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Planteamiento general: la dimension
constitucional de la conciliacion de la
vida laboral y familiar

Tal y como resulta conocido, actualmente las medidas de conciliacion de la vida
laboral y familiar en el sector publico son bastante numerosas y protectoras,
particularmente aquellas vinculadas con el cuidado de los hijos 0 menores u otros
familiares.

Asi, en relacién con el cuidado de los hijos 0 menores cabe mencionar medidas
aplicables tanto durante el embarazo o el proceso de adopcion o guarda con fines
de adopcion o acogimiento de un menor (el permiso por riesgo durante el emba-
razo, o el permiso para acudir a examenes prenatales y técnicas de preparacion
para el parto, o para asistir a las preceptivas sesiones de informacién y preparacion
y para la realizacion de los informes previos a la declaracién de idoneidad)! como
una vez nacido o adoptado un hijo o acogido un menor (permisos por maternidad
y paternidad, por nacimiento o adopcién de hijos, por riesgo durante la lactancia
natural, el permiso y la reduccién de jornada por cuidado de hijos prematuros u
hospitalizados tras el parto, el permiso por lactancia, la reduccion de jornada por
cuidado de hijos...).2 A las que cabe afiadir aguellas otras medidas destinadas con-
cretamente a facilitar el cuidado de otros familiares (el cényuge y los ascendientes
o descendientes y demaés familiares por consanguinidad o afinidad hasta el segun-
do grado inclusive) o personas con discapacidad, en las que se sittan la reduccion
de la jornada de trabajo y la excedencia por cuidado de familiares.?

Se trata, por otra parte, de figuras —particularmente algunas de ellas— que uti-
lizan con una gran frecuencia tanto el personal laboral como el personal funciona-
rio de las administraciones publicas y, en concreto, de las entidades locales; son,
ademas, muy mayoritariamente sus beneficiarias las trabajadoras y las funciona-
rias, a pesar de los esfuerzos legales —el Ultimo ejemplo es la propia LOIEMH- de

1. Articulos 37.3.f TRET y 48.e TREBEP.
2. Articulos 37.3.b, 37.4 a 37.6, 48.4 y 48.7 TRET, y 48.a, 48.f a 48.i y 49 TREBEP.

3. Articulos 37.6 pérrafo 2.°y 46.3 TRET, y 48.h, 48.i y 89.4 péarrafo 2.° TREBEP.
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fomentar la corresponsabilidad de los hombres y las mujeres en las tareas de cui-
dado, ya se trate de menores o de personas dependientes en general. La concilia-
cién, pues, en la practica, sigue siendo hoy dia, a mi entender de una forma dis-
cutible, una «cuestion claramente femenina».

A lo anterior cabe afladir que, ademas de existir bastantes medidas de conci-
liacion de la vida laboral y familiar, en los Gltimos afios en el sector publico se ha
producido una evolucidn muy interesante, caracterizada por tres elementos:

1) Las normas han creado nuevas figuras para facilitar dicha conciliacion (la
reduccioén de la jornada para el cuidado de hijos 0 menores enfermos de cancer u
otras enfermedades graves fue incorporada en el afio 2011) o han ampliado la pro-
teccién otorgada por algunas medidas (por ejemplo, cabe citar la ampliacién a los
doce afios de la edad de referencia para la reduccion de la jornada por cuidado de
hijos para el caso del personal laboral). Sin embargo, también en algln supuesto
la reforma normativa ha tenido tintes restrictivos (al limitarse, por ejemplo, la re-
duccioén de la jornada por cuidado de hijos o familiares a la concreta «jornada dia-
ria» del empleado y no a su jornada de trabajo entendida en un sentido amplio).

2) En el sector publico se ha incrementado incluso la dispersion normativa en
torno a las medidas de conciliacién, al concurrir diversas normas (TRET, TREBEP,
LMRFP, LBRL, normativa autonémica...) y plantearse algunas reclamaciones judi-
ciales por parte del personal laboral que pretendian la aplicacion conjunta del de-
rogado EBEP y de la normativa laboral. Reclamaciones que, aunque resueltas nor-
malmente con acierto por los tribunales, han venido a crear una cierta confusion
respecto al régimen juridico aplicable en el caso del personal laboral. A lo que se
afiade el hecho de que, a pesar de la posicion en contra de los tribunales de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, la negociacién colectiva funcionarial ha se-
guido mejorando el contenido de las medidas de conciliacion previstas legalmente.

3) Finalmente, cabe destacar de una forma especial el hecho de que las medi-
das de conciliacién de la vida laboral y familiar no constituyen ya solo una cuestion
de orden legal sino también de orden constitucional, por cuanto en los Gltimos afios
los tribunales han desarrollado una jurisprudencia y doctrina judicial* claramente
protectoras de la conciliacion, a la que incluso el Tribunal Constitucional reconoce
un claro y fuerte anclaje en el propio texto constitucional. De este modo, en la STC
3/2007, 15 de enero, se sefala que las medidas de conciliacion forman parte del
mandato constitucional recogido en el articulo 39 CE, que establece la proteccion
a la familia y a la infancia; y se manifiesta, asimismo, que la limitacién o denegacién
del derecho a disfrutar de una medida de conciliacién puede incidir en la vulnera-
cién del derecho a la no discriminacion por razén de sexo de las trabajadoras —dis-
criminacion indirecta, por ser las mujeres trabajadoras notoriamente el colectivo que

4. Entre otras, STC 3/2007, 15 de enero; STS (S) 21 de marzo de 2011 y SSTSJ Pafs Vasco (CA) 22 de marzo de 2012 y Madrid (CA)
28 de marzo de 2011.
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gjercita en mayor medida tal derecho— por lo que entra en juego también el ejer-
cicio de un derecho fundamental, el recogido en el articulo 14 CE, en su vertiente
de no discriminacion.

Y también es muy importante sefialar que, desde la perspectiva de la gestion
de los recursos humanos, esa dimensién o anclaje constitucional comporta que los
derechos motivados en la necesidad de conciliar la vida laboral y familiar deben
interpretarse siempre en la forma mas favorable para su ejercicio, segun revelan
las concretas palabras de la STC 26/2011, 14 de marzo:

[...] conforme ya indicamos, la dimension constitucional de las medidas normativas tenden-
tes a facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto des-
de la perspectiva del derecho a la no discriminacién por razén de las circunstancias personales
(art. 14 CE), como desde la perspectiva del mandato de proteccién a la familia y a la infan-
cia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientacion para la solucién de cualquier duda in-
terpretativa que pueda suscitarse ante la aplicacién a un supuesto concreto de una disposicion
que afecte a la conciliacién profesional y familiar [...].

Partiendo de lo anterior, el objetivo esencial de este trabajo es analizar algunas
de las medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar a las que puede acce-
der tanto el personal laboral como el personal funcionario y, en concreto, aquellas
que implican, como medida Unica o alternativa a un permiso, una reduccién de la
jornada de trabajo o la excedencia de la correspondiente prestacion de servicios.
Andlisis que se llevara a cabo teniendo como punto especial de referencia la
Administracion local y que abordara tanto la normativa aplicable como la posicion
que han adoptado los tribunales (es relevante destacar que existe bastante juris-
prudencia en relacion con estos temas, tanto de la jurisdiccion social como de la
jurisdiccién contencioso-administrativa). Y, por Gltimo, y con el objetivo de ver como
se aplica el marco legal en la practica de la gestién de los recursos humanos, se
examinara la forma como la negociacion colectiva del personal laboral y del perso-
nal funcionario de las entidades locales recoge y regula las medidas de conciliacion
objeto de estudio.®

5. Con tal fin se ha analizado el contenido de diez convenios colectivos y diez acuerdos de condiciones de trabajo del personal fun-
cionario de ayuntamientos de distintos puntos del Estado y de dimension diversa (vid. lista de convenios/acuerdos analizados, al final
de este trabajo).
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La reduccion de

la jornada para el
cuidado de los hijos
o familiares



1. Introduccion

En estos momentos, son varias las medidas a disposicion tanto del personal
laboral como del personal funcionario que, con el objetivo de facilitar la con-
ciliacion de la vida laboral y familiar, comportan una reducciéon de la jornada
de trabajo. Sin embargo, a partir de ese punto en comun, surge la diversidad,
ya que, como veremos, los supuestos de hecho son diferentes —aunque, 16gi-
camente, vinculados con el cuidado de los hijos, personas con discapacidad
o familiares—, la reduccién de la jornada aparece como la Unica medida posi-
ble 0 bien combinada con un permiso retribuido, y también el alcance, la
duracion o las consecuencias para el solicitante de la medida son distintas.
Asimismo, mientras que algunas medidas de reducciéon de la jornada tienen
una larga tradicion en nuestro ordenamiento juridico (es el caso de la vincu-
lada con la lactancia) otras son bastante recientes (como, por ejemplo, la re-
lacionada con el cuidado de los hijos enfermos de céncer u otras enfermeda-
des graves).

Y junto a todo ello, cabe recordar que mientras que al personal laboral de
cualquiera de las administraciones publicas se le aplica, respecto a todos los ti-
pos de reduccion de la jornada, el TRET y el correspondiente convenio colectivo
(sin perjuicio de alguna reclamacion judicial en la que, como adelantabamos an-
teriormente, se solicitaba también la aplicacion del derogado EBEP), en el su-
puesto del personal funcionario la normativa es mas compleja y diversa: el
TREBEP como norma marco pero no basica, la LMRFP para el caso del personal
de la Administraciéon General del Estado, la normativa autonémica (recogida, en
esta materia, tanto en las normas de funciéon publica como en algunas leyes de
igualdad autonémicas) y el articulo 92 LBRL para el personal funcionario de la
Administracion local, segln el cual dicho personal se rige, en lo no dispuesto en
la LBRL, por el TREBEP, por la restante legislacion del Estado en materia de fun-
cién publica, asi como por la legislacion de las CCAA, en los términos del articu-
lo 149.1.18 CE (aplicacién directa del actual TREBEP que ya derivaba del tenor
literal del propio inicio del art. 48 EBEP, tras la reforma incorporada por el RDL
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20/2012).6 Y también cabe tener en cuenta, finalmente, lo previsto en la nego-
ciacion colectiva funcionarial.

En fin, en este marco se sitlan las siguientes medidas de reduccién de la jor-
nada de trabajo: a) la reduccién de la jornada para el cuidado de hijos prematuros
u hospitalizados tras el parto; b) la reduccién de la jornada vinculada con el per-
miso de lactancia; ¢) la reduccion de la jornada para el cuidado de hijos o familia-
res; y d) la reduccioén de la jornada para el cuidado de hijos 0 menores enfermos
de céncer u otras enfermedades graves. Al anélisis de cada una de esas medidas
dedicaremos las paginas siguientes.

6. Que incorpord la referencia a que «los funcionarios publicos tendrén los siguientes permisos».
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2. El permiso y la reduccion de la jornada
para el cuidado de los hijos prematuros
u hospitalizados tras el parto

2.1. Introduccién

Utilizando un criterio temporal, la primera reduccion de la jornada que puede so-
licitar un empleado de una Administracion publica es aquella que tiene como su-
puesto de hecho el nacimiento de un hijo prematuro o que, por cualquier causa,
debe permanecer hospitalizado tras el parto y que se encuentra regulada para el
personal laboral en el articulo 37.5 TRET y para los funcionarios publicos en el
articulo 48.g TREBEP, el articulo 30.1.f bis LMRFP y la correspondiente normativa
autonémica.

No se trata, pues, de una medida de alcance general sino que, siendo de ca-
racter voluntario, se vincula, ademas, al nacimiento de un hijo o hijos prematuros
0 que deben permanecer hospitalizados a continuacién del parto. Cabe tener pre-
sente que esta medida solo resulta aplicable en el caso de nacimiento, de modo
gue queda excluida la adopcién y la guarda con fines de adopcién o acogimiento
de menores. A lo que cabe afiadir que su finalidad no es tanto dispensar cuidados
al menor sino poder acompafarlo durante el proceso de hospitalizacion.

2.2. El caso del personal laboral

Ante la situacién descrita, el citado articulo 37.5 prevé que la madre o el padre del
menor tiene derecho a dos posibles medidas: a) a ausentarse del trabajo durante
una hora, retribuida a cargo de la Administracion; y b) a reducir su jornada de
trabajo hasta un maximo de dos horas, con la disminucién proporcional de la re-
muneracion. Medidas que son compatibles entre si y respecto de las que cabe
realizar algunas consideraciones:

a) La hospitalizacién del hijo debe producirse tras el parto (por tratarse de un
hijo prematuro o por cualquier otra causa), aun cuando se admiten también los
casos en que el hijo es llevado al hogar familiar y con posterioridad es ingresado
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en un centro sanitario, siempre que ese hecho se haya producido dentro de un
plazo de un mes a contar desde el nacimiento.

b) No se ha previsto legalmente una duracién maxima de estas medidas, de lo
que se deriva que pueden alcanzar —como maximo- hasta el momento en que se
produce el alta hospitalaria del hijo.

¢) De una forma discutible, ya que no se fomenta la corresponsabilidad de am-
bos progenitores en el cuidado de sus hijos, el TRET fija que solo uno de los pa-
dres puede ser beneficiario de la reduccion de la jornada y/o del permiso retribui-
do, lo que implica que durante las seis semanas de descanso obligatorio de la
madre del permiso de maternidad (regulado en el art. 48.4 TRET), el otro proge-
nitor puede disfrutar de este permiso o de la reduccién de la jornada, y a partir de
ese momento —si la madre opta por suspender el permiso de maternidad y retornar
al trabajo conforme a lo previsto en el articulo 48.4.4 TRET-, solo uno de los pro-
genitores puede acceder a estas medidas, si ambos trabajan.

En cambio, si la madre no opta por dicha suspension o bien resulta aplicable
lo establecido en el articulo 48.4.5 TRET —ampliacién del permiso de maternidad
en trece semanas adicionales como méaximo para los supuestos de parto prema-
turo con falta de peso y aquellos otros en que el neonato precisa, por alguna con-
dicién clinica, hospitalizacion tras el parto por un periodo superior a siete dias—,
solo podra acudir a estas medidas el otro progenitor. Cabe tener presente que a
ese permiso adicional de trece semanas solo puede acceder uno de los progeni-
tores, salvo que lo ejerzan de una forma sucesiva y la duracion total no supere la
maéaxima prevista legalmente.

En todo caso, el TRET no establece ningun tipo de preferencia respecto a quién
debe disfrutarlo, por lo que el beneficiario se designara por acuerdo entre los pro-
pios progenitores. Obviamente, beneficiario de estas medidas puede serlo tanto el
personal laboral temporal como indefinido, a tiempo completo o a tiempo parcial.

En fin, si solo trabaja uno de los progenitores, este puede recurrir al permiso o
a la reduccion de la jornada conforme al concreto régimen juridico aplicable, ya se
trate de personal laboral o de un funcionario publico.

d) La concrecion horaria y la determinacién del periodo de disfrute del per-
miso o de la reduccidn de la jornada corresponde fijarlos al propio trabajador
(art. 37.7 TRET), dentro de su jornada ordinaria de trabajo, que debe comunicar-
lo previamente a la Administracion y presentar, en su caso, la documentacion jus-
tificativa necesaria. Asimismo, el trabajador, salvo fuerza mayor, debe avisar con
quince dias de antelacién la fecha en que se reincorporara a su jornada ordinaria
de trabajo. Esta ultima cuestion también puede regularse via convenio colectivo y
fijarse un plazo distinto.

e) El recurso al permiso retribuido no tiene ninguna consecuencia desfavorable,
ni retributiva ni a los efectos de Seguridad Social, ya que la Administracion sigue
cotizando por la totalidad de la jornada de trabajo.
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En cambio, si se opta por la reduccion de la jornada si que pueden producirse
efectos negativos, aunque sean minimos por la escasa extension de la reduccion de
la jornada —dos horas como maximo, como vimos— Yy su duracion temporal —cabe
pensar que no muy larga, en principio. Los efectos negativos se concretan en que
esa reduccion de la jornada no es remunerada y, en consecuencia, la cotizaciéon a la
Seguridad Social que realiza la Administracion también se reduce proporcionalmen-
te, lo que podria afectar, en su caso, al calculo de las bases reguladoras de pensio-
nes como la de incapacidad permanente derivada de una enfermedad comun o la
de jubilacion y a las prestaciones por muerte y supervivencia vinculadas a contingen-
cias comunes. Sin embargo, ese efecto negativo no se produciréa si, a pesar de la re-
duccion en la remuneracion, se sigue cotizando por la correspondiente base maxima.

