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En Albacete, a veintiocho de julio de dos mil catorce.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, los presentes autos nimero 291/13 del recurso de Apelacion seguido a instancia de D3 Paulina
representada por la Procuradora Sra. Jiménez Roldan y dirigido por el Letrado D. Bernabé Moreno Pizarro y
del MINISTERIO FISCAL , contra el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE HERENCIA , que ha estado representado
por el Procurador Sr. Ponce Riaza y dirigido por el Letrado D. Daniel Chippirras de Domingo, sobre PERMISO
DE LACTANCIA,; siendo Ponente el litmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel Narvaez Bermejo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se apela la sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 1
de Ciudad Real de fecha 16-4-2013 , numero 115/2013, recaida en los autos del recurso contencioso-
administrativo nUmero 279/2012, de proteccién jurisdiccional de derechos fundamentales de la persona. Dicha
sentencia contiene el siguiente fallo: " Desestimo el recurso contencioso administrativo interpuesto por Diia.
Paulina contra la resolucién del Ayuntamiento de Herencia de fecha 20-6-2012, que se describe en el primer
antecedente de hecho, por no versar sobre derechos fundamentales sino una cuestion de legalidad ordinaria.
Se le imponen las costas a la parte recurrente."
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SEGUNDO.- El recurrente interpuso recurso de apelacion alegando que concurrian las circunstancias
para que fuera estimado el mismo. Se dio traslado del recurso al Ministerio Fiscal, interesando su estimacion

TERCERO.- El apelado se opuso sefialando el acierto y correccion de la sentencia apelada.

CUARTO.- Recibidos los autos en esta Sala, se formé el correspondiente rollo de apelacion, y no
habiéndose opuesto la inadmisibilidad del recurso ni solicitado prueba, se sefialo votacion y fallo para el dia
12-5-2014 alas 11,30 horas; llevada a cabo la misma, quedaron los autos vistos para dictar la correspondiente
sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A la hora de decidir sobre la apelacién presentada debemos partir de la siguiente relacién
de hechos a los que se hace alusion en la sentencia apelada.

La actora es Secretaria del Ayuntamiento de Herencia ( Ciudad Real). Causa baja por maternidad el
7-3-2012 por riesgo de embarazo. Da a luz el 23-3-2012 y el 16-7-2012 concluye el permiso por maternidad
de 16 semanas de duracion.

El 11 de junio de 2012 solicita del Ayuntamiento de Herencia su voluntad de acumular a la maternidad
el permiso de lactancia por jornadas completas conforme a lo previsto en el art. 107.2 g) de la Ley 4/2011, de
10 de marzo, de Empleo Publico de Castilla la Mancha , que en este caso le dur6 hasta el 16-8-2012 en que
se le dio de baja, cesando en su puesto como funcionaria municipal.

Entretanto y por Resolucion de la Direccion General de la Funcién Publica de 2-3-2012 se le adjudica,
en virtud de concurso de traslados en el que participa, la plaza de Secretaria Interventora del Ayuntamiento
de El Pedernoso ( Cuenca) ya que la plaza que ocupaba en Herencia era de Secretaria con nombramiento
provisional al no ser funcionaria perteneciente a la Subescala de Secretaria de entrada, clase 22.

Ante la peticién de acumulacion de los permisos ya aludidos se dicta resolucion de fecha 20-6-2012 por
parte de la Junta de Gobierno Local de Herencia por la que se le deniega indicandosele que habiendo sido
nombrada Secretaria Interventora del Ayuntamiento de El Pedernoso y disponiendo de un plazo de tres dias
para cesar, correspondia al Ayuntamiento del nuevo destino el otorgamiento del permiso solicitado, no siendo
competente el Ayuntamiento de Herencia para otorgar el indicado permiso .

