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RSU RECURSO SUPLICACION 0004144 /2023

Procedimiento origen: CCO CONFLICTOS COLECTIVOS 0000679 /2022
Sobre: CONFLICTO COLECTIVO

RECURRENTE/S D/fia XXX

ABOGADO/A: HENRIQUE LANDESA MARTINEZ
PROCURADOR:

GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/fia: AVANZA EXTERNALIZACION DE SERVICIOS SA
ABOGADO/A: JAVIER ALCAIDE ROYO

PROCURADOR:

GRADUADO/A SOCIAL:

ILMOS. SRS. MAGISTRADOS

D. JOSE MANUEL MARINO COTELO
D. FERNANDO LOUSADA AROCHENA
D. JORGE HAY ALBA

En A Corufia, a 07 de noviembre de 2023.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la T.S.X.
GALICIA SALA DO SOCIAL, de acuerdo con lo prevenido en el articulo
117.1 de la Constitucidén Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA




En el RECURSO SUPLICACION 0004144 /2023, formalizado por el
Abogado D. HENRIQUE LANDESA MARTINEZ, en nombre y representacién de
D. XXXX, contra la sentencia dictada por XDO. DO SOCIAL N. 4 de VIGO
en el procedimiento CONFLICTOS COLECTIVOS 0000679 /2022, seguidos a
instancia de D. XXXX frente a AVANZA EXTERNALIZACION DE SERVICIOS SA,
siendo Magistrado- Ponente el Ilmo. Sr. D. FERNANDO LOUSADA AROCHENA.

De las actuaciones se deducen los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D. XXX presentdé demanda contra AVANZA EXTERNALIZACION
DE SERVICIOS SA, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento
al seflalado Juzgado de lo Social, el cual, dicté la sentencia, de
fecha 14 de marzo de 2023.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacidédn se consignaron
los siguientes hechos expresamente declarados probados:

“Primero.- La empresa AVANZA EXTERNALIZACION DE SERVICIOS, S.A.
concede los permisos a gque hace referencia el art. 37-f del E.T., a
sus trabajadores hombres, pero sin retribuciédn.

Segundo.- Se 1llevé a cabo una negociacidén tendente a que dichos
permisos fueran retribuidos también para los hombres, finalizando el
02-12-21, en donde la empresa manifiesta respecto a los examenes
prenatales, gque no existe ninguna base legal para que dicho permiso
sea retribuido.”

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacidén se emitid el
siguiente fallo o parte dispositiva:

“Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por D. XXXX, contra
la empresa AVANZA EXTERNALIZACION DE

SERVICIOS, S.A.; se declara el derecho de los trabajadores hombres a
disfrutar del permiso retribuido regulado en el art. 37.3 f del E.T.
en todos los supuestos alli regulados, excepto en lo referente a
examenes prenatales; condenando a la empresa a estar y pasar por tal
declaracidén, con las consecuencias legales inherentes a la misma.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncidé recurso de
suplicacidén por D. XXX formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue
objeto de impugnacidén por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de referencia los autos
principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en
esta T.S.X. GALICIA SALA DO SOCIAL en fecha 18.09.2023.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan
por esta Seccidén de Sala los siguientes,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Reclamado en demanda de conflicto colectivo el
reconocimiento del derecho de los trabajadores varones a la titularidad
y disfrute del permiso para exdmenes prenatales y técnicas de
preparacién al parto, la sentencia de instancia la estimd parcialmente,
reconociendo el derecho al permiso de técnicas de preparacidén al parto,
pero no a examenes prenatales, y, ante tal decisién Jjudicial, el
demandante, representante legal del personal, anuncia recurso de
suplicacidén y, con la pretensidn de reconocimiento del derecho de los
trabajadores varones a la titularidad y disfrute del permiso para
examenes prenatales, lo interpone después solicitando, al amparo de
la letra c¢) del articulo
193 de la Ley reguladora de la Jurisdiccidén Social, el examen de las
normas sustantivas y de la jurisprudencia aplicadas, y en concreto,
denuncia la infraccidén, por aplicacidén indebida, del articulo 37,
apartado 3, letra f), del Estatuto de los Trabajadores, argumentando,
en aras a esa pretensidén y al amparo de la expuesta denuncia juridica,
que, dicho en apretada esencia, esa norma estatutaria reconoce la
titularidad de ambos permisos literalemente a “el trabajador” en género
masculino, lo que, a Jjuicio del recurrente, es decisivo si 1lo
contraponemos al articulo 26.5 de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales que, en relacién con esos mismos permisos, se refiere a “la
trabajadora”, de manera que, sigue argumentando el recurrente, esa
duplicidad normativa solo tiene sentido si consideramos que el ET, a
diferencia de la LPRL, extiende ambos permisos a los trabajadores
varones, sin que haya motivo para diferenciar entre uno y otro en
orden a su titularidad, aparte de que la extensidén a los trabajadores
varones del permiso para examenes prenatales coadyuva a la
corresponsabilidad del wvardén al comprometerlo en el proceso de
gestacioén.