Y aqui también cabe tener presente que existe una regulacion especifica en tor-
no a esta cuestion para el caso concreto de la prestacion por desempleo, recogida
en el articulo 270.6 TRLGSS. En efecto, en este precepto se establece que para el
célculo de la base reguladora de la citada prestacion las bases de cotizacion se
computan incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera corres-
pondido si se hubiera mantenido, sin reduccion, el trabajo a tiempo completo o par-
cial. Por otra parte, si la situacion legal de desempleo se produce mientras el traba-
jador disfruta de esta reduccion de la jornada, las cuantias maxima y minima se
determinan teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de efectos multiples
en funcién de las horas trabajadas antes de la reduccion de la jornada.

f) Si existiera alguna discrepancia entre la Administracion y el trabajador res-
pecto a la concrecion horaria y/o la determinacién del periodo de disfrute de estas
medidas, el trabajador, previa interposicion de reclamacion administrativa previa,
debe demandarla ante la jurisdiccion social por la via del articulo 139 LRJS, que
se caracteriza por los siguientes elementos:

1) El trabajador dispone de un plazo de veinte dias, a partir de que la
Administracion le comunigue su negativa o su disconformidad con la propuesta
realizada para presentar la demanda ante el Juzgado de lo Social.

2) En la demanda puede acumularse la accion de dafios y perjuicios causados
al trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa del derecho o de la
demora en la efectividad de la medida, de los que la Administracion puede exone-
rarse si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta
por el trabajador.

3) El trabajador y la Administracion deben llevar sus respectivas propuestas y
alternativas de concrecion a los actos de conciliacion previa al juicio y al propio acto
del juicio, que podran acompafar, en su caso, del informe de los érganos parita-
rios o de seguimiento del plan de igualdad (la comisién de igualdad) para su con-
sideracion en la sentencia.

4) Se trata de un procedimiento judicial urgente y se le da tramitacién preferen-
te. En consecuencia, el acto de la vista debe sefialarse dentro de los cinco dias si-
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guientes al de la admision de la demanda. La sentencia se dictara en el plazo de
tres dias y contra esta no cabe recurso, salvo cuando se haya acumulado la pre-
tension de resarcimiento de perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar a un
recurso de suplicacién, en cuyo caso el pronunciamiento sobre el permiso o la re-
duccioén de la jornada es ejecutivo desde que se dicte la sentencia. Asimismo, los
tribunales han matizado que si bien no cabe recurso alguno, esto debe interpre-
tarse en el bien entendido de que queda excluida en todo caso la posibilidad de
recurrir en cuanto al fondo del asunto, pero no asi cuando se invocan excepciones
procesales (Auto TSJ Galicia [S] 5 de julio de 2011).

b) Cabe tener presente que esta modalidad procesal laboral especial se aplica
Unicamente en relacion con las discrepancias vinculadas con la «concrecién hora-
ria» y la «determinacion de los periodos de disfrute» del permiso o la reduccién de
la jornada, lo que supone que cualquier otra reclamacion debe tramitarse necesa-
riamente por la via del proceso laboral ordinario, que si admite el recurso de supli-
cacion (SSTSJ Castilla y Leon/Burgos [S] 30 de mayo de 2012 y Catalufia [S] 7 de
febrero de 2008).

g) Finalmente, dado que nos encontramos ante una medida de conciliacion de
la vida laboral y familiar, existe una proteccion especial en el caso de despido. En
este ambito cabe hacer dos consideraciones:

— La correspondiente indemnizacion por despido se calculara teniendo en
cuenta la remuneracion correspondiente a la jornada de trabajo completa, siempre
y cuando no hubiera transcurrido el plazo maximo legalmente establecido para la
reduccion (DA 19.2 TRET).

— Y, conforme a lo previsto en los articulos 53.4.b y 55.5.b TRET, es nulo el
despido (por causas objetivas o disciplinarias) de un trabajador que haya solicitado
0 esté disfrutando del permiso o la reduccion de la jornada por cuidado de hijos
prematuros u hospitalizados tras el parto. Se trata, ademas, de una nulidad auto-
maética, lo que implica que no es necesario que el trabajador aporte indicios de la
existencia de un movil discriminatorio en la actuacion de la correspondiente
Administracion, y es esta, por tanto, la que debe demostrar que su decision se fun-
dament6 en una causa ajena a cualquier movil discriminatorio o contrario a la con-
ciliacion de la vida laboral y familiar.

Por tanto, en este caso el despido solo puede declararse judicialmente como
procedente —la Administracion justifica suficientemente su decision extintiva— o
nulo, de modo que, en este Ultimo caso, debe producirse la readmision obligatoria
del trabajador y el pago de las remuneraciones correspondientes, asi como el alta
en el régimen general de la Seguridad Social.

Por dltimo, desde la perspectiva practica, cabe preguntarse cémo se esta tras-
ladando esta medida de conciliaciéon de la vida laboral y familiar al marco concreto
de la negociacién colectiva del personal laboral de las entidades locales en el &m-
bito estatal. En este punto cabe sefialar que:
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a) Algunos convenios colectivos amplian la duracién del permiso a dos o tres
horas de ausencia retribuidas, si bien no hacen referencia a la reduccién de la jor-
nada (CC1, CC5H).

b) Algiin convenio, si bien extiende la duracién del permiso retribuido a dos ho-
ras, limita su duracion a seis meses (como hemos visto, el TRET no establece nin-
gun limite temporal) y no incluye la férmula de la reduccion de la jornada (CC2).

¢) Algunos convenios colectivos amplian la duracion del permiso a dos horas
diarias remuneradas y prevén una reduccion de la jornada de también dos horas
diarias, con la disminucién proporcional de la retribucion. Con ello se recoge lo pre-
visto actualmente en el articulo 48.g TREBEP (CC3, CC6, CC7, CC8, CC9, CC10).

d) En fin, algiin convenio colectivo no hace referencia a esta medida de conci-
liacion de la vida laboral y familiar (CC4).

2.3. El régimen aplicable al personal funcionario

En primer lugar, cabe destacar que en el TREBEP se recogen dos medidas vincu-
ladas con el nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquier causa, deben
continuar hospitalizados tras el parto, muy similares a las ya vistas para el personal
laboral. Asi, por un lado, el articulo 49.a parrafo 5.° prevé una ampliacion del per-
miso por maternidad y, por otro, el articulo 48.g establece el derecho a un permi-
so retribuido 0 a una reduccién de la jornada de trabajo ordinaria. Ambas medidas
resultan directamente aplicables, conforme a lo previsto en el articulo 92 LBRL, al
personal funcionario de las administraciones locales.

En relacién con la primera medida, el mencionado articulo 49.a parrafo 5.° se-
fAala que, en los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra
causa, el neonato debe permanecer hospitalizado tras el parto, el permiso de ma-
ternidad se amplia en tantos dias como el recién nacido se encuentre hospitalizado,
con un maximo de trece semanas adicionales. A lo que cabe afladir también que
respecto del personal funcionario se aplica la posibilidad de suspender la prestacion
por maternidad una vez transcurridas las seis semanas de descanso obligatorio pos-
terior al parto, pasando a percibirla una vez se produzca el alta hospitalaria del hijo.
Esto supone que la madre funcionaria, sin perjuicio de disfrutar obligatoriamente de
las seis semanas posteriores al parto, puede optar por suspender el disfrute del res-
to del permiso por maternidad —un maximo, por tanto, de diez semanas si no ha
disfrutado de parte de dicho permiso antes del parto (o mas si se trata de un parto
multiple)— hasta el momento en que se produzca el alta hospitalaria de su hijo, con
lo que se reincorporaré al trabajo durante ese periodo, sin perjuicio de poder acudir
al permiso retribuido o a la reduccion de la jornada recogidos en el citado articulo
48.g TREBEP. En el caso de fallecimiento de la madre, el otro progenitor puede
adoptar la misma soluciéon respecto del mismo periodo de tiempo.
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Por su parte, el mencionado articulo 48.g TREBEP establece, en términos
semejantes a los ya vistos para el supuesto del personal laboral, que la funcio-
naria o el funcionario tienen derecho a ausentarse del trabajo durante un méaximo
de dos horas diarias y percibir las retribuciones integras. Asimismo, tiene dere-
cho a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de dos horas, con la dismi-
nucién proporcional de sus remuneraciones. En este ambito cabe realizar algu-
nas reflexiones:

a) El régimen juridico aplicable al personal funcionario es mas favorable que el
referido al personal laboral, por cuanto en el caso del TREBEP se establece que la
ausencia retribuida puede alcanzar, como maximo, dos horas diarias, mientras que
el TRET recoge solo una hora.

b) Nos encontramos ante un verdadero derecho, que debe conceder necesa-
riamente la Administracién cuando se produce el hecho causante. Como en el su-
puesto del personal laboral, la finalidad de la medida es acompafiar al hijo duran-
te su proceso de hospitalizacion.

¢) Puede solicitar el permiso y/o la reduccion de la jornada tanto la madre como
el padre funcionarios, pero solo uno de ellos, aun cuando seria posible el disfrute
sucesivo (tampoco en el caso del personal funcionario se incentiva la correspon-
sabilidad frente al cuidado de los hijos). Asimismo, el TREBEP no establece ningiin
tipo de preferencia, por lo que seran los propios progenitores los que determinen
quién es el beneficiario. Obviamente, dicho beneficiario debe ostentar la patria po-
testad del menor.

d) Solo se aplican estas medidas en caso de parto, no, por tanto, cuando se
trata de adopcién o de guarda con fines de adopcién o acogimiento de menores.
Y como en el supuesto del personal laboral, es posible recurrir a ellas no solo cuan-
do el hijo queda hospitalizado tras el parto sino también cuando la hospitalizacion
(sea cual sea la causa, incluida la realizacion de pruebas preoperatorias, diagnés-
ticas...) se produce dentro del plazo de un mes, a contar desde la fecha del naci-
miento. No se incluyen, sin embargo, los supuestos en que el hijo recibe la asis-
tencia médica en el hogar familiar o cuando es trasladado al hospital para recibir
atencién médica pero no queda ingresado.

e) Si se trata de un parto multiple y dos o més hijos requieren hospitaliza-
cion, solo se reconoce un permiso y/o una reduccion de la jornada de trabajo,
gue no se incrementa de forma proporcional, como ocurre en otras medidas
de conciliacion.

f) La ausencia del trabajo es retribuida, en cambio la reduccién de la jornada
supone una reduccién proporcional de la retribucion.

g) Como en el caso del TRET, tampoco el TREBEP fija una duracién méaxima,
por lo que puede recurrirse a estas medidas (que son compatibles entre si y de
eventual disfrute sucesivo) hasta el momento en que se produzca el alta hospita-
laria del hijo (dias, meses...).
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h) La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute del permiso
retribuido o de la reduccién de la jornada corresponde establecerlos al propio fun-
cionario, dentro de su jornada ordinaria de trabajo, que debe comunicarlo previa-
mente y presentar, en su caso, la documentacion justificativa necesaria.

Si la Administracion esta disconforme con la eleccion efectuada por el funcio-
nario —lo que debe justificar de una forma motivada y suficiente, atendiendo a la
situacion en concreto de ese funcionario y no en general—, este, previa interposicion
de reclamacién administrativa previa, debe demandarla judicialmente presentando
la correspondiente demanda ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

i) Al'igual que en el marco del personal laboral, si el funcionario opta por la re-
duccion de la jornada, esta decisién puede tener efectos negativos, ya que se re-
duce temporalmente también la cotizacién a la Seguridad Social (salvo cuando siga
aplicandose la base méaxima de cotizacion). Esos efectos negativos, aunque mini-
mos, podrian afectar, como ya sefialamos, a las futuras prestaciones de incapaci-
dad permanente, jubilacion y muerte y supervivencia.

En segundo lugar, en el caso del personal de la Administracion General del
Estado, el articulo 30.1.f bis LMRFP recoge, casi literalmente, lo previsto en el ar-
ticulo 48.g TREBEP, y afiade que reglamentariamente se determinara la disminu-
cion de la jornada de trabajo y la reduccién proporcional de las retribuciones.

Por lo que respecta al personal funcionario de las CCAA, cabe destacar que la
normativa autonémica se caracteriza en este tema por una cierta diversidad y un
distinto nivel de proteccion; asi:

1) En alglin caso, se prevé que el funcionario tiene derecho a ausentarse del
trabajo durante una hora. Y, asimismo, tiene derecho a reducir su jornada de tra-
bajo hasta un maximo de dos horas, con la disminucién proporcional de sus retri-
buciones (art. 61.c LFPCL). Con ello se establece un régimen juridico menos pro-
tector que el previsto en el articulo 48.g TREBEP, lo que contrasta claramente con
la referencia inicial del articulo 48 TREBEP a que los «funcionarios tendran los si-
guientes permisos».

2) En otros casos, en cambio, se recoge la misma proteccion prevista en el mar-
co del TREBEP, citando expresamente que el derecho a ausentarse del trabajo y la
reduccion de la jornada son medidas compatibles entre si (arts. 52.2.fy 53.1.g LFPE).

3) Por otra parte, en las Islas Baleares se reconoce incluso a los funcionarios
el derecho a una reduccion maxima de la mitad de la jornada de trabajo cuando
se produce el nacimiento de hijos prematuros o que tengan que permanecer hos-
pitalizados después del parto (art. 119 LFPIB).

4) Algunas normas autonémicas sobre funcion publica ni siquiera hacen refe-
rencia a esta medida de conciliacion: es el caso de la LFPC, la LFPM, la LFPPV, la
LFPCVy la LFPMU.

5) Algunas leyes autondémicas simplemente recogen una referencia genérica a
que se concederan los permisos, licencias y reducciones de jornada de trabajo en
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los términos que marca el ordenamiento juridico general y basico aplicable a los
funcionarios publicos (art. 50.3 y 50.4 LFPLR).

6) En algun supuesto, la norma autondémica solo hace referencia al derecho a
ausentarse del trabajo, pero no a la reduccion de la jornada (art. 76.1.f LFPG).

7) Enfin, en el caso de Catalufia se reconoce el derecho a un permiso retribui-
do equivalente al tiempo de hospitalizacién del menor hasta un maximo de doce
semanas. Y este permiso se inicia a partir de la finalizaciéon del permiso por mater-
nidad o de la decimosexta semana posterior al parto, la adopcion o el acogimiento
(art. 15 LCC).

Por ultimo, respecto al contenido de la negociacion colectiva funcionarial desa-
rrollada en las entidades locales en relacion con esta medida de conciliaciéon, cabe
destacar lo siguiente:

a) En algunos casos, se amplia la duracién del permiso a un méaximo de tres
horas diarias de ausencia retribuidas, aunque no se hace referencia a la reduccion
de la jornada (AF1).

b) Algin acuerdo de funcionarios se limita a reproducir literalmente lo recogido
actualmente en el articulo 48.g TREBEP (AF3, AF5, AF6, AF8).

¢) En algun acuerdo se prevé el derecho a una ausencia retribuida diaria del
puesto de trabajo de tres horas, con la percepcion de las remuneraciones integras.
Sin embargo, la reduccion de la jornada prevista para este caso se limita a una
hora diaria, lo que contradice el articulo 48.g TREBEP (AF7).

d) Algun acuerdo se limita a remitirse, con caracter genérico, a lo previsto en
la normativa estatal (AF9).

e) Algun acuerdo de funcionarios amplia la duracién de la ausencia retribuida
hasta un méaximo de tres horas diarias, pero mantiene la reduccién de la jornada
en un maximo de dos horas, con la disminucion proporcional de las remunera-
ciones (AF10).

f) Finalmente, cabe sefialar que hay casos en que ni siquiera se cita esta me-
dida de conciliacion de la vida laboral y familiar (AF2, AF4).
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3. El permiso o lareduccion de lajornada
vinculada al permiso de lactancia

3.1. Introduccion

Con una aplicaciéon mas generalizada que la reduccioén de la jornada para el cui-
dado de hijos prematuros u hospitalizados tras el parto, esta segunda via de re-
duccién de la jornada de trabajo —tanto del personal laboral como de los funcio-
narios publicos— se vincula a la lactancia y tiene una larga tradicion en nuestro
ordenamiento juridico. A lo que cabe afadir que, en este caso, la reduccion de la
jornada se recoge, a diferencia del supuesto anterior, como una medida alterna-
tiva (no compatible) a la figura del permiso.

Se trata de una medida de conciliacion de la vida laboral y familiar reco-
gida para el personal laboral en el articulo 37.4 TRET y para el personal fun-
cionario en el articulo 48.f TREBEP, la LMRFP y la correspondiente normativa
autondmica.

Tal y como han sefialado los tribunales, su objetivo no es tanto facilitar la lac-
tancia o la alimentacién del menor sino el cuidado, la atencidn y asistencia del hijo
0 menor por parte de sus progenitores, adoptantes o acogedores durante los pri-
meros meses de vida. En la misma linea, segun la STJUE 30 de septiembre de
2010, el objetivo de esta medida es reconocer a ambos progenitores un tiempo
para el cuidado del hijo o menor, sin pretender asegurar la proteccién de la con-
dicion bioldgica de la madre después del embarazo o la proteccion de las particu-
lares relaciones entre la madre y su hijo.

3.2. La regulacion del personal laboral

3.2.1. El alcance de la regulacion legal

En este caso, el mencionado articulo 37.4 TRET establece que en los supuestos
de nacimiento de un hijo, adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento,
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de acuerdo con el articulo 45.1.d TRET (de conformidad con el Codigo Civil o las
leyes civiles de las CCAA que lo regulan, siempre que su duracién no sea inferior
a un afo), para la lactancia del menor hasta que este cumpla nueve meses, el
trabajador tiene derecho a una hora de ausencia del trabajo, que puede dividir en
dos fracciones. La duracién de este permiso retribuido a cargo de la Administracion
se incrementa proporcionalmente en los casos de parto, adopcion, guarda con fines
de adopcién o acogimiento multiples.