Este acuerdo de 20-6-2012 es el recurrido en via contencioso administrativa por los tramites del
procedimiento de tutela de derechos fundamentales. La sentencia de instancia considera inadecuado el
procedimiento elegido puesto que lo que se discute es una cuestion de legalidad ordinaria, cuyo cauce
procedimental debe ser el ordinario correspondiente, como lo es la decisién de cual sea el Ayuntamiento
competente para resolver sobre la acumulacién solicitada y que asume la posicion de Administracion
empleadora a los efectos legales de alta, cotizacién abono de retribuciones complementarias, etc, no
habiéndose negado el derecho de la demandadnte a librar unos dias para la lactancia de su hijo, ni tan siquiera
la opcion elegida de acumular las horas en lugar de disfrutarlas fraccionadamente. Afiade que la demandante
no ha sufrido perjuicio alguno, dado que disfrut6 el permiso de lactancia solicitado.

Apela la funcionaria articulando su recurso con fundamento en las siguientes pretensiones: 1° Cuando
se plantea la solicitud el 11-6-2012 la actora aun no habia cesado en su relacién con el Ayuntamiento de
Herencia. Tal cese ocurre el 16-8- 2012 y el permiso por maternidad acaba el 16-7-2012; 2° Es la toma de
posesion segun el art. 48 del R.D. 364/95, de 10 de marzo , la que determina el momento en que se formaliza
la vinculacién con la nueva Administracion. Dicho precepto en su n° 3 establece lo siguiente: " El computo
de los plazos posesorios se iniciar4 cuando finalicen los permisos o licencias que hayan sido concedidos a
los interesados salvo que por causas justificadas el 6rgano convocante acuerde suspender el disfrute de los
mismos."; 3° Entiende la recurrente que el permiso de lactancia no es un permiso "ex novo" diverso del de
maternidad sino continuacion o afiadido al mismo ya que dura hasta los 12 meses y el bebé lacta desde que
nace; 4° Invoca una consulta al Ministerio de Administraciones Publicas que informa que en estos casos se
prorroga el cese hasta el momento del fin de la baja o permiso; 5° La cuestion por la que se decide el asunto
relativa a la competencia para la concesion de los permisos es una simple excusa que supone la denegacion
de un derecho de la mujer asociado a la maternidad, lo cual implica una discriminacion por razén de sexo.
Se le causan perjuicios; de hecho se le da de baja el 16 de julio de 2012 por el periodo correspondiente a
la lactancia, cuestionandose de este modo también los derechos del menor con arreglo a la Ley 39/99 sobre
conciliacién de la vida familiar y laboral.
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Suplica la estimacion del recurso y la anulacion de la resolucién recurrida por discriminar por razones
de sexo a la funcionaria recurrente y el derecho de la misma a disfrutar el permiso de lactancia conforme a su
solicitud, condenando a la demandada a abonar en concepto de dafios y perjuicios, incluidas las costas del
recurso, la cantida de 4.000 euros, ordenando al Ayuntamiento proceda al abono de las retribuciones dejadas
de percibir por la funcinaria en los términos expresados en el hecho segundo y en el fundamento de derecho
quinto.

En el tramite conferido el Ayuntamiento de Herencia solicita la confirmacion de la sentencia mostrando
su conformidad con sus argumentos y fallo. Por su parte el Ministerio Fiscal solicita la estimacion del recurso.

SEGUNDO.- Causa cierto grado de sorpresa y perplejidad que después de haberse admitido a tramite
la demanda por el cauce del procedimiento de tutela de los derechos fundamentales de la persona previsto
en el art. 114 y siguientes de la LICA sin que nadie hubiese cuestionado la adecuacién del mencionado
procedimiento, habiéndose adoptado medidas cautelares positivas en el seno del abierto, en virtud de sendos
autos de 10y 25 de julio de 2012 por los que se accede a la concesién del permiso por lactancia acumulado por
jornadas completas a partir del dia 16 de julio de 2012, y no discutiéndose por ninguna de las partes en litigio el
derecho de la actora a la baja por maternidad ni al permiso por lactancia y su eventual acumulacion, se termine
el pleito resolviendo con una sentencia que desestima la demanda por entender que la cuestion planteada
no versa sobre ningln derecho fundamental, sino que es de legalidad ordinaria atinente a la determinacion
de cual sea el Ayuntamiento - el de Herencia o el de El Pedernoso- que asuma la posicion de Administraciéon
empleadora a efectos legales del alta en Seguridad Social, cotizaciones, abono de retribuciones...o de decidir
sobre la acumulacién de los permisos solicitados en relacion con la toma de posesion de la recurrente, maxime
cuando segln consta a los folios 115 a 134 de los autos principales a la actora no se le han pagado las
retribuciones correspondientes al 16 de julio de 2012 cuando deberia comenzar a disfrutar el permiso de
lactancia, porque se le dio de baja, hasta el 16 de agosto en que se produjo su cese como Secretaria del
Excmo. Ayuntamiento de Herencia, lo cual ha sido determinante de que se abriera una pieza de ejecucion
de los autos en virtud de los cuales se adoptaron medidas cautelares en este caso de caracter positivo, no
siendo correcta la apreciacion a la que se hace mencién en la apelada de que no se ha causado perjuicio
alguno al haberse disfrutado del permiso de lactancia, afirmacion que a la vista de la pieza de ejcucion abierta
no es completamente correcta.