La empresa demandada ni ha recurrido en suplicacién la parte del
pronunciamiento que le resultd desfavorable, ni tampoco ha presentado
escrito de impugnacidén del recurso de suplicacidén del representante
legal demandante.

SEGUNDO. Aconseja la solucidén a la cuestidn recordar las fuentes
normativas del permiso para examenes prenatales. Segun el articulo 9
de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre aplicacidén de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia, establece, bajo el epigrafe “permiso para examenes
prenatales”, que “los Estados miembros tomardn las medidas necesarias
para que las trabajadoras embarazadas .. disfruten
.. de un permiso sin pérdida de remuneracidn para realizar los examenes
prenatales en caso de que dichos examenes tengan lugar durante el
horario de trabajo”. En consecuencia, una norma sexuada en consonancia
con la disposicidén comunitaria donde se contiene, que se refiere solo
a trabajadoras.



Tal exclusiva titularidad femenina del permiso para examenes
prenatales se mantiene en la Ley de Prevencidén de Riesgos Laborales,
en cuyo articulo 26.5 se establece: “Las trabajadoras embarazadas
tendréan derecho a ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracidn,
para la realizacidén de exdmenes prenatales y técnicas de preparacidn
al parto, previo aviso al empresario y Jjustificacidén de la necesidad
de su realizacidén dentro de la jornada de trabajo”.

Simultaneamente, la disposicidén adicional 11% de 1la Ley de
Prevencidén de Riesgos Laborales afiadidé una letra f) al articulo 37.3
del Estatuto de los Trabajadores, para listar, dentro de los permisos
retribuidos reconocidos a “los trabajadores” (actualmente, a “las
personas trabajadoras”), uno que es “por el tiempo indispensable para
la realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de preparaciédn al
parto que deban realizarse dentro de la jornada de trabajo”.

La comparativa de estas tres normas permite observar algunas
diferencias a tomar en consideracién. Si comparamos la norma
comunitaria con las normas internas de trasposicién (LPRL y ET), se
observa que, mientras aquella se refiere solo al permiso para examenes
prenatales, estas UGltimas se refieren también al permiso para técnicas
de preparaciédn al parto. Por otro lado, si comparamos la norma
comunitaria y una de las normas internas (LPRL) con la otra norma
interna (ET), se observa dque, mientras aquellas dejan clara la
exclusiva titularidad femenina de ambos permisos, esta Ultima no
presenta una literalidad tan clara al incluir esos permisos dentro del
enunciado general de todos los permisos, que se refiere a “el
trabajador” o “las personas trabajadoras”.

Una ultima norma se debe tomar en consideracidn, y es la relativa
al régimen aplicable al funcionariado publico. Segtin el articulo 48
del Estatuto Basico del Empleado Publico, “los funcionarios publicos
tendran los siguientes permisos .. e) Por el tiempo indispensable para
la realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de preparacidédn al
parto por las funcionarias embarazadas .. A efectos de lo dispuesto en
este apartado, el término de funcionarias embarazadas incluye también
a las personas funcionarias trans gestantes”. Obsérvense dos cosas de
esta norma: a diferencia de la norma comunitaria y en semejanza con
las otras normas internas espafiolas, el permiso es doble para permisos
prenatales y para técnicas de preparacidén al parto; y es norma
especialmente insistente en vincularlos al hecho bioldégico de la
gestacidn.