Sin embargo, el beneficiario de esta medida, por su voluntad, puede sustituirla
por una reduccion de su jornada de trabajo en media hora con la misma finalidad
0 acumularla en jornadas completas en los términos previstos en la negociacion
colectiva 0 en el acuerdo a que llegue con su empleador respetando, en su caso,
lo establecido en dicha negociacion.

En relacion con esta medida de conciliacion cabe sefialar lo siguiente:

a) Tal y como han sefialado los tribunales, no se trata de un permiso mas de
los contemplados en el articulo 37 TRET, ya que ha de interpretarse a la luz de la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida laboral
y familiar de las personas trabajadoras, que avanza en el camino de la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, y permite que ambos puedan acogerse
a este beneficio, 1o que redunda, en definitiva, en pro de la proteccion del interés
de los menores (STS [S] 9 de diciembre de 2009).

Por tanto, es un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres,
pero solo puede ser ejercido por uno de los progenitores en el caso de que ambos
trabajen (STSJ Andalucia/Mélaga [S] 3 de octubre de 2013). Sin embargo, si pue-
den disfrutarlo de una forma sucesiva, sin superar, l6gicamente, la duracidon maxi-
ma prevista legalmente. Aun cuando esta visién no facilita la corresponsabilidad
de ambos progenitores frente al cuidado del menor, si tiene su fundamento en la
idea del legislador de que con la presencia de uno de ellos ya se entiende cumpli-
da la finalidad de cuidado del menor.

En este &mbito cabe recordar que la STJUE 30 de septiembre de 2010 de-
claré que la redaccion del articulo 37.4 ET (actualmente derogado), que recono-
cia esta medida como un derecho no directo sino «derivado» para los padres,
contravenia el derecho comunitario, ya que era contraria al principio de igual-
dad de trato entre los hombres y las mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocién profesionales y a las condiciones de
trabajo (art. 2.1, 2.3y 2.4 y art. 5 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de
9 de febrero de 1976). En consecuencia, tal y como recoge el vigente articulo
37.4 TRET, el permiso y la reduccion de la jornada por lactancia son un dere-
cho tanto de las madres como de los padres, en igualdad de condiciones,
siempre que se trate de trabajadores por cuenta ajena (personal laboral o fun-
cionario) o por cuenta propia. En palabras de la citada sentencia, la Directiva
76/207/CEE se opone...
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[...] a una medida nacional como la controvertida en el litigio principal, que prevé que las
mujeres, madres de un nifio y que tengan la condiciéon de trabajadoras por cuenta ajena, pue-
den disfrutar de un permiso, segun varias modalidades, durante los nueve primeros meses si-
guientes al nacimiento de ese hijo, en tanto que los hombres, padres de un nifio y que tengan
la condicién de trabajadores por cuenta ajena, solo pueden disfrutar del citado permiso cuando
la madre de ese nifio también tiene la condicion de trabajadora por cuenta ajena [...].

Y en la misma linea, en la STSJ Castilla y Ledn/Burgos (S) 12 de julio de 2012
se manifiesta que:

[...]1 de la propia diccién del precepto resulta que se otorga indistintamente el permiso al pa-
dre y a la madre, correspondiendo a los progenitores la opcién por disfrutarlo uno u otro, y no
exclusiva a la mujer como errébneamente pretende la recurrente confundiendo la regulacion del
permiso de lactancia con la establecida en el art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores respec-
to del descanso por maternidad, para el que si concede la Ley una preferencia a la madre, re-
conociéndole el derecho como propio con la posibilidad de ceder al padre, Unicamente una par-
te del descanso [...].

A lo que afhade la STSJ Madrid (S) 10 de octubre de 2008 que:

[...] hemos de partir de que la titularidad del derecho corresponde a ambos progenitores,
exigiendo exclusivamente la Ley que los dos sean trabajadores, siendo evidente que esta cuali-
dad la ostenta aquel que trabaja por cuenta ajena pero igualmente el que lo hace por cuenta
propia [...]. Asi pues, la interpretacién del articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores ha de
hacerse, ademas de literal, a la luz de toda la normativa expuesta, en el sentido de favorecer la
corresponsabilidad familiar y evitar la discriminacién, dando igual tratamiento a las situaciones
en las que ambos progenitores trabajen, con independencia de que uno de ellos lo haga como
autdonomo y del sexo de este [...].

Cabe tener presente que, partiendo de lo anterior, pueden darse varias situa-
ciones en la practica; asi:

— Si uno de los progenitores es trabajador auténomo, el otro, ya sea personal
laboral o funcionario, tiene derecho a acceder a esta medida, en forma de permiso
o de reduccion de la jornada (los tribunales han defendido expresamente esta
solucioén en el caso en que la madre es trabajadora por cuenta propia y quien so-
licita la medida de lactancia es el padre; asi, entre otras, SSTSJ Galicia [S] 12 de
noviembre de 2011, Madrid [S] 10 de octubre de 2008 y Castilla y Le6n/Burgos
[S] 17 de junio de 2009).

— Si ambos progenitores son funcionarios publicos y/o personal laboral, solo
uno de ellos —el padre o la madre indistintamente, sin preferencias— puede acce-
der al permiso 0 a la reduccién de la jornada por lactancia. El beneficiario se de-
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cidira por acuerdo entre ambos progenitores, siempre que cuente con la patria po-
testad o la tutela del menor.

— Y si un progenitor es funcionario publico o personal laboral y el otro trabaja
por cuenta ajena en el sector privado, solo uno de ellos —indistintamente, tal y como
sefialabamos antes— puede solicitar estas medidas. Como antes, el beneficiario se
decide por acuerdo, y tanto en este supuesto como en el anterior, la Administracion
puede requerir la justificacion de que uno de los progenitores ha renunciado a este
derecho en su puesto de trabajo.

b) Sin embargo, junto con lo anterior, cabe tener presente que los tribunales
han matizado que si bien ambos progenitores tienen derecho indistintamente al
disfrute de estas medidas de conciliacién, siempre que trabajen por cuenta propia
0 por cuenta ajena, ese derecho no se mantiene si uno de ellos no esta en activo
cuando aquellas se solicitan, ya que el articulo 37.4 TRET establece como presu-
puesto ineludible y necesario para su concesion que ambos progenitores trabajen.
Esta posicion judicial implica que, por ejemplo, no se reconoce el permiso de lac-
tancia al padre cuando la madre, aun siendo trabajadora por cuenta ajena, se
encuentra en una situacion de excedencia por cuidado de hijos. Asi, en la STSJ
Castilla y Ledn/Burgos (S) 4 de diciembre de 2008 se afirma que:

[...]1 es presupuesto ineludible y necesario para la concesion del permiso de lactancia solici-
tado, que ambos progenitores trabajen, lo que no se da en el caso presente, desde el término de
las vacaciones de la madre, dado que, con posterioridad, ha solicitado excedencia para el cuida-
do de su hija, con lo que su contrato de trabajo esta en suspenso, conforme al Art. 45.1.d ET [...].

(En el mismo sentido, SSTSJ Castilla y Leén/Burgos [S] 12 de julio de 2012 y
4 de diciembre de 2008.)

¢) Los tribunales admiten la posibilidad de mejora del régimen legal a través del
convenio colectivo del personal laboral.

d) Estas medidas alcanzan tanto a los hijos naturales como a los adoptados y
menores acogidos, con el limite de la edad de nueve meses en todos los casos. En
los casos de parto, adopcion, y guarda con fines de adopcion o acogimiento mul-
tiples, la duracion se amplia proporcionalmente al nimero de hijos 0 menores.

No hay duda de que la limitacién temporal a los nueve meses de edad del me-
nor resulta muy restrictiva y deberia ampliarse, al menos, hasta los doce meses de
edad, tal y como ya ocurre en el marco de la normativa funcionarial.

e) Como el resto de las medidas analizadas en este trabajo, esta se aplica tan-
to al personal laboral indefinido como al temporal y también a los trabajadores a
tiempo parcial, sin que, en este Ultimo caso, la medida se vea reducida, asi como
tampoco cuando se trata de un trabajador que tiene reconocida una reduccion
de la jornada por el cuidado de hijos o familiares conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 37.6 parrafo 1.° TRET. De este modo, aunque, por ejemplo, el beneficiario
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tenga una jornada equivalente al 40 por 100 de la habitual en ese servicio, la du-
racién del permiso (una hora) y de la reduccion de jornada (media hora) seran las
mismas que la de un trabajador a tiempo completo. Los tribunales fundamentan
esta solucion en que si no fuera de esta manera, no se cumpliria la finalidad per-
seguida por esta medida de conciliacién, que, como vimos antes, se centra en el
cuidado y asistencia del menor (STSJ Canarias [S] 20 de febrero de 2006).

f) La concrecidn horaria y la determinacion del periodo de disfrute (que, a de-
cision del beneficiario, puede ser hasta los nueve meses de edad del menor o bien
de una duracion inferior) tanto del permiso como de la reduccion de la jornada co-
rresponden al trabajador, dentro de su jornada de trabajo ordinaria, previa comu-
nicacion a la Administracion. Asimismo, debe avisar con quince dias de antelacion
la fecha en que se reincorporaré a su jornada ordinaria de trabajo, si bien por con-
venio colectivo puede fijarse un plazo diferente.

Si existe alguna discrepancia en cuanto a esas cuestiones, el trabajador
debe demandar a la Administracion ante la jurisdiccion social por la via del ar-
ticulo 139 LRJS, ya vista.”

g) El beneficiario de esta medida de conciliacién puede optar por acumularla
en jornadas completas en los términos previstos en el correspondiente convenio
colectivo o en el acuerdo a que llegue con la Administracion, respetando, en su
caso, lo establecido en aquel. Y, en consecuencia, si no hay una prevision conven-
cional o un acuerdo no habra acumulacion.

Con esta posible acumulaciéon se amplian las posibilidades de disfrute de esta
medida, sin desconocer su finalidad. Cabe destacar que los términos concretos de
ese disfrute acumulado —con el Unico limite de que debe ser por jornadas comple-
tas— se deja exclusivamente en manos del convenio colectivo o del correspondien-
te acuerdo (STS [S] 11de noviembre de 2009); puede fijarse, en definitiva, lo que
se estime oportuno (por ejemplo, no tratar de una forma especial los supuestos de
parto multiple, STSJ Andalucia/Sevilla [S] 19 de mayo de 2011).

En todo caso, cabe tener presente que la acumulacion de horas no disfrutadas
se refiere a la hora de ausencia del trabajo y no a la media hora de reduccién de
la jornada recogida en el articulo 37.4 TRET. En este sentido se manifiesta la STSJ
Castilla y Ledn/Burgos (S) 30 de mayo de 2012, en la que se afirma que:

[...] cuando el trabajador o trabajadora opta por esta segunda forma alternativa de ejer-
cicio del derecho, la acumulacion por jornadas completas ha de referirse a cada hora diaria
de ausencia al trabajo a que, con caracter general, se tiene derecho. Esta es la conclusion
a la que se llega aplicando las reglas de interpretacion —gramatical, légica y sistematica—
contenidas en los articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil, no existiendo base para una

7. Vid. supra apartado 2.2.
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interpretacion reduccionista, como la que pretende la empresa recurrente, de limitar la po-
sibilidad de acumular en jornadas completas solo la primera de las formas de ejercicio alter-
nativo del derecho, la reduccién de jornada en media hora, pues donde la ley no distingue,
tampoco le es licito al intérprete distinguir [...].

(En el mismo sentido, STSJ Catalufia [S] 23 de octubre de 2009.)

Finalmente, cabe tener muy en cuenta que el no reconocimiento de la mencio-
nada acumulacion sirve de base para que el trabajador reclame una indemnizacion
por dafios y perjuicios a la Administracion (STSJ Galicia [S] 22 de septiembre de
2010), dado que se ha provocado de una forma directa un menoscabo en su vida
personal y familiar (indemnizacion dirigida a compensar la pérdida del derecho asi
como los correspondientes dafios morales y que exige una minima concrecion de
las bases y elementos clave que la sustentan).

h) El permiso o la reduccion de la jornada por lactancia son incompatibles con
el disfrute del permiso por maternidad a tiempo parcial. En cambio, son plenamen-
te compatibles con la reduccion de la jornada por cuidado de hijos regulada en el
articulo 37.6 péarrafo 1.° TRET (analizada en un apartado posterior),® ya que, como
han sefialado los tribunales, se trata de figuras con una naturaleza, causa y finali-
dad diferentes, con sujetos e intensidad distintos, y con una diversa duracién y re-
percusion en las remuneraciones del trabajador. A lo que cabe afiadir que el TRET
tampoco fija su incompatibilidad, y mientras que el permiso o la reduccioén por lac-
tancia es una figura tradicional en nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la
reduccion de la jornada por cuidado de hijos es un derecho nacido mas reciente-
mente para poder compatibilizar la vida familiar y la laboral.

En esta linea, en la STSJ Comunidad Valenciana (S) 25 de abril de 2002 se
manifiesta que:

[...] el permiso para lactancia tiene una naturaleza distinta a la reduccién de jornada por
cuidado de menor de seis afios y asi mientras aquel se trata de un permiso remunerado, este es
un derecho a la reduccion de jornada con proporcional disminucion de la retribucion laboral,
siendo también distinta su finalidad ya que el permiso de lactancia se dirige a compatibilizar el
desarrollo de la actividad profesional sin merma alguna para el trabajador con la atencién de las
acuciantes necesidades que en los primeros meses de vida exige el ser humano, mientras que
la reduccion de jornada supone optar por el cuidado del menor en detrimento de la realizacion
y de la retribucién profesional, no existiendo ningin precepto legal del que pueda ademés infe-
rirse la incompatibilidad que propugna la Administracion autonémica [...].

Y dentro de la misma légica cabe citar la STSJ Catalufia (S) 18 de marzo de
2003, en la que se afirma:

8. Vid. infra apartado 4.
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[...] no tiene ni la misma configuracion, ni la misma causa, ni los mismos sujetos que pue-
dan ejercitarlo, ni las mismas repercusiones para la empresa, que el derecho de reduccién de
jornada por lactancia [...] resulta claro que tanto los sujetos activos (padres frente a quien tenga
la guarda legal), como los causantes del derecho (exclusivamente hijos menores de nueve me-
ses frente a una multitud de personas), duracion en el tiempo (maximo de nueve meses frente
incluso a muchos afios), su intensidad (una hora de ausencia al trabajo sustituible por una re-
duccién de media hora en la jornada frente hasta incluso la mitad de toda la jornada laboral),
su repercusion salarial (pagado por la empresa frente a una reduccién proporcional del salario),
razén de ser (atender a la lactancia de un menor de nueve meses frente a poder compatibilizar
la vida familiar y laboral) son diferentes entre si, previéndose incluso el contrato de interinidad a
tiempo parcial [...] para la sustitucién de los trabajadores con jornada reducida por guarda le-
gal, tratandose la reduccién de jornada por lactancia a cargo de la empresa de un derecho tra-
dicional en nuestro ordenamiento juridico laboral, distinta del derecho a la reduccién de jornada
por las causas previstas en la ley que es un derecho nacido hace unos veinte afilos para com-
patibilizar la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras [...].

/) Como en el resto de las medidas de conciliacion analizadas en este trabajo, la
solicitud o el disfrute del permiso o la reduccién de la jornada por lactancia no pueden
suponer ninglin perjuicio para el trabajador, ni en materia retributiva, ni en promocion
0 carrera profesional, ni en relacioén con cualquier otra condicién de trabajo. En este
sentido, en la STS (S) 9 de diciembre de 2009 se sefiala, en materia retributiva, que:

[...] es preciso entender que cualquier interpretacion de la ausencia de regulacion concreta
de la retribucion del permiso de lactancia, tanto en el Estatuto como en el Convenio, que impli-
que pérdida econdémica para el trabajador, es contraria al espiritu de la ley. Por ello, el disfrute
de este derecho nunca puede suponer una pérdida econémica [...].