Para la Sala la cuestidén en la que se detiene la sentencia de instancia para no entrar en el fondo del
asunto debatido, enredandose en un problema de competencia o de legitimacién pasiva sobre quien seria el
Ayuntamiento que deberia asumir los costes laborales del permiso de lactancia al que tenia derecho la actora,
enturbia la cuestién fundamental del pleito relativa a la supuesta vulneracién de un derecho fundamental como
es el art. 14 de la Constitucion , en su versién de prohibicién de discriminacion por razones de sexo, que se
afirma cometida al denegar a la actora como Secretaria de un Ayuntamiento un derecho como el permiso
de lactancia, intimamente ligado a su a su promocion en el trabajo y a que la maternidad, y su derivacién o
implicaciéon en la lactancia del bebé, intimamente ligada a su condicién de mujer, no sea un factor adverso
para el acceso, conservacién y promociéon en el empleo. Esta es la teméatica sobre la que deberia versar el
presente procedimiento sin que el obstaculo de lo que podria ser tratado como excepcion procesal en cuanto
al Ayuntamiento legitimado pasivamente para hacer frente a las consecuencias econémicas o administrativas
derivadas del permiso de lactancia, que nunca ha sido negado a la actora, se pudiese convertir en razon
decisiva para dar por terminado el procedimiento sin dar respuesta a la problematica sustantiva, realmente
suscitada. La sentencia convierte en lo que es accesorio y deberia tratarse como excepcién procesal, en
la verdadera cuestién litigiosa del pleito, que evidentemente no tiene. Hubiese sido muy facil reconstruir la
verdadera relacién procesal trayendo al pleito, si fuera o se creyera necesario, a los dos Ayuntamientos en
liza, implicados en las responsabilidades derivadas del permiso de lactancia de indiscutible reconocimiento
para la actora, y asi poder decidir ya sin ningun tipo de cortapisas y condicionamientos cual de los dos o
hasta que punto los dos, afrontarian las obligaciones con origen en aquel permiso, pero, lo que no cabe es
desentenderse del asunto principal -la causa de discriminacién invocada- por un motivo que con el adecuado
tratamiento procesal que deberia tener no hubiese ocultado el verdadero problema denunciado y hubiera
permitido llegar a él, dando satisfaccién y respuesta en un cierto grado, a las pretensiones de la actora. Como
veremos mas adelante ni tan siquiera hubiera sido necesario reconstruir la relacién procesal, trayendo al
procedimiento al Ayuntamiento de Herencia, sino que hubiera bastado entrar a decidir sobre la determinacion
del Ayuntamiento responsable segun lo pedido y el derecho invocado por la recurrente para discernir con
claridad a quien correspondia asumir las obligaciones ligadas al permiso de lactancia y hacerse cargo de sus
prestaciones, que no podia ser otro sino la Corporacion demandada.
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TERCERO.- Afrontando la cuestién principal del pleito trataremos de llevar a cabo una serie de
consideraciones sobre las que pivota el permiso de lactancia y su influencia y conexién con el 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 profesional y a las condiciones de trabajo.

Desde la aprobacién de la Ley 712007, 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 regulacién anterior como en la propia Ley 7/2007, de
12 de abiril, 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
gue acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente».

De igual modo el art. 107.2 g) de la Ley 4/2011, de 10 de marzo de Empleo Publico de Castilla La
Mancha dispone lo siguiente: " g) Por lactancia de un hijo o hija menor de doce meses, la funcionaria tiene
derecho a una hora de ausencia del trabajo que podra dividir en dos fracciones.