TERCERO. Hechas estas ©precisiones acerca de las fuentes
normativas del permiso para exdmenes prenatales, la Sala coincide con
el acertado criterio de la juzgadora de instancia de no extenderlo a
los trabajadores varones y demds personas progenitoras que no son
gestantes, por las siguientes argumentaciones:
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(1) Argumentacidén sistemética: E1 articulo 9 de la Directiva
92/85/CE es claro en el sentido de reconocer el derecho solo a las
trabajadoras gestantes. En el derecho interno, también lo son el
articulo 25.5 de la Ley de Prevencidén de Riesgos Laborales y el
articulo 48.e) del Estatuto Basico del Empleado Publico. Dentro de
este conjunto normativo, no parece ldédgico pensar en la existencia de
una excepcidén aplicable en el dmbito subjetivo del Estatuto de los
Trabajadores.

(2) Argumentacidén finalista: E1 articulo 9 de 1la Directiva
92/85/CE y el articulo 25.5 de la Ley de Prevencidén de Riesgos
Laborales, que son las normas basilares del conjunto normativo, son
disposiciones sobre prevencién de riesgos laborales dirigidas a la
proteccidén en el trabajo de la maternidad / gestacidén, con lo cual es
perfectamente adecuado a su finalidad limitar su &mbito de aplicacién
a las trabajadoras embarazadas y a las demds personas trabajadoras
gestantes.

(3) Argumentacién literal: E1 articulo 9 de 1la Directiva
92/85/CE concede el permiso “para realizar los exdmenes prenatales”,
y todas las normas internas, en idéntico sentido, lo conceden “para
la realizacidén de exdmenes prenatales”, y obviamente solo pueden
realizar examenes prenatales las mujeres embarazadas y demds personas
gestantes. Quien no sea mujer embarazada o persona gestante no puede
realizar exdmenes prenatales, sino que lo que puede es acompaflar a
quien si los realiza. Pero, como se acaba de decir, en todas las normas
de referencia el permiso se reconoce solamente “para la realizacién
de exédmenes prenatales”, no “para acompafiar en la realizacidén de
examenes prenatales”.

CUARTO. Bajo estos criterios interpretativos decaen las
argumentaciones del representante legal recurrente. Que el articulo
37.3 del Estatuto de los Trabajadores se refiera en su encabezado a
“los trabajadores” (actualmente, a “las personas trabajadoras”), no
es mas gque un enunciado genérico que no impide que, en la concrecidén
de los permisos, estos deriven en limitaciones sexuadas, como ocurrid,
hasta 2019, con el permiso “por nacimiento de hijo”, que era un permiso
que solo podia corresponder a los trabajadores padres. Que el permiso
aparezca reproducido en la LPRL y en el ET, y habria que afiadir también
en el EBEP, se debe entender légico dado que el ET y el EBEP son
estatutos que, por ello, recogen todas las normas aplicables al
personal de que se trata; en todo caso, esa duplicidad no justifica
darle en cada ambito de aplicacidén un alcance subjetivo diferente. Que
la corresponsabilidad se veria potenciada si se les reconociese a los
trabajadores varones el permiso para examenes prenatales (rectius, el
permiso para acompafiar a quien los realiza) no lo podemos negar, pero
el permiso, tal como estd configurado, es un derecho de maternidad, y
el aspecto de conciliacidén obligaria a crear un nuevo permiso (que,
insistimos, seria para acompaflar a quien realiza permisos prenatales).