/) La Administracién puede requerir al trabajador que justifique que el otro pro-
genitor no utiliza esta medida de conciliacion de la vida laboral y familiar. Lo que
resultaria discriminatorio es solicitar esta prueba cuando quien pide la medida es
un trabajador y no hacerlo cuando es una trabajadora (STSJ Andalucia/Malaga [S]
3 de octubre de 2013).

k) Por ultimo, cabe destacar que, en la misma linea ya vista para el caso de la
reduccion de la jornada para el cuidado de hijos prematuros u hospitalizados tras
el parto, y segun lo previsto en los articulos 53.4.b y 55.5.b TRET, el despido —por
causas objetivas o disciplinarias— de un trabajador que haya solicitado o esté dis-
frutando del permiso o la reduccién de la jornada por lactancia seré calificado como
nulo, con las consecuencias correspondientes, salvo que la Administracion pruebe
suficientemente la causa justificativa. Causa de nulidad que, tal y como han des-
tacado los tribunales, tiene un caracter objetivo y, en consecuencia, actla de una
forma automaética sin necesidad de que el trabajador aporte indicios de un com-
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portamiento discriminatorio por parte del empleador. En este sentido, en la STSJ
Islas Canarias (S) 23 de octubre de 2013 se recuerda que:

[...]tras la reforma del Art. 55.5 ET operada primero por la Ley 39/99 y posteriormente por
la LO 3/07, el legislador otorgd una proteccion reforzada a determinadas situaciones relaciona-
das con la maternidad especialmente expuestas y vulnerables a situaciones empresariales dis-
criminatorias por razén de sexo, introduciendo en nuestro ordenamiento juridico una serie de
supuestos en los que se configura una causa objetiva de nulidad del despido distinta de la nu-
lidad por causa de discriminacion contemplada en el parrafo primero y que actta siempre que
el despido se produzca encontrandose la trabajadora en alguna de las situaciones que los
diversos apartados del precepto enumeran y la medida extintiva no resulte procedente, y ello,
al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que con-
curra o no un mavil de discriminacion [...].

En definitiva, conforme a la sentencia citada, la calificacién como nulo del des-
pido de un trabajador que haya solicitado o esté disfrutando del permiso o la re-
duccién por lactancia...

[...] encuentra su asiento en la concurrencia de las causas objetivas de nulidad que con-
templan los apartados b y ¢ del citado precepto legal (art. 55.5), que salvo en los casos en que
el despido deba ser declarado procedente, operan de manera automatica por ministerio de la
ley, pues en el momento de ser despedida la trabajadora estaba disfrutando del permiso de lac-
tancia ex Art. 37.4 ET y el periodo transcurrido desde el nacimiento de su hijo hasta que fue ce-
sada no habia superado los 9 meses [...].

(Vid. también SSTSJ Islas Canarias [S] 15 de octubre de 2009 y Madrid [S] 30
de abril de 2009.)
En la misma linea, la STSJ Andalucia/Granada (S) 31 de mayo de 2012 declara que:

[...] el mero hecho de despedir a una mujer trabajadora estando embarazada o en situacion
analoga, como es el permiso de maternidad con lactancia, lleva directamente y sin paliativo al-
guno, a la declaracion de nulidad del despido, y ello fundado en los articulos 2 y 10 de la Directiva
del CEE n.° 22 de 1985 que lo recogia, asi como la Ley 39/99 de 5 de noviembre de conciliacion
de la vida familiar y laboral; la Ley 3/07 de 22 de marzo de igualdad efectiva de hombres y mu-
jeres; articulo 55.5 del ET y 37.4 del mismo cuerpo legal [...].

(Para el caso de un despido por causas objetivas, vid. también la STSJ
Cantabria [S] 21 de julio de 2014.)

El mismo efecto se produce cuando tratandose de una trabajadora fija discon-
tinua no es llamada al inicio de la correspondiente campafa; asi la STSJ Galicia
(S) 4 de mayo de 2009 en la que se sefiala:
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[...] manifiesta el TC (sentencia 17/2007, de 12 de febrero, etc.), que los tratos desfavora-
bles en el trabajo, basados en el embarazo o motivados por bajas laborales causadas por el em-
barazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminacion directa por razén
de sexo, proscrita por el articulo 14 CE, y por la citada codemandada, nada se probd [...] que
su actuacion tuvo su origen en causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulnera-
cién, asi como que tenian la entidad suficiente para justificar la decision adoptada [...].

Y lo mismo ocurre cuando se extingue un contrato para obra o servicio deter-
minado justo cuando la trabajadora se encuentra disfrutando del permiso de lac-
tancia (STSJ Andalucia/Granada [S] 31 de mayo de 2012).

No obstante, tal y como afirmabamos anteriormente, el despido resultara pro-
cedente si el empleador prueba la causa que lo motiva (por ejemplo, una causa
organizativa, STSJ Comunidad Valenciana [S] 25 de abril de 2013).

3.2.2. El papel de la negociacion colectiva

En cuanto al contenido de los convenios colectivos del personal laboral de las
entidades locales en relacion con el permiso o la reducciéon de la jornada por
lactancia, cabe sefialar lo siguiente:

1) Alglin convenio colectivo mejora y amplia lo previsto en el TRET: asi, se am-
plia la reduccién de la jornada a una hora y media, que puede aplicarse de una
forma fraccionada, aunque, a la vez, se excluye la posible acumulacion del periodo
de lactancia con el permiso de maternidad (CC1).

2) Algun convenio, mejorando también lo fijado en el TRET, extiende el permi-
so de lactancia hasta los doce meses de edad del hijo, y prevé, asimismo, la posi-
ble acumulacién de este permiso, en un periodo Unico, al permiso de maternidad.
Y también se prevé la posible sustitucion del permiso por una reduccion de la jor-
nada de una hora, con la misma finalidad (nueva mejora en relacién con lo previsto
en el TRET). No obstante, a diferencia de lo establecido en el TRET, esa facultad de
sustitucion se atribuye expresamente a la mujer, y se fija, asimismo, que el permiso
de lactancia podra hacerse extensivo al padre, previa solicitud por parte de este (CC2).

3) Siguiendo la misma logica anterior de mejora, algin convenio colectivo re-
produce directamente el régimen mas favorable previsto en la normativa funciona-
rial (CC3, CCe6, CC8). Sin embargo, en algln supuesto, aun reproduciendo dicha
normativa, se prevé que no solo la trabajadora sino cualquiera de los progenitores
puede solicitar la sustitucion del tiempo de lactancia por un permiso retribuido que
acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente (CC7).

4) Algun convenio amplia la duracion del permiso o la reduccién de la jornada
por lactancia hasta los doce meses de edad del menor, y recoge, asimismo, Su po-
sible sustitucion por un permiso adicional de cuatro semanas (CC5).
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5) En algln convenio colectivo se reproduce lo previsto actualmente en el
TREBEP pero con dos matices: a) no solo la trabajadora puede decidir la sustitu-
cion del permiso diario por la acumulacion en jornadas completas, sino que puede
decidirlo indistintamente el trabajador o la trabajadora beneficiarios de la medida;
y b) la duracion de este derecho se reduce proporcionalmente a la jornada traba-
jada, lo que contradice, como hemos visto, lo sefialado por nuestros tribunales, ya
que esa duracion se mantiene incluso cuando se trata de trabajadores a tiempo
parcial o con una jornada de trabajo reducida (CC9).

6) En alglin convenio se mezcla la l6gica del TRET y la del TREBEP, puesto que
se reconoce esta medida para la lactancia de un hijo menor de doce meses pero
con una hora de ausencia del trabajo que puede dividirse en dos fracciones.
Asimismo, se tiene derecho a sustituir ese permiso por una reduccion de la jorna-
da 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. Y, en fin, se afirma que la funciona-
ria (cuando es una trabajadora) puede solicitar la sustitucion del tiempo de lac-
tancia por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo
correspondiente (CC10).

7) Finalmente, cabe destacar que algun convenio colectivo no hace referencia
siquiera a esta importante medida de conciliacion de la vida laboral y familiar (CC4).

3.3. La regulacioén del personal funcionario
3.3.1. El marco legal

En primer lugar y desde la perspectiva estatal, el articulo 48.f TREBEP estable-
ce que el funcionario, por lactancia de un hijo menor de doce meses, tiene
derecho a una hora de ausencia del trabajo que puede dividir en dos fracciones.
Este derecho puede sustituirse por una reduccién de la jornada normal en me-
dia hora al inicio y al final de la jornada, 0 en una hora al inicio o al final de la
jornada, con la misma finalidad. Este derecho puede ser ejercido indistintamen-
te por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen. Asimis-
mo, este derecho se incrementa proporcionalmente en los casos de parto mul-
tiple. E igualmente, la funcionaria puede solicitar la sustitucion del tiempo de
lactancia por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiem-
po correspondiente.

Cabe tener presente que, como en el caso de la medida de conciliacién ante-
rior, el citado articulo 48.f resulta aplicable al personal funcionario de las entidades
locales, como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 92 LBRL.

En relacion con esta regulacion legal, semejante a la ya vista para el caso del
personal laboral, cabe hacer algunas consideraciones:
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a) Nuevamente, la duracion prevista, en este caso de la reduccion de la jorna-
da, es superior a la recogida en el TRET, puesto que se reconoce una hora, ya se
disfrute de una forma fraccionada o completa. En cambio, en el caso del personal
laboral, como vimos, la duracién de la reduccion de la jornada es de solo media
hora. Y, junto a ello, en el caso del personal laboral esta medida alcanza hasta los
nueve meses de edad del menor, mientras que en el TREBEP se prevé hasta los
doce meses de edad del menor. En todo caso, lo anterior no puede llevar a ignorar
la escasez temporal de esta medida y la imposibilidad por ello de cumplir, en la in-
mensa mayoria de los supuestos, con la finalidad perseguida.

Y, en fin, también existe una tercera diferencia entre ambas normativas, que
se concreta en la posible acumulacion de esta medida en jornadas completas, ya
que en el caso del personal funcionario dicha acumulacion aparece en el TREBEP
como un derecho, mientras que en el marco del personal laboral depende de lo
previsto en el correspondiente convenio colectivo o del acuerdo al que se llegue
con la Administracion. Y, como sefialamos paginas atras, si no existe ni conve-
nio ni acuerdo, esta acumulacion no es posible. Esta diferencia entre ambos co-
lectivos ha dado lugar a reclamaciones judiciales, tema sobre el que volveremos
mas adelante.

b) Tal y como ya manifestamos al tratar del personal laboral, esta medida in-
cluye tanto los supuestos de nacimiento como la adopcién y la guarda con fines
de adopcidn o acogimiento de menores.

Asimismo, su finalidad no es tanto la alimentacién del menor como su atencion
y asistencia durante los primeros meses de vida (STSJ Aragén [CA] 4 de diciembre
de 2012). En este sentido, en la STSJ Castilla y Ledn/Valladolid (CA) 13 de febrero
de 2015 se declara que en la «actualidad el permiso de lactancia se encuentra
desvinculado del hecho biolégico de la lactancia natural y se considera como un
tiempo de atencién adecuada del menor y una medida conciliadora de la vida fa-
miliar y laboral».

c) Se trata de un derecho individual del funcionario o funcionaria y, por tanto,
se tiene derecho a esta medida de conciliacién con independencia de que se haya
disfrutado o no de los permisos por maternidad o paternidad.

d) Como ya hemos sefialado, el permiso o la reduccién de la jornada alcanza
hasta los doce meses de edad del menor; duracién que se incrementa proporcio-
nalmente en los supuestos de parto, adopcion o guarda con fines de adopcion o
acogimiento multiples. Se trata de una duracién escasa desde la perspectiva del
fomento de la conciliacion de la vida laboral y familiar, si bien supera, como decia-
mos antes, la prevista para el caso del personal laboral, que solo llega hasta los
nueve meses de edad del menor.

Respecto a la necesidad de ampliar la duracién de la medida en el caso de
parto multiple, en la ST Juzgado CA de Madrid 10 de noviembre de 2011 se ma-
nifiesta que:
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[...] es evidente que la atencién que estos Ultimos le han de dedicar al lactante para su co-
rrecto desarrollo se incrementa en el caso de los partos multiples, sino exponencial por lo menos
proporcionalmente por razén de cada uno de los nifios. Motivo por el cual el propio legislador ha
reconocido este criterio de incremento proporcional de los permisos y derechos laborales de los
padres en esos supuestos excepcionales, no solo en el EBEP, sino también en otras normas [...].

e) Sorprendentemente, el articulo 48.f TREBEP sigue tratando esta medida par-
cialmente en clave femenina, ya que, tal y como vimos anteriormente, se refiere
expresamente a la «funcionaria» al tratar de la sustitucion del tiempo de lactancia
por un permiso retribuido acumulado; esa feminizacion resulta totalmente discuti-
ble por cuanto se trata de un derecho individual de ambos progenitores, adoptan-
tes 0 acogedores, hombres o0 mujeres.

Sin embargo, en este punto cabe destacar que algunos tribunales entienden,
de una forma discutible, que efectivamente esta posibilidad de acumulacién solo
resulta aplicable a las funcionarias (STSJ Murcia [CA] 27 de enero de 2010; en
contra SSTSJ Madrid [CA] 7 de febrero de 2012 y 5 de abril de 2011); solucién
que, a nuestro entender, resulta discriminatoria, ya que contraviene la l6gica de
corresponsabilidad frente a la lactancia.

En todo caso, esa acumulacion se incrementa proporcionalmente atendiendo
al numero de hijos nacidos (ST Juzgado CA Madrid 10 de noviembre de 2012).

f) Actualmente, al igual que en el caso del personal laboral, si ambos progeni-
tores, adoptantes o acogedores trabajan —ya sea por cuenta propia 0 por cuenta
ajena-— son titulares indistintamente de este derecho, si bien solo uno de ellos pue-
de acceder a él; aunque es posible, no obstante, un disfrute sucesivo. En este sen-
tido, la STSJ Murcia (CA) 23 de enero de 2015 sefiala que no es posible hablar
«[...] de una cesién del derecho de la madre al padre pues y como queda dicho
ese derecho es de ejercicio indistinto, existiendo en cierto sentido una cotitularidad
[...]». Continda afirmando que:

[...] el objeto perseguido con ese derecho funcionarial no es otro mas que el previsto en la
Ley Orgénica 3/2007, esto es, conciliar la vida familiar y la laboral via consecucién de una ma-
yor corresponsabilidad entre hombres y mujeres cara a que ambos asuman las obligaciones fa-
miliares; persiguiendo un reparto mas equilibrado de esas obligaciones y dentro de las mismas
las que vienen a ser consecuencia del nacimiento y cuidado de un hijo. Este objetivo implica
tanto a uno como a otro progenitor [...] este permiso se ha desvinculado del hecho biolégico de
la lactancia natural y se considera como un mero tiempo de cuidado a favor del hijo y como una
medida conciliadora de la vida laboral y familiar y, que por lo tanto, lo puede ejercer uno y otro
progenitor trabajador, ya fuera por cuenta propia, ya por cuenta ajena [...].

(También SSTSJ Castilla-La Mancha [CA] 28 de julio de 2014 y Madrid [CA] 5
de abril de 2011.)
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En fin, nos encontramos ante un derecho que no es exclusivo de la madre, de
manera que es esta la Unica titular y que, como tal, puede cederlo, sino que el de-
recho corresponde como titulares indistintos a ambos progenitores (ST Juzgado
Central CA n.° 11 Madrid 4 de abril de 2013).

Y ya sea el padre o la madre quien lo disfrute, lo hard conforme a su régimen
juridico propio (TRET, TREBEP, normativa autonémica...) y en las condiciones pre-
vistas en este (SSTSJ Aragon [CA] 4 de diciembre de 2012 y Madrid [CA] 7 de fe-
brero de 2012). Y, junto con ello, iniciado el disfrute de esta medida por uno de los
progenitores, el otro puede perfectamente continuarlo hasta el plazo maximo pre-
visto legalmente (ST Juzgado Central CA n.° 11 Madrid 4 de abril de 2013).

Sin embargo, si la madre no trabaja, ha fallecido o esta en situaciéon de exce-
dencia, cabria pensar que, tal y como vimos al tratar del personal laboral, el padre
funcionario no podria acceder a esta medida, ya que se exige que ambos trabajen,
ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia. Sin embargo, cabe citar alguna sen-
tencia que, con buen criterio, reconoce al padre funcionario el derecho al permiso
de lactancia aunque la madre no trabaje, como la STSJ Andalucia/Granada (CA)
17 de noviembre de 2014 al manifestar que:

[...]1el derecho al disfrute del permiso por lactancia es un derecho inherente al desempe-
flo de una funcién o trabajo y, concretamente, es un derecho reconocido a la persona que
tiene el estatuto de funcionaria/o en la Ley 7/2007, en su art. 48, que regula los permisos de
los funcionarios publicos, esto es, las licencias para no asistir al trabajo para desempefar sus
funciones, por la necesidad de asistir a otros lugares o atender a otras necesidades justifica-
das, entendiendo por tales, entre otras las de [...] lactancia de un hijo menor de doce meses
que pueden disfrutar indistintamente la madre o el padre en el caso de que ambos trabajen.
Por tanto, la Ley no exige el requisito de que para disfrutar el permiso el otro progenitor tenga
que trabajar, pues lo que dice la Ley es que si los dos trabajan solo lo disfruta uno, lo que es
muy diferente [...].