Este derecho puede sustituirse por una reduccioén 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.

Igualmente, la madre o, en el caso de parejas del mismo sexo, uno de los progenitores puede solicitar
la sustitucién del tiempo de lactancia por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo
correspondiente.

El permiso por lactancia, en cualquiera de las modalidades previstas en los parrafos anteriores, puede
ser ejercido indistintamente por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen.

Este permiso se incrementaré proporcionalmente en los casos de parto mdltiple".

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.

Esta interpretacion ha venido a ser modificada, primero, por la Sentencia de fecha 30 de septiembre de
2010 del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (caso Roca Alvarez ),y mas tarde, por la Sentencia 751201
1, 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 76/207BEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

El TJUE indica en la Sentencia que el permiso de lactancia se ha desvinculado del hecho bioldgico 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 nifio.
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Por todo ello, el TIUE resuelve que la legislacion espafiola no es acorde a la Directiva y, 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 discriminaciéon no amparada por el ordenamiento europeo.

Por su parte, el Tribunal Constitucional. en su Sentencia 751201 1, 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 desempefie
una actividad profesional, aunque esta Ultima actividad no dé lugar a la inclusion obligatoria en ningin de los
Regimenes de la Seguridad Social (profesional liberal).

Al amparo de los pronunciamientos judiciales expuestos, se modifico parcialmente la interpretacion que
venia realizandose del permiso de lactancia de manera que se reconocié 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.

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 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 y constitucional lo que
persiguen es garantizar la igualdad entre hombre y mujer en el @mbito 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 promocién profesional.

Asi, la Sentencia del TJUE fundamenta su decision en el articulo 2, apartado 4 de la Directiva 7612007
que, segun el Tribunal, permite adoptar medidas «en el ambito del acceso al empleo, incluida la promocién,
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 sefialada hace especial hincapié en la proteccién del derecho de la madre a no
verse perjudicada en su promocion profesional, también debe tomarse en consideracion que la jurisprudencia
comunitaria no se refiere solo a la igualdad en el &mbito 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
sélo 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 solo en el caso de que ambos trabajen seréa disfrutado
s6lo por uno de ellos. 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).

Otros elementos a incluir en la interpretacién 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 duracién, ha de tenerse en cuenta que el disfrute del permiso de
lactancia por uno u otro progenitor no altera la duracion méaxima del permiso, tanto en su modalidad de disfrute
diario como en la de disfrute acumulado.

De lo contrario, si se entendiese que'la duracién del permiso puede ser distinta segln el progenitor que
lo disfrute, se produciria una desigualdad entre hombre y mujer que en ningin caso ampara el ordenamiento
juridico vigente.
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Asi, en el supuesto de que el derecho al permiso de lactancia sea ejercido por el padre u otro progenitor,
en todo caso, la duracién 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 evolucidn 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 duracién maxima diaria de una hora, o bien, de manera acumulada, de una sola vez, y a continuacion
del permiso por parto.

A mayor abundamiento, se ha de sefalar 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 sefialada.

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, Gnicamente 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 lo previsto para el permiso por parto,
no prevé tal posibilidad. Ademas, en el disfrute diario supondria una drastica reduccion de la duracién 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 cesién 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 dltimo, la norma regula el permiso de lactancia como un permiso Unico por cada hijo.

Por otra parte tambioén diversas sentencias del Tribunal Constitucional han puesto de relieve la
dimension constitucional del permiso de lactancia por su entronque con el derecho a la no discriminacién del
art. 14 de la CE y el mandato de proteccion a la familia y a la infancia del art. 39 de la CE ( Sentencias 3/2007 ,
24/2011 y 26/2011).