QUINTO. Un ultimo argumento manejado por el representante legal
recurrente es que, una vez sSe ha reconocido en la sentencia de
instancia la titularidad no sexuada del permiso para técnicas de
preparacidén al parto, no habria motivo para no extender también el
permiso para exadmenes prenatales. A los efectos de dar respuesta a
este ultimo argumento debemos recordar, sintéticamente, la
argumentacién manejada por la juzgadora de instancia, gquien considera
que ambos permisos son, en su origen en la LPRL/1995, exclusivamente
femeninos, pero destaca que la evolucidédn normativa, jurisprudencial vy
doctrinal acaecida desde entonces le hace llegar a la conclusidn de
que el permiso para técnicas de preparacidén al parto debe ser extendido
a los trabajadores varones pues en otro caso seria discriminatorio por
razén de sexo en aplicacidén de la doctrina contenida en la STJUE de
30 de septiembre de 2010, Caso Roca Alvarez, C-104/09. Pues bien, la
Sala avala esta diferencia entre uno y otro permiso, pues uno es un
derecho de maternidad que, en atencidén a la habilitacidédn concedida en
la Directiva 92/85/CE, se puede reconocer solo a las mujeres
embarazadas, y en estos términos se ha reconocido en la LPRL, el ET vy
el EBEP, y otro no encuentra habilitacidén para su caracter sexuado en
la Directiva 92/85/CE, 1luego es correcto concluir, en base a la
doctrina Roca Alvarez, que es un derecho de conciliacién que, como
tal, no puede tener caracter sexuado so incumplimir la prohibicidén de
discriminacién. Hemos de afiadir, ademds, que la propia redaccidédn de
las normas no excluye a los trabajadores padres y demds personas no
gestantes, pues, mientras que obviamente estos no pueden ser sometidos
a permisos prenatales, si pueden asistir a las técnicas de preparacidn
al parto, y desde la perspectiva del buen fin del proceso de maternidad
/ gestacidén, ello suele ser saludable recomendaciédn.

SEXTO. Por todo lo antes expuesto, el recurso de suplicacidén seréa
totalmente desestimado vy la sentencia de instancia integramente
confirmada, tanto por su fallo como por sus propios y atinados
fundamentos, gque se asumen.

VISTOS 1los anteriores preceptos vy los deméds de general
aplicacién,

FALLAMOS

Desestimando el recurso de suplicacidn interpuesto por Don XXXX,
en su calidad de representante legal del personal, contra la Sentencia
de 14 de marzo de 2023 del Juzgado de lo Social numero 4 de Vigo,
dictada en juicio seguido a instancia del recurrente contra la Entidad
mercantil Avanza Externalizacidén de Servicios Sociedad Andénima, 1la
Sala la confirma integramente, sin apreciar motivos para la imposicién
de las costas del recurso.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes y al Ministerio
Fiscal.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta
sentencia cabe interponer recurso de Casacidén para Unificacidén de
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Doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta
Sala dentro del improrrogable plazo de diez dias hébiles inmediatos
siguientes a la fecha de notificacidén de la sentencia. Si el recurrente
no tuviera la condicién de trabajador o beneficiario del régimen
pUblico de seguridad social deberéd efectuar:

- El depdsito de 600 € en la cuenta de 16 digitos de esta Sala, abierta
en el Banco de SANTANDER (BANESTO) con el n°® 1552 0000 37 seguida del
cuatro digitos correspondientes al n° del recurso y dos digitos del
afio del mismo.

- Asimismo si hay cantidad de condena deberd consignarla en la misma
cuenta, pero con el céddigo 80 en vez del 37 6 bien presentar aval
bancario solidario en forma.

- Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria desde una
cuenta abierta en cualquier entidad Dbancaria distinta, habra que
emitirla a la cuenta ES55 0049 3569 92 0005001274 y hacer constar en
el campo “Observaciones 6 Concepto de la transferencia” los 16 digitos
que corresponden al procedimiento (1552 0000 80 & 37 ****

++) .

Una vez firme, Unase para su constancia en el Rollo que se archivard en este
Tribunal, quedando incorporada informdticamente al procedimiento, previa
devolucién de los autos al Juzgado de lo Social de procedencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy
firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podra llevarse a
cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podrédn ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.