Y también cabe tener en cuenta que, segln los tribunales, en caso de des-
acuerdo entre ambos progenitores, tiene preferencia la decision de la madre sobre
quién puede ejercitar este derecho (STSJ Aragdn [CA] 4 de diciembre de 2012).

g) Tanto el permiso como la reduccién de la jornada tienen caréacter retribui-
do a cargo de la Administracion y, en consecuencia, no pueden suponer la pér-
dida de remuneraciones, ya que de no ser asi se desincentivaria el recurso a esta
formula de conciliacion (entre otras, STSJ Madrid [S] 12 de diciembre de 2004).
El coste, por tanto, lo asume la correspondiente Administracion. A lo que cabe
afiadir que, al no suponer un descuento en la remuneracion, el disfrute de esta
medida no tiene consecuencias negativas en el marco de la proteccion en ma-
teria de Seguridad Social. Y, l6gicamente, tampoco puede implicar, como en el
resto de las medidas de conciliaciéon analizadas en este trabajo, ninguna conse-
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cuencia desfavorable a los efectos de la promocion, la carrera profesional o las
condiciones de trabajo.

h) Esta medida de conciliacién se aplica con independencia de la duracion de
la jornada diaria de trabajo; es decir, cuando el TREBEP se refiere a la jornada nor-
mal, debe entenderse que es la jornada propia realizada por el funcionario, por lo
que no cabe reducir la duracién del permiso o la reduccién de la jornada cuando
se trata de un funcionario con una jornada reducida por el cuidado de hijos o fa-
miliares. La razén de ello se encuentra en que si no fuera asi no se cumpliria con
la finalidad de conciliacion perseguida por esta medida.

i) La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute (hasta los
doce meses de edad del menor, o inferior) del permiso o de la reduccién de la jor-
nada corresponden al funcionario, dentro de su jornada de trabajo ordinaria, que
debe comunicarlo previamente a la Administracion. Asimismo, el funcionario debe
avisar con quince dias de antelacién la fecha en que se reincorporaré a su jornada
ordinaria de trabajo.

/) Los tribunales han sefialado que si bien el articulo 48.f TREBEP puede ser
objeto de concrecién por la correspondiente Administracion publica, esta debe lle-
varse a cabo a través de una norma general con el debido rango, de manera que
no basta con unas instrucciones internas que, ademas, no han sido objeto de pu-
blicidad. Asi, en la STSJ de Madrid (CA) 5 de abril de 2011 se afirma:

[...] habréa de ser una normativa general del debido rango la que contenga las reglas sobre
el momento idéneo para solicitar el disfrute del derecho y la que pueda limitar su ejercicio, es
decir, una cosa es que la Administracién pueda establecer criterios para organizar la concesion
de las licencias y permisos, y otra muy distinta que al amparo de esa potestad de autoorganiza-
cion se pretendan incluir condiciones no previstas en la Ley, sin darles la debida cobertura legal.
No estamos diciendo que no se pueda imponer la condiciéon que se ha exigido —el art. 48.1 de
la Ley 7/07 lo permitiria—, lo que no se puede es exigir el cumplimiento de una condiciéon cuan-
do no se ha divulgado dicha exigencia a través de la publicidad de las instrucciones [...].

k) Aligual que en el caso del personal laboral, esta medida es incompatible con
el disfrute del permiso de maternidad a tiempo parcial. Por el contrario, como tam-
bién vimos, esta via es compatible con la reduccién de la jornada por cuidado de
hijos, puesto que se trata de figuras con una naturaleza, causa y finalidad distintas,
con sujetos e intensidad diferentes, y diversa duracién y repercusion en las retri-
buciones del funcionario. Asimismo, la normativa funcionarial tampoco prevé esa
incompatibilidad.

/) Con la clara finalidad de flexibilizar el uso de esta medida para adaptarlo a
las necesidades presentes en cada supuesto, el articulo 48.f TREBEP establece
que es posible sustituirla por un permiso retribuido que acumule en jornadas com-
pletas el tiempo correspondiente (se produciria asi una compactacion del tiempo
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de lactancia). En este caso, a diferencia del personal laboral, este derecho de com-
pactacion se aplica de una forma inmediata y directa, sin requerir que lo recoja la
negociacion colectiva o llegar a un acuerdo con la Administracién. Con ello se fa-
cilita, obviamente, el recurso a esta compactacion.

m) Finalmente, en el caso de que la Administracién no reconociera este dere-
cho, el funcionario tiene derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios; y,
generalmente, esa indemnizacion se identifica con las remuneraciones dejadas de
percibir por el funcionario (STSJ Murcia [CA] 23 de enero de 2015 y ST Juzgado
CA Madrid 10 de noviembre de 2011).

En segundo lugar, también en el ambito estatal y respecto al personal de la
Administracién General del Estado, cabe sefialar que el articulo 30.1.f LMRFP re-
coge los mismos términos que el TREBEP.

Y por ultimo, en relacién con el personal funcionario de las administraciones
autondémicas, cabe destacar que la normativa autonémica incluye en este ambito
algunos matices interesantes:

1) Algunas normas autondmicas recogen exclusivamente el derecho a una au-
sencia diaria de una hora sin hacer referencia alguna a la reduccién de la jornada
ni, en su caso, a la posible compactacion del periodo de lactancia (arts. 59.1.d
LFPC, 71.1 LFPMy 77.1 LFPMU).

2) En cambio, en otras normas se sefala, en la misma linea que la normativa
estatal, que el permiso de lactancia tendra una duracién de una hora diaria de au-
sencia del trabajo, que podra dividirse en dos fracciones, y se prevé, asimismo,
que ese derecho puede sustituirse por una reduccion de la jornada normal de tra-
bajo en media hora al inicio y al final de la jornada, o en una hora al inicio o al final
de la jornada (arts. 61.b LFPCL y 76.1.e LFPG).

3) En algunos casos se establece que en los supuestos de parto, adopcion o
acogimiento multiples el permiso se incrementa en media hora por cada hijo a par-
tir del segundo (art. 61.b LFPCL).

También en algun supuesto se prevé que, en los casos de adopciéon o acogi-
miento, este derecho se computa durante el primer afio desde la resolucion judicial
0 administrativa de adopcion o acogimiento (art. 76.1.e LFPG).

4) En algunas normas autonémicas, la duracién prevista del permiso por lac-
tancia es inferior a los doce meses, y se sitla en los nueve o diez meses (arts. 77.1
LFPMU y 72.1 LFPPV).

5) Alguna norma autondémica se refiere expresamente al caso de las parejas
homosexuales, para las que reconoce los mismos derechos que a las parejas he-
terosexuales (art. 45.ter.2 LIMHG).

6) En algin supuesto se recoge lo previsto en el TREBEP con la Unica nove-
dad de establecer expresamente que, tal y como han reconocido los tribunales,
esta medida es compatible con la reduccién de la jornada por cuidado de hijos
(art. 53.1.f LFPE).
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7) Alguna norma autonémica se limita a recoger una referencia genérica a que
los funcionarios tendran derecho a los permisos y reducciones de jornada previs-
tos en el ordenamiento juridico general y basico (art. 50.4 LFPLR), o se establece
que se tendra derecho al permiso de lactancia en los términos y condiciones esta-
blecidos reglamentariamente (art. 69.1.c LFPCV).

8) Con un caracter mas innovador, en el caso de Galicia se establece que el
permiso de lactancia puede ser transformado en un crédito de horas a utilizar li-
bremente durante el primer afio de vida del hijo o durante el primer afio contado
desde la resolucion judicial o administrativa de la adopcién o acogimiento, y que
dicho crédito se puede disfrutar de manera separada o acumulada en cualquier
momento dentro de ese afio. A ello se aflade que si el padre y la madre o, en su
caso, los padres o las madres, fueran personal de la Administraciéon publica galle-
ga, la acumulacion se realizara para cada solicitante seglin su correspondiente
permiso (art. 45 ter LIMHG).

En el mismo sentido, en el articulo 76.1.e LFPG se sefiala que el tiempo de
lactancia se puede sustituir por un permiso retribuido que acumule en jorna-
das completas el tiempo correspondiente, o bien por un crédito de horas, que
puede aprovecharse, en ambos casos, en cualquier momento después del dis-
frute del permiso de maternidad. La cantidad de horas incluidas en el crédito
es el resultado de contabilizar el total de horas a las que se tendria derecho si
se dispusiese del permiso de lactancia en su modalidad de una hora de ausen-
cia del trabajo.

9) De una forma discutible, algunas normas autonémicas feminizan claramen-
te este tipo de permiso al referirse directamente a las funcionarias y a las ma-
dres (art. 61.b LFPCL), mientras que otras utilizan términos totalmente neutros
(art. 14 LCC).

10) En algiin caso se recuerda expresamente que el derecho al permiso por
lactancia puede ser ejercido indistintamente por el padre o la madre, siempre que
ambos trabajen (art. 61 LFPCL).

11) Alguna norma simplemente reitera lo previsto en el TREBEP (art. 49.1
LFPCAN). E incluso hay normas autonémicas sobre funcion publica que, sorpren-
dentemente, no hacen referencia a esta medida; este es el caso de la LFPIB.

12) En alguna norma autonémica se prevé incluso que la propia Administracion
esta obligada a facilitar a los funcionarios o funcionarias —tanto en el caso de lac-
tancia natural como artificial- un lugar apropiado —salas de lactacién— donde aque-
llos puedan lactar a su hijo con tranquilidad (art. 42 quater LIMHG).

13) Por Ultimo, en el caso de Catalufia, el articulo 14 LCC establece que el per-
miso por lactancia es de una hora diaria de ausencia del puesto de trabajo, que
puede dividirse en dos fracciones de treinta minutos. No se hace referencia, sin
embargo, a la posibilidad de reducir la jornada de trabajo, tal y como se prevé en
el articulo 48.f TREBEP. Asimismo, en los supuestos de parto, adopcién o acogi-
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miento multiples el permiso es de dos horas diarias, que pueden dividirse en dos
fracciones de una hora.

El periodo del permiso por lactancia se inicia una vez finalizado el permiso por
maternidad y tiene una duracién maxima de veinte semanas.

Y, en fin, a peticion del funcionario o funcionaria, las horas del permiso pue-
den compactarse en jornadas completas de trabajo, consecutivas o repartidas por
semanas, sin alterar el momento de inicio del periodo de permiso y teniendo en
cuenta las necesidades del servicio.

3.3.2. El contenido de la negociacion colectiva

En el marco de la negociacion colectiva, cabe destacar que los acuerdos de con-
diciones de trabajo del personal funcionario de las entidades locales en el &mbito
estatal suelen recoger referencias a esta medida de conciliacién, aunque con tér-
minos diversos. Asi, es posible sefialar que:

a) Algunos acuerdos mejoran lo previsto en la normativa, ampliando la reduc-
cion de la jornada a una hora y media, que puede disfrutarse de una forma frac-
cionada (AF1).

b) Algin acuerdo impide la compactacion del permiso de lactancia y el permi-
so de maternidad; prohibiciéon que no tiene ningln fundamento legal y contraviene
directamente lo dispuesto en el TREBEP (AF1).

c) Algun acuerdo limita la duracién del permiso de lactancia a los nueve meses
de edad del menor, contraviniendo nuevamente lo establecido por el articulo 48.f
TREBEP (AF1).

d) En algin caso solo se recoge el permiso retribuido de una hora diaria, sin
hacer referencia expresa a la reduccién de la jornada de trabajo que, como hemos
visto, también prevé el TREBEP. También se sefiala, de una forma discutible desde
el punto de vista del fomento de la corresponsabilidad frente al cuidado de los hi-
jos, que, en caso de lactancia artificial, el permiso o la reduccién de la jornada
puede hacerse extensivo al padre, previa solicitud por parte de este, y «siempre
que no pueda hacer uso de él la madre» (AF2).

e) Algin acuerdo de funcionarios reproduce literalmente lo previsto actualmen-
te en el TREBEP, afadiendo a ello, con una finalidad clarificadora, que, en el caso
de que ambos coényuges trabajen, solamente uno de ellos puede hacer uso de
este derecho, y que debe justificarse por parte del otro conyuge, mediante certi-
ficado de la empresa, que no disfruta del permiso o reduccién de la jornada por
lactancia (AF3).

f) En algun caso se recoge una mejora interesante, consistente en ampliar la
duracion del permiso o de la reduccién de la jornada por lactancia hasta que el
menor cumpla los dieciséis meses de edad (AF5).
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g) Algun acuerdo no hace siquiera referencia a esta medida de conciliacion
(AF4).

h) Algun acuerdo de funcionarios, con un caracter innovador, prevé que du-
rante los doce meses siguientes a la finalizacion de la baja por maternidad, se
tiene derecho a una bolsa de horas que para el personal funcionario de jornada
ordinaria de 37 horas y media semanales asciende a un total de 244 horas, y
para el personal funcionario con 40 horas semanales a un total de 228 horas, o
por el tiempo proporcional a los servicios efectivamente prestados, desde la fina-
lizacion de la baja maternal hasta que el menor cumpla los dieciséis meses de
edad. Esta bolsa de horas puede ser disfrutada y distribuida en la forma que me-
jor convenga a la madre/padre y a los intereses organizativos, y tiene como fecha
limite para su disfrute los dieciséis meses desde que nacié el hijo (o se produjo la
adopcion). También se permite la sustitucién de esta bolsa de horas por un per-
miso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente.
Estos derechos se incrementan proporcionalmente en los casos de parto o adop-
cion multiples (AF6).

i) Algin acuerdo de funcionarios reconoce el derecho a una hora diaria de au-
sencia del trabajo que puede dividirse en dos fracciones de treinta minutos; este
permiso se inicia una vez finalizado el permiso por maternidad y hasta que el hijo
cumpla los doce meses de edad. En los casos de parto, adopciéon o acogimiento
multiples se tiene derecho a dos horas diarias, que se pueden dividir en dos frac-
ciones de una hora. Asimismo, se establece que el personal con jornada comple-
ta puede acumular todo el periodo de la reduccién en dos fracciones semanales,
cada una de ellas de dos horas y media que, en los casos de horario comun, se
pueden aplicar a las dos tardes reglamentarias de prestacion de servicios. Y, en
fin, a peticion del trabajador, las horas del permiso de lactancia se pueden com-
pactar para disfrutarlas en jornadas enteras de trabajo, consecutivas o repartidas
por semanas, sin alterar el momento de inicio del permiso y teniendo en cuenta las
necesidades del servicio (AF7).

/) Algun acuerdo se limita a reproducir lo previsto actualmente en el articulo
48.f TREBEP (AF8).

k) Algiin acuerdo recoge lo previsto actualmente en el TREBEP, pero sefiala, no
obstante, que este permiso se inicia una vez finalizado el permiso por maternidad
y tiene una duracién méaxima de veinte semanas. También se establece que, a pe-
ticion del funcionario, las horas del permiso de lactancia se pueden compactar para
disfrutarlas en jornadas completas de trabajo, consecutivas o repartidas por sema-
nas, sin alterar el momento de inicio del periodo de permiso y teniendo en cuenta
las necesidades del servicio, con la autorizacion del coordinador del area corres-
pondiente. En los supuestos de parto, adopcién o acogimiento multiples la hora de
ausencia se incrementa proporcionalmente al nimero de hijos y el tiempo acumu-
lado se podré dividir en fracciones de una hora (AF10).
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/) Por ultimo, cabe sefialar que algin acuerdo de funcionarios simplemente se
remite a lo establecido en la normativa estatal (AF9).

3.4. La interpretacion judicial: la polémica en torno a la normativa
aplicable al personal laboral y la posible mejora a cargo de la
negociacion colectiva funcionarial

Por ltimo, desde la perspectiva judicial cabe destacar que en los Ultimos afios se
han debatido dos cuestiones especialmente relevantes.

En primer lugar, como sucede en otras materias recogidas en los articulos 48
y 49 TREBEP, se ha debatido judicialmente si el articulo 48.f EBEP (actualmente
el art. 48.f TREBEP) también resulta directamente aplicable al personal laboral de
las administraciones publicas, con el objetivo de que se reconozca a dicho perso-
nal la posibilidad de acceder a la acumulacion del permiso de lactancia de una
forma automatica, aunque no lo prevea el correspondiente convenio colectivo ni
exista un acuerdo con la Administracién correspondiente.

En sentido afirmativo se manifiesta la STSJ Comunidad Valenciana (S) 21 de
mayo de 2009, en la que se concluyd que el articulo 48.f EBEP servia también de
referencia para el personal laboral, junto con el propio articulo 37.4 ET (actual art.
37.4 TRET), fundamentandose para ello esencialmente en lo dispuesto en la
Resolucion de 21 de junio de 2007 de la Secretaria General para la Administracion
Publica por la que se publica la Instruccién de 5 de junio de 2007, para la aplica-
cién del EBEP en el ambito de la Administracion General del Estado y sus organis-
mos publicos. Asi, se manifiesta que:

[...]si bien el parrafo segundo del articulo 37.4 del ET dice: «La mujer, por su voluntad, po-
dra sustituir este derecho por una reduccién de su jornada en media hora con la misma finali-
dad o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en la negociacion colectiva o
en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquella»,
ello no obsta a la aplicacién del referido articulo 48.f, pues ambos preceptos prevén el derecho
a la sustitucion del tiempo de lactancia por un permiso que acumule el tiempo en jornadas com-
pletas, y como se ha dicho, la Instrucciéon de 5 de junio de 2007 establece que es aplicable al
personal laboral la sustitucion del tiempo de lactancia por un permiso retribuido que acumule
en jornadas completas el tiempo correspondiente [...].