Precisamente también en la propia exposicion de motivos de la Ley 39/99, de 5 de noviembre para
promover la conciliacion dela vida familiar y laboral de las personas trabajadoras se ofrece como justificacion
de la misma, entre otras, la siguiente: " Trata ademds de guardar un equilibrio para favorecer los permisos
por maternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a las posibilidades de acceso al empleo, a las
condiciones del trabajo y al acceso a puestos de especial responsabilidad de las mujeres. Al mismo tiempo
se facilita que los hombres puedan ser coparticipes del cuidado de sus hijos desde el mismo momento del
nacimiento o de su incorporacion a la familia”.
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CUARTO.- Para determinar la Entidad Local que debe asumir las consecuencias de los derechos
derivados del reconocimiento del permiso de lactancia debemos partir del acto de la toma de posesion. Es la
toma de posesién segun el art. 48 del R.D. 364/95, de 10 de marzo , la que determina el momento en que se
formaliza la vinculacién con la nueva Administracion. El citado precepto en su n° 1 establece la regla general
de los palzos para la toma de posesion en los siguientes términos: " EIl plazo para tomar posesién sera
de tres dias habiles si no implica cambio de residencia del funcionario, o de un mes si comporta cambio de
residencia o el reingreso al servicio activo.

El plazo de toma de posesion empezard a contarse a partir del dia siguiente al del cese. que debera
efectuarse dentro de los tres dias habiles siguientes a la publicacion de la resolucion del concurso en el «Boletin
Oficial del Estado». Si la resolucién comporta el reingreso al servicio activo. el plazo de toma de posesion
debera computarse desde dicha publicacién".

En su n° 3 dispone lo siguiente:" El cémputo de los plazos posesorios se iniciara cuando finalicen los
permisos o licencias que hayan sido concedidos a los interesados salvo que por causas justificadas el 6rgano
convocante acuerde suspender el disfrute de los mismos."

Este precepto se cohonesta con la informacién facilitada por el Ministerio de Administraciones Publicas
a determinadas consultas formuladas, que figura al folio 10 de los autos principales, donde se contesta a la
pregunta de como incide el disfrute de un permiso o licencia en el computo de los plazos de cese y toma
de posesién en los siguientes términos: " El cédmputo de los plazos posesorios se iniciara cuando finalicen
los permisos o licencias que, en su caso, hayan sido concedidos a los interesados. Asimismo el computo
de los plazos de cese y toma de posesion no se iniciara en el supuesto de que el funcionario acredite estar
en una situacién que determine su incapacidad temporal en el Régimen General de la Seguridad Social. En
tales supuestos el funcionario afectado debera comunicar fehacientemente dicha circunstancia a las Entidades
Locales afectadas ( cese y nuevo destino) y a sus respectivas Comunidades Auténomas".

Alaluz de tales preceptos o interpretaciones parece claro que cuando se plantea la solicitud del permiso
de lactancia el 11-6 2012 aun no habia cesado la funcionaria en su relacion con el Ayuntamiento de Herencia
( éste le da de baja el 16-8-2012); pero en cualquier caso habria de esperarse a la finalizaciéon del permiso
de lactancia al que tenia derecho, y que fue concedido por el Juzgado sentenciador como medida cautelar de
caracter positivo en virtud de los autos de fecha 10 y 25 de julio de 2012 a los que ya se ha hecho mencién,
con el fin de que se abriesen los plazos legales para la toma de posesion.

Bastaria con los razonamientos anteriores para determinar la responsabilidad del Ayuntamiento de
Herencia en cuanto a las obligaciones derivadas del permiso de lactancia concedido cautelarmente. Ya se
tome como referencia de la fecha de la solicitud o la de los autos de concesion, en tales datas estaba aun
pendiente y vigente, si bien suspendida por efecto del permiso o licencia obtenidas, la relacién de servicios
con la mencionada Entidad Local, a quien correspondia, no habiéndose producido aun la toma de posesion
en la nueva Corporacion a la que fue destinada la funcionaria, el pago de sus retribuciones profesionales, alta
y cotizaciones sociales, entre otras obligaciones.