Como consecuencia de ello, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana declard que, efectivamente, el personal laboral tenia derecho a sustituir
el tiempo de lactancia por un permiso retribuido que acumulase en jornadas com-
pletas el tiempo correspondiente aunque tal posibilidad no estuviese prevista en el
convenio colectivo ni existiese un acuerdo expreso.
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A nuestro entender, tal posicién, aunque resulta muy favorable para el personal
laboral de las administraciones publicas, resulta discutible por tres motivos: 1) por
basarse exclusivamente en lo sefialado —de una forma muy genérica, por otra par-
te— en una simple instruccion, que no tiene, como es sabido, el caracter de fuente
del derecho (ni en el marco administrativo ni en el laboral); 2) tal y como concluyé
el Tribunal Supremo en el marco del permiso de paternidad,® al personal laboral
solo le resulta de aplicacion la normativa laboral, sin que, ademéas, pueda aspirar
a sumar dos medidas —la funcionarial y la laboral- dirigidas a cubrir la misma ne-
cesidad o situacion de hecho (como ocurriria, precisamente, si en el caso que nos
ocupa (u otros) sumamos lo previsto en el TREBEP y en el TRET); y 3) tal y como
han sefalado los tribunales, no cabe proceder, cuando se trata del personal labo-
ral, al «espigueo» normativo, con la consiguiente aplicacion de lo mas favorable de
la normativa laboral y del TREBEP, sino que solo cabe aplicar, de forma completa,
lo fijado en la normativa laboral (TRET y convenio colectivo).’® Cuestion distinta es
que, via convenio colectivo, se pacte la aplicacion directa del TREBEP —en aquello
mas favorable, como es el caso que nos ocupa- al personal laboral de una deter-
minada Administracion. Esta via de mejora sf serfa posible, al fundamentarse en la
propia negociacioén colectiva reconocida en el articulo 37.1 CE.

Y en segundo lugar y con un efecto extensible a las otras medidas de concilia-
cion analizadas en este trabajo, se ha discutido judicialmente si la negociacion co-
lectiva funcionarial desarrollada en el marco de una Administracion local puede
mejorar lo previsto legalmente en materia de permisos, y, concretamente, respec-
to a los permisos por nacimiento, adopcion de hijos 0 acogimiento de menores y
por lactancia.

En relacién con esta cuestion, los tribunales admiten una reformulaciéon de los
citados permisos, pero no una mejora por parte del Acuerdo sobre condiciones de
trabajo del personal funcionario de un Ayuntamiento. En el caso planteado en la
STSJ Comunidad Valenciana (CA) 28 de enero de 2009, en el Acuerdo se amplié
la duracién del permiso por nacimiento y se reordend el permiso de lactancia con-
centrandolo en un periodo de cuatro semanas a disfrutar tras el permiso por ma-
ternidad. El Tribunal Superior de Justicia considera que la primera decision es ile-
gal y la segunda admisible, sobre la base de los argumentos siguientes:

Estos preceptos [...] vulneran el art. 142 del Real Decreto Ley 781/86 que dispone: «Los
funcionarios de las Corporaciones Locales tendran derecho a los permisos, licencias y vacacio-
nes retribuidas previstas en la legislacion sobre funcién publica de la Comunidad Auténoma res-
pectiva y, supletoriamente, en la aplicable a los funcionarios de la Administraciéon del Estado»,

9. STS (S) 19 de mayo de 2009. También, entre otras, SSTSJ Islas Canarias (S) 26 de junio de 2013 y 21 de marzo de 2012.

10. Entre otras, SSTSJ Madrid (S) 14 de octubre de 2011 y Aragdn (S) 18 de mayo de 2011. Sobre la prohibicién de este espigueo
normativo, vid. infra apartado 4.2.1.
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asi como el art. 9.1.2 del Decreto 34/99 del Consell, que prevé un permiso por nacimiento,
adopcién o acogimiento de 3 o 5 dias habiles seglin los casos, sin contemplar tampoco la am-
pliacion del permiso de parto, o la sustitucién del de lactancia; el Ayuntamiento opera como si
se tratara de personal laboral y procede a aplicarle las previsiones del Plan Concilia de exclusiva
aplicacioén a los funcionarios de la Administracion General del Estado. La Corporacion aduce el
caracter mejorable del régimen de permisos, sin vulnerar ningln precepto basico. Es cierto que
el art. 30 LMRFP no es de caracter bésico [...] pero ello no permite a la Corporacién Local la
mejora de sus determinaciones por la via de la negociacion con los representantes de su perso-
nal; precisamente la doctrina jurisprudencial de la inexistencia de una «plataforma de minimos»
surgié con ocasion de la mejora del régimen de permisos y licencias, por lo que debe anularse
el incremento hasta 10 dias que se contiene en el art. 11.6 del Convenio con relacion al permiso
por nacimiento, adopcion de hijos o acogimiento familiar de nifios, debiendo someterse al régi-
men general de permisos y licencias previsto en la legislacion estatal y autondmica. Cuestion
distinta es la que se refiere a la posibilidad de ampliacién a 4 semanas del permiso por parto
[...] que no es propiamente una mejora del permiso, sino una sustituciéon del permiso de lactan-
cia [...] por cuatro semanas adicionales del permiso de paternidad; tal prevision no contradice
el régimen legal que regula este permiso, ya que el propio art. 30 LMRFP, en su nim. 1.f per-
mite a la funcionaria sustituir el permiso de lactancia por otro «permiso retribuido que acumule
en jornadas completas el tiempo correspondiente», y las 4 semanas que se establecen en el ci-
tado precepto no exceden del tiempo correspondiente a ese permiso de lactancia [...].

Conforme a esta doctrina judicial, la negociacion colectiva funcionarial de las
administraciones locales no puede mejorar las medidas de conciliacion de la vida
laboral y familiar previstas legalmente, pero si reformularlas o reordenarlas. En cam-
bio, como es conocido, esa mejora si resulta admisible para los tribunales en el
marco del personal laboral.
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4. Lareduccion de la jornada por cuidado
de hijos o familiares

4.1. Introduccion

Probablemente, esta sea una de las medidas de conciliacion de la vida laboral y
familiar mas utilizadas en la practica, tanto en el caso del personal laboral como
en el del personal funcionario. A diferencia de las medidas anteriores, en este
supuesto solo esta prevista la modalidad de la reduccion de la jornada, y su ambi-
to de aplicacion abarca no solo el cuidado de los hijos 0 menores, sino también el
de otros familiares y personas con discapacidad.

Asimismo, como también ocurria en las medidas ya examinadas, el régimen
juridico, como veremos, es mas favorable para el personal funcionario. En el caso
del personal laboral, la regulacién se encuentra en el articulo 37.6 péarrafos 1.°y 2.°
y 37.7 TRET y para el personal funcionario cabe recurrir, segln el caso, a lo dis-
puesto en los articulos 48.h TREBEP, 30.1.g y 30.1.g bis LMRFP y a la normativa
autondmica.

4.2. La reduccion de la jornada por cuidado de hijos o familiares
en el caso del personal laboral

4.2.1. Régimen juridico aplicable

Tal y como han sefialado los tribunales, nos encontramos ante un verdadero
derecho que puede ejercer el personal laboral conforme a lo establecido en el
articulo 37.6 péarrafos 1.°y 2.°y 37.7 TRET —reformado en varias ocasiones en
los ultimos afos, en sentido restrictivo—, y cuyo objetivo no es solo facilitar la
conciliacion de la vida laboral y familiar, sino también garantizar el cuidado
adecuado del sujeto causante de tal medida, ya se trate de un hijo o de otro fa-
miliar o de una persona con discapacidad. En palabras de la STS (S) 11 de di-
ciembre de 2001:
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[...] los supuestos de jornada reducida por guarda legal, que tienden a proteger no solo el
derecho de los trabajadores a conciliar su vida laboral y familiar para mejor cumplir con los de-
beres inherentes a la patria potestad que enumera el art. 154.1 del Cédigo Civil, sino también el
propio interés del menor a recibir la mejor atencién posible [...].

Segln lo establecido en el mencionado articulo 37.6 péarrafos 1.°y 2.°, el per-
sonal laboral tiene derecho a una reduccién de su jornada diaria de trabajo de en-
tre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad, con la consiguiente reduccion
de sus remuneraciones, cuando por razones de guarda legal, tiene a su cuidado
directo a un menor de doce afos 0 a una persona con discapacidad fisica, psiqui-
ca o sensorial, siempre que no desempefie una actividad retribuida. A esta medida
también se puede acceder para el cuidado directo de un familiar, hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfer-
medad no pueda valerse por si mismo y no desarrolle una actividad retribuida.

Cabe tener presente que, como deciamos antes, se trata de un verdadero de-
recho, y, ademas, individual, de todos los trabajadores, hombres o mujeres, y tiene
como finalidad facilitar la conciliacion del trabajo con las responsabilidades fami-
liares y de cuidado. Y a tal derecho pueden acceder tanto los trabajadores tempo-
rales como los indefinidos, ya sean a tiempo completo o a tiempo parcial.

Al tratarse de un derecho, la Administracion no puede negarlo o desconocerlo,
y, por tanto, debe ser reconocido sin dilaciones. Nos encontramos, segun los tribu-
nales, ante un derecho innegable, inaplazable e inmodificable por decision del em-
pleador. Desde esta perspectiva, el Unico limite que prevé el TRET es que si dos o
mas trabajadores de la misma Administracion generan este derecho por el mismo
sujeto causante (un hijo, por ejemplo), puede limitarse su ejercicio simultaneo cuan-
do asf lo exijan las necesidades del servicio. Esa negativa al disfrute simultaneo debe
estar suficientemente motivada y se entendera justificada cuando —especialmente
en las entidades locales pequefias— el ejercicio simultaneo de este derecho supon-
ga importantes dificultades para el correcto desarrollo de los servicios publicos.

En este &mbito, cabe destacar que el TRET no establece un criterio de prefe-
rencia a la hora de determinar qué solicitante va a poder ejercer el derecho, por lo
que cabe entender que en los supuestos de separacion o divorcio solo puede ejer-
cer este derecho quien tenga la custodia del menor, mientras que en los demas
supuestos se tendra en cuenta quién presentd antes la solicitud, y, en caso de si-
multaneidad, se recurrira al acuerdo entre las partes. Y, a falta de acuerdo, decidi-
ra la propia Administracion, sobre la base de criterios objetivos.

Y lo anterior supone también que: a) de no resultar posible, en los términos an-
teriores, el disfrute simultdneo de esta medida, en todo caso cabe el gjercicio su-
cesivo por los distintos solicitantes dentro del plazo méaximo previsto legalmente;
b) de no verse afectado el desarrollo del servicio, cabe el disfrute simultaneo de
esta reduccion de la jornada por mas de un trabajador de la misma Administracion
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respecto del mismo sujeto causante (el mismo hijo, por ejemplo); ¢) de tratarse de
dos sujetos causantes distintos (por ejemplo, la hija de ambos y la madre de uno
de los solicitantes), la limitacién legal no puede aplicarse y, en consecuencia, los
dos trabajadores tienen derecho al ejercicio simultaneo de la reduccién de la jor-
nada; y d) en fin, si trabajan los dos solicitantes de esta medida de conciliacién en
diferentes empresas o administraciones (por ejemplo, uno es funcionario o perso-
nal laboral y el otro trabajador de una empresa privada), ambos pueden recurrir a
ella por el mismo sujeto causante.

En el marco del régimen juridico aplicable cabe hacer dos ultimas consi-
deraciones:

1) Como en otros temas —por ejemplo, el permiso por asuntos propios, el per-
miso por paternidad, los supuestos de adopcion internacional o el permiso de lac-
tancia, tal y como vimos péaginas atras—, se ha debatido judicialmente qué papel
juega en este &mbito el TREBEP y, concretamente, su articulo 48.h, es decir, ;al
personal laboral de una Administracion se le aplica también el TREBEP en aquello
que le resulta mas favorable? Esta cuestion se ha planteado en los tribunales por
cuanto hasta la reforma del articulo 37.5 parrafo 1.° ET por el RDL 16/2013,! en
el caso de los menores, el EBEP preveia como edad maxima de disfrute de la re-
duccién de la jornada los doce afios, mientras que el ET se limitaba a los ocho
afios, lo que llevo al personal laboral a reclamar la aplicacion del derogado EBEP
como norma mas favorable en esta cuestion.

Aungue en estos momentos el tema ya esta resuelto, al haberse equiparado la
edad de referencia en los doce afios, a nuestro entender resulta plenamente apli-
cable la doctrina judicial elaborada en torno a los permisos por asuntos propios o
por adopcidn internacional, que se decanta claramente por la aplicacion de la nor-
mativa laboral (el TRET maés el correspondiente convenio colectivo) pero con ma-
tices, sobre la base de los siguientes argumentos:*?

a) Los articulos 47 a 50 TREBEP estan dirigidos esencialmente a los funciona-
rios publicos, teniendo en cuenta su exposicion de motivos y los propios términos
empleados por los citados preceptos.

b) Unicamente el articulo 51 TREBEP se refiere al personal laboral, al disponer
que «para el régimen de jornada de trabajo, permisos y vacaciones del personal
laboral se estaréa a lo establecido en este Capitulo y en la legislacion laboral corres-
pondiente», pero sin establecer ninguna jerarquizacion entre los dos tipos de nor-
mas reguladoras del tema, por lo que debera estarse a la regla general ex articulo
7 TREBEP, segun la cual el personal laboral se rige, ademas de por la legislacion

11. De 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores (BOE de
21 de diciembre de 2013). Como ejemplo cabe citar la STSJ Madrid (S) 11 de noviembre de 2013.

12. Entre otras, SSTSJ Madrid (S) 14 de octubre de 2011 y Aragon (S) 18 de mayo de 2011, que aunque referidas al texto del EBEP,

suposicion que resulta trasladable al vigente TREBEP. En relacion con el permiso por asuntos particulares, vid., entre otras, SSTS (S)
9 de diciembre de 2010y 17 de enero de 2011.
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laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos
del TREBEP que asi lo dispongan.

c) Del articulo 51 TREBEP no se deriva que deba ser aplicado en todo caso y con
preferencia absoluta el TREBEP sobre la legislacion laboral en materia de permisos.

d) En el caso de los conflictos originados por la superposicién entre los precep-
tos de dos 0 mas normas, tanto estatales como pactadas, que deberan respetar
en todo caso los minimos de derecho necesario, han de resolverse mediante la
aplicacion de lo mas favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y en
coémputo anual, respecto de los conceptos cuantificables, como precisa el articulo
3.3 TRET, lo que impide el uso de la técnica del «espigueo» que consiste en rom-
per la indivisibilidad interna del precepto (ley o convenio), de manera que se anu-
la su equilibrio interno, eligiendo de una u otra fuente de derechos aquellos pre-
ceptos aislados que pudieran mejorar los de la otra fuente y los preceptos de esta
que mejoraran aquella.

e) El articulo 48.h no es una norma de derecho necesario absoluto, teniendo,
empero, un caracter complementario de las previsiones recogidas en el TRET y el
convenio colectivo, siempre que la normativa laboral resulte méas beneficiosa en
términos globales.

f) Al no tratarse de una norma de derecho necesario absoluto, no es, en conse-
cuencia, indisponible para los negociadores de un convenio colectivo posterior a la
entrada en vigor del EBEP, 0 haya de afladirse o superponerse a las condiciones
generales de un convenio que ya estuviese vigente, ya que esa conclusion no cabe
extraerla desde la aplicacion de las normas generales del sistema de fuentes del
derecho laboral (art. 3 TRET) en relacion con los articulos 37.1 CEy 82 y ss. TRET.

g) El articulo 7 TREBEP se remite para regular las relaciones del personal labo-
ral a la legislacion laboral y las demas normas convencionalmente aplicables. Es
cierto que luego se afiade que también resultaran aplicables los preceptos del
TREBEP que asi lo dispongan. Lo que sucede es que esa técnica legislativa de re-
mision constante dificulta la interpretacion que haya de hacerse, pero en todo caso
no se puede perder de vista la fuerza obligacional de los convenios colectivos ni la
naturaleza de derecho disponible del articulo 48 TREBEP.

h) En fin, la articulacion de la normativa laboral, por un lado (el TRET y el con-
venio colectivo), y del TREBEP, por otro, no debe dar lugar a duplicidades. No cabe
que un empleado publico disfrute, en primer lugar, de la medida prevista en el
TRET y, a continuacion, de la recogida en el TREBEP, porque entonces duplicaria
la proteccion sobre la base de un uanico hecho.

De lo anterior se deriva la prevalencia de la normativa laboral (TRET y convenio
colectivo) en la regulacién de esta medida de conciliacion de la vida laboral y fa-
miliar (y en el resto de las medidas de conciliacion analizadas en este trabajo),
siempre que se respeten los minimos previstos en el TREBEP. Sin embargo, los tri-
bunales afiaden que, sin resultar aplicable el «espigueo normativo», sf se aplicara
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—de una forma conjunta y global— la normativa més favorable para el trabajador,
de lo que cabe deducir que si el TREBEP resultase globalmente mas beneficioso
que el TRET y el convenio colectivo aplicable, prevaleceria aquel. De hecho, en la
STSJ Madrid (S) 11 de noviembre de 2013, se declard precisamente la preferencia
del articulo 48.h EBEP al ser més favorable para el trabajador, como resultado de
la aplicacion del articulo 3.3 ET y de la propia dimensién constitucional de la re-
gulacion legal; y se sefiald en relacion con esta Ultima cuestion que:

[...] no cabe desconocer la vinculacion o anclaje constitucional que la doctrina del Tribunal
Constitucional pone de relieve en esta materia de conciliacion de la vida familiar y laboral, y que
exige tener presente la dimension constitucional de la regulacion legal, de forma que se ponderen
todas las circunstancias concurrentes a fin de no frustrar la efectividad de los derechos fundamen-
tales a la no discriminacién por razén de sexo o por razén de circunstancias familiares (articulo 14
de la Constitucion) y a la proteccion de la familia (art. 39 del mismo texto), de acuerdo con las
sentencias del TC 3/2007, 24/2011 y 26/2011. Por ello a los razonamientos anteriores hay que
afiadir que la aplicacion del limite de edad del EBEP para la reduccion de jornada a los empleados
laborales de la Administracion resulta mas adecuada a tales objetivos constitucionales [...].

Y, en fin, también cabe tener presente que el TREBEP resultara aplicable direc-
tamente al personal laboral —en aquellos aspectos mas favorables— cuando asi se
pacte expresamente en el correspondiente convenio colectivo.

2) Por ultimo, conforme al articulo 37.7 TRET, los convenios colectivos pueden
establecer criterios para la concrecion horaria de la reduccion de la jornada, en
atencién a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del tra-
bajador y las necesidades productivas y organizativas de las empresas o adminis-
traciones. Cabe tener presente, sin embargo, que en esa determinacién el convenio
no puede imponer reglas o criterios mas restrictivos que los previstos legalmente,
tal y como se afirma en la STS (S) 21 de marzo de 2011, en la que se sefiala:

[...] las anteriores consideraciones no suponen que se prive a la negociacion colectiva de la
posibilidad de establecer la forma de efectuar la concrecién horaria de la reduccién de jornada,
pero ha de tenerse presente que dicha concrecion ha de realizarse ponderando los intereses en
juego, no limitando de forma genérica el derecho del trabajador a la determinacién de la citada
concrecién pues ha de tenerse en cuenta que estamos ante el ejercicio de un derecho individual
y toda limitacién del mismo ha de obedecer a razones suficientemente justificadas [...].

4.2.2. Posibles beneficiarios de la medida

Respecto a los beneficiarios, tal y como ya hemos afirmado, esta medida tiene
como finalidad no solo facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar sino tam-
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bién garantizar el cuidado adecuado del sujeto causante de tal medida, por lo que
su beneficiario no es solo el trabajador sino también dicho sujeto causante. En todo
caso, deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) Si el sujeto causante es un hijo o un menor de doce afios se exige el re-
quisito de la guarda legal (por ejercer la patria potestad o la tutela del menor,
incluyendo los supuestos de guarda con fines de adopcion y el acogimiento) re-
gulado conforme a la legislacion civil, asi como el que esté bajo el cuidado direc-
to del trabajador solicitante. Por tanto, si no se tiene reconocida la guarda legal
no cabe acceder a esta medida de conciliacion y, en caso de divorcio o separa-
cion, como seflalabamos anteriormente, no puede acceder a esta medida el pro-
genitor privado de la custodia del menor. Asimismo, esta medida alcanza tanto
a los hijos propios o adoptados como a los menores que se encuentren en las
situaciones de guarda con fines de adopcioén y acogimiento (de conformidad con
el Codigo Civil o las leyes civiles de las CCAA que lo regulen, siempre que su du-
racidon no sea inferior a un afio, por aplicaciéon analégica de lo previsto en los
arts. 45.1.d y 48.4 TRET).

Junto con la edad maxima y la guarda legal, debe cumplirse otro requisito: el
hijo o0 menor debe estar, como hemos visto, bajo el «cuidado directo» del trabaja-
dor solicitante. Cabe tener presente que esta exigencia debe interpretarse de una
forma amplia y flexible, es decir, como la asuncion personal de la vigilancia del me-
nor, pero sin que este control reclame necesariamente la convivencia o el cuidado
fisico del mismo o excluya la ayuda de terceras personas o instituciones; aunque,
obviamente, el tiempo concedido no puede dedicarse al ocio o a la formacion.

b) En el supuesto de las personas con discapacidad fisica, psiquica o sensorial
no se exige un grado concreto de discapacidad, por lo que cabe entender que re-
sultaria aplicable el grado admitido generalmente del 33 por 100 como minimo,
debidamente acreditado por el 6rgano competente. Asimismo, se requiere que la
persona discapacitada, familiar o no del trabajador solicitante, esté bajo su cuida-
do directo (interpretados esos términos en el mismo sentido que en el apartado a
y bajo su guarda legal). Este ultimo requisito resulta especialmente restrictivo (y
discutible), ya que no resultara facil cumplirlo.

Y, en fin, el TRET también exige que la persona discapacitada no desempefie
una actividad retribuida, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia; lo que no
impide la percepcion de rentas o de prestaciones de la Seguridad Social. Este re-
quisito también resulta discutible en la medida en que el hecho de realizar una ac-
tividad lucrativa no significa que esa persona pueda valerse por si misma.

¢) Como hemos visto, también puede recurrirse a esta medida de conciliacion
para proceder al cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado de consan-
guinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo y no desempefie una actividad retribuida. En este marco cabe
hacer varias consideraciones:
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— Aungue puede resultar restrictivo, esta medida solo alcanza a los familiares
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad del trabajador solicitante. Se
incluyen los supuestos de adopcion, guarda con fines de adopcién y acogimiento,
asi como el caso del conyuge, aunque no se haga referencia expresa y no sea fa-
miliar en los términos previstos legalmente.

— No se incluye a la pareja de hecho ni a sus familiares, salvo que asi se pre-
vea en el correspondiente convenio colectivo o o reconozca de hecho la propia
Administracion empleadora.

— Se incluye el supuesto de los menores de doce afios que no cumplen los
requisitos para causar derecho a la reduccion de la jornada por cuidado de hijos,
cuando se trata, por ejemplo, de un hermano o un nieto del trabajador solicitante.

— A diferencia de los otros supuestos, no se exige el gjercicio de la guarda le-
gal, pero si la existencia de un cuidado directo, en los términos ya vistos.

— Se exige que el familiar no pueda valerse por si mismo por razones de edad,
accidente o enfermedad y que no desarrolle una actividad retribuida en los tér-
minos ya sefialados para el supuesto de las personas con discapacidad. Por tan-
to, puede tratarse tanto del caso de un hijo mayor de doce afios no discapacitado
(siempre que no pueda valerse por si mismo, supuesto que sera poco frecuente
en la practica) como del caso de otros familiares —hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad— que por su edad (personas mayores, supuesto mas co-
mun) o por haber sufrido un accidente o una enfermedad requieren ser cuidados
0 atendidos.

El requisito de que no «pueda valerse por si mismo» debe determinarse acu-
diendo a informes médicos o declaraciones de incapacidad o dependencia, entre
otros posibles elementos de prueba. Falta en el TRET una referencia explicita a los
supuestos de discapacidad, aun cuando estos también causan derecho a esta me-
dida de conciliacion.

Y, en fin, cabe tener presente que el «no valerse por si mismo» no implica tener
reconocido necesariamente uno de los grados de incapacidad permanente regu-
lados en el TRLGSS, sino que supone una falta de autonomia para realizar indivi-
dualmente y de una forma autdbnoma las tareas o gestiones propias de la vida per-
sonal o social.

4.2.3. Alcance de la reduccién de la jornada

En relacién con el concreto alcance de esta medida de conciliacion, que es pre-
cisamente uno de los elementos mas discutidos judicialmente, cabe realizar varias
reflexiones en funcién de la perspectiva que contemplemos:

1) Desde una perspectiva temporal, esta via de conciliacion de la vida laboral y
familiar implica siempre una reduccién de la jornada de trabajo, dentro de unos de-
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terminados parametros: como minimo una octava parte y como maximo la mitad,
y, por tanto, no cabe aplicar otros parametros diferentes (ni inferiores ni superiores).

Por tanto, si lo que el trabajador pretende es, para lograr conciliar su vida labo-
ral y familiar, reordenar su jornada de trabajo pero sin reducirla, no resulta aplica-
ble esta medida sino, en su caso, la prevista en el articulo 34.8 TRET, segun el
cual el trabajador tiene derecho a adaptar la duracion y distribucion de la jornada
de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliaciéon de la vida personal, la-
boral y familiar en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o
en el acuerdo a que llegue con el empleador, respetando, en su caso, lo previsto
en aquella. Asimismo, en este supuesto al no reducirse la jornada de trabajo, no
habréa tampoco reduccién salarial. Cabe tener presente que esta medida de reor-
denacién de la jornada de trabajo solo es aplicable cuando efectivamente estéa pre-
vista en el correspondiente convenio colectivo o se llega a un acuerdo con el em-
pleador (SSTS [S] 13 y 18 de junio de 2008).

2) La reduccién de la jornada que estamos examinando no solo se aplicara den-
tro de los parametros antes citados, sino también tomando como referencia la jor-
nada de trabajo diaria del trabajador, tras la reforma incorporada en su momento
en el articulo 37.5 parrafo 1.° ET por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado laboral.

Por tanto, el trabajador decidira qué porcentaje de reduccion se aplicara a su
jornada de trabajo, pero debera aplicarse siempre sobre su jornada diaria de tra-
bajo, o que impide, por ejemplo, que de trabajar de lunes a sébado se pueda con-
centrar la reduccioén en el sabado y pasar a trabajar solo de lunes a viernes para
poder cuidar de un hijo u otro familiar los sébados, opcién que antes de la reforma
incorporada por la Ley 3/2012 los tribunales habian llegado a admitir.

3) En principio, segun el articulo 37.7 TRET, la concrecion horaria de la reduc-
cion de la jornada corresponde al propio trabajador, si bien esta cuestion, al haber
suscitado un importante debate judicial sera objeto de un analisis especifico en el
siguiente apartado de este trabajo. En todo caso, se entiende por concrecién ho-
raria la determinacion del momento especifico de la jornada en que el trabajador
va a disfrutar de esta medida de conciliacion.

4) Esta medida de reduccion de la jornada implica, tal y como establece el pro-
pio articulo 37.6 péarrafo 1.° TRET, una reduccién proporcional de la retribucion.
Cabe tener presente, no obstante, que los tribunales consideran vélido que, via
convenio colectivo, se prevea el pago de una remuneracion superior a la derivada
de la aplicacién automatica de la reduccién de la jornada (STSJ Andalucia/Malaga
[S] 15 de enero de 2015, que admite el pago del 80 por 100 de la remuneracion
cuando se habia reducido la jornada de trabajo en un tercio).

Por otra parte, la solicitud o el disfrute de esta medida no puede comportar
consecuencias desfavorables desde la perspectiva profesional como, por ejemplo,
un cambio de funciones o de nivel profesional, la afectacion de la correspondiente
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promocién o carrera profesional o un cambio de centro de trabajo, ya que ello, tal
y como han sefialado los tribunales, vulneraria no solo lo previsto en el articulo 39
CE sino también, en su caso, el articulo 14 CE.

Lo anterior supone, por ejemplo, que en el caso de cobrar un complemento por
antigliedad, este no se dejara de percibir, pero tampoco se cobrara completo, sino
de una forma proporcional a la reduccion de la jornada de trabajo. Asi se manifies-
ta, entre otras, la STS (S) 25 de mayo de 2004

[...]incluso en el supuesto hipotético de que el convenio colectivo no hubiera dicho nada
sobre el particular habria que llegar a la misma conclusién en aplicacién del articulo 37.5 ET,
precepto que se encarga de precisar que el ejercicio del derecho legal a reduccién de jornada
por cuidado de nifios pequefios, minusvalidos o familiares dependientes comporta «disminucion
proporcional del salario», con independencia de cuél sea la naturaleza juridica de dicha reduc-
cién de jornada [...].

Finalmente, cabe tener presente que, como veremos en un apartado posterior,'3
acudir a esta medida de conciliacién no solo supone una reduccién proporcional
de la remuneracion, sino que, en ciertos casos, también puede tener efectos ne-
gativos en las futuras prestaciones de la Seguridad Social (por ejemplo, en las pen-
siones por incapacidad permanente o jubilacién), conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 237 TRLGSS.

5) Cabe tener muy presente que es el trabajador el que decide, dentro de los
limites méaximos previstos legalmente, cuanto tiempo va a disfrutar de este derecho
y, ademas, puede disfrutar de esta medida de una forma fraccionada, esto es, es
posible ejercerlo varias veces (con una duracién de dias, meses, afios) respecto
del mismo sujeto causante, siempre dentro del limite méaximo establecido por el
TRET. Asimismo, un nuevo sujeto causante (el nacimiento de un nuevo hijo, por
ejemplo) puede poner fin al derecho anterior, surgiendo de cero un nuevo derecho.

En cuanto a los limites temporales maximos, estos dependen de cada supues-
to; asi: a) en el caso de los hijos 0 menores de doce afios, la duracién méaxima de
esta medida sera hasta que alcancen dicha edad; b) en el caso de la persona dis-
capacitada, el TRET no establece una duracién maxima, por lo que cabe interpre-
tar que la medida puede prolongarse mientras aquella requiera cuidados, ya sean
meses 0 afos; y ¢) lo mismo ocurre en relacion con los familiares hasta el segun-
do grado por consanguinidad o afinidad.

6) Por dltimo, desde la perspectiva formal, cabe recordar que el trabajador debe
avisar con quince dias de antelacion a la Administracién la fecha en que se rein-
corporara a su jornada ordinaria de trabajo.

13. Vid. infra apartado 4.4.
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4.2.4. La concrecion horaria de la reduccion de la jornada

El elemento clave de esta medida de conciliacién, y que ha dado lugar a una im-
portante litigiosidad, es su concrecién horaria, esto es, en qué franja horaria aplicar
la correspondiente reduccién de la jornada, que, como hemos visto, puede llegar
hasta la mitad de su duracion.

En este punto, tal y como recuerdan los tribunales, el articulo 37.7 TRET no fija
unos criterios precisos, ya que se limita a sefalar que:

[...]la concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute [...] corresponderan al
trabajador, dentro de su jornada ordinaria. No obstante, los convenios colectivos podran esta-
blecer criterios para la concrecién horaria de la reduccion de jornada [...] en atencién a los de-
rechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades
productivas y organizativas de las empresas.

Aqui cabe realizar algunas reflexiones:

a) EI TRET deja la decisién en principio en manos del trabajador, y esta se apli-
cara dentro de su jornada ordinaria diaria de trabajo, conforme a lo sefialado en el
propio articulo 37.6 parrafo 1.° TRET. Como ya hemos sefialado, esto ultimo com-
porta una primera limitacion a la eleccion ya que la reduccion no se aplicara to-
mando como referente la jornada total semanal del trabajador, sino que cada una
de las jornadas diarias de trabajo deberan ser objeto de la correspondiente reduc-
cion, lo que supone, por ejemplo, descartar, como deciamos antes, que un traba-
jador con una jornada de lunes a sabado concentre la reduccién en el sabado,
aunque ello le facilite la conciliacién de su vida laboral y familiar. Tras la reforma
incorporada en el articulo 37.5 péarrafo 1.° ET por la Ley 3/2012, ese trabajador
debe seguir trabajando de lunes a sabado y cada dia tiene derecho a la correspon-
diente reduccién de su jornada. Esta reforma, obviamente, favorece la gestion de
los recursos humanos por parte de las empresas y administraciones publicas, pero
limita las posibilidades de conciliacidn de la vida laboral y familiar de los trabajado-
res y, en consecuencia, puede resultar discutible.

b) Los tribunales —tanto la jurisdiccion social como la contencioso-administra-
tiva— parten de la idea de que, como la decision corresponde al trabajador, este
tiene plena libertad para concretar la franja horaria en la que quiere aplicar la re-
duccion de la jornada (a primera hora, a Ultima hora...), ya que es él el que cono-
ce realmente cual es su situacion familiar y qué opcion horaria le resulta mas fa-
vorable para facilitar la conciliacion entre sus responsabilidades laborales y
familiares. A lo que cabe afiadir que los tribunales no exigen que el trabajador ten-
ga que especificar los motivos concretos por los cuales esa franja horaria le resul-
ta mas adecuada, ni a su empleador ni posteriormente en via judicial (STS [S] 20
de julio de 2000 y STSJ Madrid [S] 25 de febrero de 2011).
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Por tanto, el trabajador fija su horario salvo supuestos excepcionales en que
pueda apreciarse abuso de derecho, inexistencia de buena fe o manifiesto que-
branto para el empleador (SSTSJ Madrid [S] 25 de febrero de 2011 y Catalufia [S]
26 de octubre de 2000).