Pero es que, ademas, como muy bien se indica por la parte apelante, el permiso de lactancia de la
mujer esta intimamente conectado al derecho al cuidado del hijo recién nacido y sus atenciones, desde que
nace. Se podria afirmar que el derecho de lactancia nace desde el momento del nacimiento porque desde
ese momento y por simples necesidades bioldgicas, el recién nacido lacta, de manera que ese derecho del
menor no puede estar condicionado a la forma en que la madre quiera disfrutarlo ni significa que surja en
ese momento muy posterior al parto. Bien es cierto que una vez que cesa la baja por maternidad aparece el
permiso de lactancia como Unico pero sin que ello le haga perder su configuracion y duracién, ligada siempre a
las necesidades del menor, ni el momento de su nacimiento al que ya hemos hecho mencién. Es evidente que
desde el prisma de estos razonamientos hizo bien la actora en solicitar el permiso de lactancia al Ayuntamiento
del que dependia en el momento de dar a luz y cuando planteé su solicitud, debiéndose haber procedido a
su concesion como un derecho que podriamos tildar de "natural”, sin esperar a su obtencién via judicial, en
sede de medidas cautelares.

QUINTO.- La conclusién a la que se debe llegar después de todo lo que hemos razonado es que el
Ayuntamiento demandado discrimind por razones de sexo - art. 14 de la Constitucion - a la actora denegéandole
indebidamente un derecho -permiso de lactancia- que le pertenecia con todas las bendiciones legales, bajo la
vana excusa de no ser la empleadora de la recurrente por su destino en otra Corporacion, pretexto sumamente
evanescente por la configuracion del permiso en la forma a la que ya hemos hecho mencién y por no haber
tomado aun posesidn al servicio de esa nueva Entidad. De acuerdo con esta conclusidn corresponderd al
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Ayuntamiento demandado afrontar el pago de todos los salarios y emolumentos profesionales a los que
tenia derecho la actora, asi como el alta en la Seguridad Social y cotizaciones sociales, ademas de los
demas derechos administrativos inherentes a la condicion de funcionario de la Administracién Local que le
correspondan ( antigiiedad, derecho a participar en concursos, promocion profesional...), hasta el momento
de la toma de posesion en el nuevo Ayuntamiento en la que fue destinada.

La actora también reclama también su derecho a una indemnizacién de 4000 euros en concepto de
dafios y perjuicios. Esta indemnizacion no se puede conceder entendiendo la Sala que a falta de una prueba
precisa y clara de cuales son los dafios y perjuicios por los que se se solicita esa indemnizacion, los sufridos
guedan suficientemente reparados con los derechos econdmicos administrativos y profesionales reconocidos
a los que ya hemos hecho mencién en el parrafo anterior.

SEXTO.- Al estimarse en parte el recurso de apelacion no se hace pronunciamiento en cuanto al pago
de las costas de la primera instancia ni de las de las de esta alzada de conformidad con lo previsto en el art.
139 de la LICA.

Vistos los articulos citados y demas de general y comun aplicacion,
FALLAMOS

1.° Estimamos en parte el recurso de apelacion interpuesto.

2° Revocamos la sentencia apelada.

3° Entrando a conocer del fondo del asunto debatido estimamos en parte el recurso contencioso
administrativo interpuesto.

4° Anulamos el acto administrativo recurrido de fecha 20-6-2012 de la Junta de Gobierno Local del
Excmo Ayuntamiento de Herencia ( Ciudad Real).

5° Declaramos el derecho de la actora a no ser discrinada por razones de sexo y el derecho a disfrutar
el permiso por lactancia solicitado, confirmando la medida cautelar adoptada por el Juzgado que la otorga.

6° Condenamos al Excmo. Ayuntamiento de Herencia ( Ciudad Real ) al abono de las retribuciones
dejadas de percibir como consecuencia de la denegacién del permiso de lactancia solicitado desde el momento
en que se dejaron de abonar de acuerdo con los razonamientos del fundamento de derecho quinto de la
presente resolucion, asi como todos los demas derechos administrativos y de Seguridad Social perdidos como
consecuencia de dicha denegacion; todo ello hasta el momento de su toma de posesion en el Ayuntamiento
de El Pedernoso ( Cuenca).

7° No hacemos pronunciamiento en cuanto al pago de las costas procesales de la primera instancia
y de las de esta alzada.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia no procede la interposicién de recurso
ordinario alguno.

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

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el llmo. Sr. Magistrado D. Miguel
Angel Narvdez Bermejo, estando celebrando audiencia en el dia de su fecha la Sala de lo Contencioso
Administrativo que la firma, y de lo que como Secretario, certifico en Albacete, a veintiocho de julio de dos
mil catorce.