¢) También constituye un criterio judicial el hecho de que si bien el trabajador
tiene plena libertad de concrecién, ello no implica que el empleador no pueda ne-
garse a aceptar su propuesta, en el caso de las administraciones publicas, por el
motivo de las necesidades del servicio, si bien cabe tener presente que los tribu-
nales establecen que no basta con una negativa en términos genéricos («por ne-
cesidades del servicio») sino que debe motivarse de una forma suficiente y ade-
cuada por qué, en ese caso en concreto y no en general, no puede aceptarse la
decision del trabajador.

No es suficiente, por tanto, simplemente alegar necesidades productivas o ne-
cesidades del servicio, sino que, ademas, la empresa o Administracion debe poder
probarlas (ST Juzgado S Madrid 19 de septiembre de 2012).

Como en otros supuestos, en el caso de negativa de la Administracién, el
trabajador debe demandarla via articulo 139 LRJS, sin que pueda imponer la
reduccién de la jornada de una forma unilateral (STSJ Asturias [S] 29 de ene-
ro de 2010).

d) En caso de no reconocimiento injustificado del horario decidido por el
trabajador, los tribunales prevén el abono de una indemnizacién por los dafios
y perjuicios causados, siempre que se aleguen los elementos objetivos que los
sustentan, aunque sea minimamente (ST Juzgado S Madrid 19 de septiembre
de 2012).

e) Finalmente, cabe destacar que si bien, segun lo previsto en el articulo 37.7
TRET, los convenios colectivos pueden intervenir en la concrecién del disfrute de
esta medida de conciliacion, los tribunales han declarado que el articulo 37.7 es
una norma de derecho necesario y de dimensién constitucional cuyo contenido
debe respetar el convenio colectivo, que puede, por consiguiente, mejorar los de-
rechos reconocidos legalmente, pero no restringirlos o limitarlos. Por tanto, cual-
quier limite o restriccion es nula (STSJ Cantabria [S] 26 de mayo de 2011).

4.2.5. Compatibilidades e incompatibilidades

En este marco, el interrogante principal que cabe plantearse es si es posible que,
al margen de las consecuencias que puedan derivarse de la normativa sobre in-
compatibilidades en el sector publico, un trabajador que estéa disfrutando de una
reduccién de la jornada por cuidado de hijos o familiares pueda desarrollar otra
actividad laboral o profesional, o, por el contrario, debe entenderse que ha de
dedicar exclusivamente ese tiempo a las labores de cuidado.
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En esta cuestion cabe sefialar que, al igual que ocurre en el ambito de la exce-
dencia por los mismos motivos y como veremos en un apartado posterior,'* los tri-
bunales estan adoptando una postura mas abierta que la defendida tradicional-
mente, y admiten la posibilidad de que, si la nueva actividad laboral o profesional
resulta mas flexible en sus condiciones de trabajo (mayor libertad de horario, uso
de las nuevas tecnologias, cercania al domicilio, mejores conexiones en el trans-
porte...), esta sea considerada como compatible con el disfrute de esta medida
de conciliacién y, por consiguiente, no pueda sancionarse al trabajador.

4.2.6. La proteccién en materia de despido

Al igual que en las otras medidas de conciliacion ya analizadas, el TRET prevé
una proteccién especial para las personas —hombres 0 mujeres— que recurran
a la reduccion de la jornada por cuidado de hijos, personas con discapacidad o
familiares.

En primer lugar, esta proteccion se concreta, conforme a la DA 19.2 TRET, en
que el calculo de la indemnizacién por despido de un trabajador con jornada re-
ducida debe llevarse a cabo teniendo en cuenta la remuneracion correspondiente
a la jornada de trabajo completa, siempre que no haya transcurrido el plazo méxi-
mo legalmente establecido para dicha reduccion. Otra solucién perjudicaria preci-
samente a aquellas personas que recurren a las medidas de conciliacion (STS [S]
11 de diciembre de 2011).

Sin embargo, a la hora de calcular los salarios de tramitacién en el caso del
despido nulo, la remuneracion que se ha de tener en cuenta es la verdaderamen-
te percibida durante la situacion de reduccion de la jornada y no la que se cobraba
cuando se prestaban los servicios a jornada completa. Esta solucion se recoge en
la STSJ Madrid (S) 6 de junio de 2011, en la que se manifiesta:

[...]la actora debe ser resarcida mediante la compensacién econémica equivalente al im-
porte del salario que percibiria de no haber sido despedida (no al que le era abonado antes
de mayo de 2010 en que inici6 la referida reduccién horaria); resarcimiento con el que se lo-
gra eludir el perjuicio causado por la inactividad laboral producida por causa solo imputable
al empresario [...].

En segundo lugar, cabe tener en cuenta la proteccion especial que, también
compartida con las otras medidas de conciliacion examinadas, el TRET otorga a la
persona que solicita o disfruta de esta reduccion de la jornada en materia de des-

14. Vid. infra parte Il apartado 2.

62



pido, ya se trate de un despido por causas objetivas del articulo 52 o de un despi-
do disciplinario via articulo 54 TRET. En efecto, tal y como establecen los articulos
53.4.by55.5.b TRET, sera nulo el despido de un trabajador o trabajadora que haya
solicitado o esté disfrutando de la reduccion de la jornada que nos ocupa, con la
consiguiente readmision inmediata del trabajador y el pago de los correspondien-
tes salarios de tramitacion!® (art. 113 LRJS), asi como el alta en la Seguridad Social.
En el mismo sentido se manifiestan los articulos 108.2.b 'y 122.2.d LRJS. En rela-
cién con esta cuestion cabe hacer dos indicaciones:

1) Esta proteccién no blinda totalmente al trabajador, ya que cabe su des-
pido siempre que exista una causa justificada, ya sea objetiva (art. 52), o dis-
ciplinaria por un incumplimiento grave (art. 54). Por tanto, el despido, que debe
impugnarse ante la jurisdiccion social dentro de un plazo de veinte dias, solo
puede ser calificado como procedente —si la Administracion prueba la causa
alegada como justificacion— o nulo —si no se prueba tal causa—; descartando-
se, por tanto, la calificacién de improcedencia. La nulidad determina, como
vefamos antes, la readmision obligatoria en la Administracion y el pago de los
correspondientes salarios de tramitacion, asi como el alta correspondiente en el
régimen general de la Seguridad Social. El trabajador también podra percibir una
indemnizacion por dafios y perjuicios, siempre que fundamente los motivos que
la justifican.

Siguiendo la lo6gica anterior, se ha declarado como despido nulo la negativa a
la reincorporacion de una trabajadora tras una excedencia por cuidado de hijos
que solicita una reduccion de la jornada para el cuidado de un hijo discapacitado
(STSJ Andalucia/Granada [S] 25 de julio de 2012).

2) Cabe preguntarse si es necesario que, para que se invierta la carga de la
prueba y deba ser el empleador el que acredite que su decision se fundamenta
en causas objetivas y razonables, el trabajador aporte algun indicio de que la de-
cision extintiva esta relacionada con la reduccién de la jornada y vulnera algin
derecho fundamental o de que se trata, por el contrario, como en los otros su-
puestos ya vistos, de una nulidad automatica que no requiere de tales indicios, de
modo que basta con que el trabajador alegue que ha solicitado o esta disfrutando
de la citada reduccion.

En relacion con esta cuestion cabe citar la STS (S) 25 de enero de 2013 en la
que se opta por la nulidad automatica y objetiva, como consecuencia de la apli-
cacion directa de la doctrina constitucional elaborada en torno al despido duran-
te una situacion de embarazo (especialmente cabe citar la STC 92/2008, 21 de
julio). A estos efectos, cabe recordar que la citada doctrina se fundamenta en los
siguientes elementos:

15. Cabe citar, entre otras, la STSJ Madrid (S) 6 de junio de 2011.
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a) La regulacion legal de la nulidad del despido de las trabajadoras embaraza-
das constituye una institucion directamente vinculada con el derecho a la no dis-
criminacion por razon de sexo (art. 14 CE), por mas que puedan igualmente estar
vinculados otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos (el derecho a
la seguridad y la salud protegido via art. 40.2 CE), o el aseguramiento de la pro-
teccion de la familia y de los hijos (art. 39 CE).

b) Para ponderar las exigencias que el articulo 14 CE despliega en orden a ha-
cer efectiva la igualdad de las mujeres en el mercado de trabajo, es preciso aten-
der a la peculiar incidencia que sobre su situacion laboral tienen la maternidad y
la lactancia, hasta el punto de que —de hecho- el riesgo de pérdida del empleo
como consecuencia de la maternidad constituye el problema mas importante —jun-
to con la desigualdad retributiva— con el que se enfrenta la efectividad del principio
de no discriminacion por razén de sexo en el ambito de las relaciones laborales.

¢) La proteccion de la mujer embarazada que instaura la Ley 39/1999 se lleva
a cabo sin establecer requisito alguno sobre la necesidad de comunicar el emba-
razo al empleador o de que este deba tener conocimiento de la gestacion por cual-
quier otra via: es mas, el ambito temporal de la garantia, referida a la «fecha de
inicio del embarazo», por fuerza excluye aquellos requisitos, pues en aquella fecha
—a la que se retrotrae la proteccion— ni tan siquiera la propia trabajadora podia te-
ner noticia de su embarazo.

d) La finalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora embarazada una
tutela méas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, dispensandola de
la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion del derecho fundamen-
tal y eximiéndola de probar que el empleador tenia conocimiento del embarazo;
cuestion esta que pertenece a la esfera méas intima de la persona y que la traba-
jadora puede desear mantener —legitimamente— preservada del conocimiento aje-
no; aparte de que con ello también se corrige la dificultad probatoria de acreditar
la citada circunstancia (conocimiento empresarial), que incluso se presenta aten-
tatoria contra la dignidad de la muijer.

e) Todo lo anterior lleva a entender que la normativa configura una nulidad ob-
jetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminaciéon y que actla en toda situa-
cion de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento discrimi-
natorio o, incluso, de que concurra o no un movil de discriminacion.

La misma posicion se defiende en la STS (S) 16 de octubre de 2012, en la que
se afirma que:

[...]la Sala ha de aplicar la misma doctrina que fij6 el Tribunal Constitucional en su Sentencia
92/2008, 21 julio, sobre el caracter automatico de la declaracién de nulidad en el supuesto de que
el despido —no justificado— de la trabajadora gestante [...] y cuyos resumidos argumentos son ex-
trapolables —mutatis mutandis— al caso de autos: a) La regulacién legal de la nulidad del despido
de las trabajadoras embarazadas (Iéase guarda legal de menor) constituye una institucion directa-
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mente vinculada con el derecho a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) [...] b) Para
ponderar las exigencias que el art. 14 CE despliega en orden a hacer efectiva la igualdad de las
mujeres en el mercado de trabajo es preciso atender a la peculiar incidencia que sobre su situacion
laboral tienen la maternidad y la lactancia (afiddase cuidado de hijos menores), hasta el punto de
que —de hecho- el riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la maternidad constituye
el problema mas importante —junto a la desigualdad retributiva— con el que se enfrenta la efectivi-
dad del principio de no discriminacion por razén de sexo en el ambito de las relaciones laborales
[...]1d) La finalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora embarazada (guarda legal, en el
caso ahora tratado) una tutela més enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, dispensan-
dola de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcaciéon del derecho fundamental [...].

Y, en fin, en la misma linea se sitla la STS (S) 20 de enero de 2015, en la que
se manifiesta que:

[...] una trabajadora que se encuentre en alguna de las circunstancias contempladas en el
art. 55.5.b del ET, que son objeto de especial proteccién por muchas razones (entre ellas, la
conciliacién de la vida laboral y familiar) podra ver extinguido su contrato de trabajo por justa
causa debidamente acreditada y comunicada: por ejemplo, por finalizacion del contrato tempo-
ral, o por haber cometido una infraccién grave y culpable, lo que dara lugar a un despido pro-
cedente. Pero si tal causa no existe 0 no se acredita —lo que, juridicamente, es lo mismo-, el
despido no puede ser declarado, obviamente, procedente; pero tampoco puede ser declarado
improcedente sino que, necesariamente, debe ser declarado nulo [...].

Como hemos visto, aunque no nos encontramos ante una situacién de emba-
razo, sino ante una reduccion de la jornada por cuidado de hijos, es muy impor-
tante destacar que, sin mayor argumentacion, el Tribunal Supremo considera tras-
ladable la doctrina constitucional citada, con lo que se otorga una especial
proteccion a los beneficiarios de esta medida. Pero cabe tener presente un matiz
importante: la solucién va a ser diferente, como consecuencia de los argumentos
antes vistos y la conexién directa con la discriminacion por razén de sexo, segun
quién solicite o disfrute de esta medida y sea despedido (via art. 52 —por causas
objetivas— 0 54 TRET —por razones disciplinarias—), en funcion de que se trate de
un hombre o de una mujer.

En efecto, si se trata de una trabajadora, para reclamar la nulidad de dicho des-
pido e invertir la carga de la prueba, solo deberé alegar que se da tal situacion, sin
necesidad de aportar ningun tipo de indicio de una presunta actuacion discrimi-
natoria por parte de la Administracion. Con ello se le facilita enormemente la co-
rrespondiente prueba y se la protege. En cambio, si se trata de un trabajador, da-
dos los argumentos antes expuestos, cede la conexion directa con la discriminacion
por razén de sexo del articulo 14 CE (ya que recurrir a este tipo de medidas no
afecta en principio a la situacion laboral de los hombres ni es un riesgo para su
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empleo) y, por consiguiente, para que pueda invertirse la carga de la prueba, de-
bera aportar indicios suficientes de que la decisién extintiva adoptada responde a
un movil discriminatorio. Y, en ambos supuestos, tal y como hemos sefialado, la
jurisdiccion social solo puede calificar dicho despido como nulo o procedente.

En tercer lugar, en el marco del despido también cabe plantearse qué puede
ocurrir si, en el ambito de un despido colectivo —ahora también aplicable al perso-
nal laboral de las administraciones publicas—, se opta por despedir a trabajadores
que se encuentran en la situacion de reduccién de la jornada. En este punto, la
STSJ Catalufia (S) 17 de junio de 2014 sefiala que no es suficiente con alegar que
la causa por la que el empleador eligié a la trabajadora es encontrarse en una si-
tuacién de reduccioén de la jornada, sino que, ademas, se han de aportar indicios
de que verdaderamente la decision extintiva se ha fundamentado en esa causa, ya
gue solo en ese caso se produciria la inversion de la carga de la prueba y sera el
empleador quien deba acreditar la existencia de una justificacion objetiva y razo-
nable que fundamenta su decision.

En cuarto lugar, cabe tener presente que los tribunales también han calificado
como un despido nulo la extincidn de un contrato de obra o servicio determinado
justo después de la solicitud de una reduccién de la jornada por cuidado de hijos,
al no aportar la Administracion ninguna prueba que justificase que efectivamente
habfa finalizado dicho contrato. Asi, en la STSJ Galicia (S) 20 de enero de 2011 se
manifiesta que:

[...] dado el hecho relevante que implica el enlace cronolégico que se detalla en la redac-
cion factica de la resolucion impugnada, entre la reduccion de jornada y el inmediato cese de
la actora poniendo fin a su relacién laboral, con la ausencia de prueba en los términos expues-
tos, cuando por otra parte, y ademas de conformidad con lo dispuesto en el art. 55.5 ET: «Sera
también nulo el despido de la trabajadora que haya solicitado uno de los permisos a los que se
refieren los apartados 4, 4 bis y 5 del art. 37, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o
estén disfrutando de la excedencia prevista en el apartado 3 del art. 46, al no demostrarse la
procedencia del despido como ya se ha hecho alusién con base a motivos ajenos al embarazo
o con el gjercicio del derecho a permisos y excedencia sefialados» [...].

(Este es también el caso planteado en la STS [S] 25 de enero de 2013, antes
mencionada.)®

Y dentro de la misma l6gica anterior, también se ha calificado como un despi-
do nulo el no permitir a una trabajadora reincorporarse a su puesto de trabajo tras
el descanso por maternidad en las condiciones horarias solicitadas para la reduc-
cion de la jornada por cuidado de un hijo (STSJ Catalufia [S] 29 de marzo de 2004).

16. También, STS 16 de octubre de 2012.
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Finalmente, cabe plantearse qué puede ocurrir si el trabajador actia de mala
fe 0 esconde datos a la Administracion en el momento de solicitar la reduccion de
la jornada. A este respecto cabe citar la STSJ Islas Canarias (S) 31 de enero de
2012, que declaré procedente el despido disciplinario de una trabajadora que so-
licité una reduccioén de la jornada alegando la guarda legal de un menor de doce
afios para poder dedicarse a otra actividad laboral, sin haber solicitado, obviamen-
te, la concesion de la correspondiente compatibilidad. Se considera tal conducta
como una transgresion de la buena fe contractual, ya que, o bien debia renunciar
al segundo trabajo (para poder llevar a cabo la conciliacion de la vida laboral o fa-
miliar), o bien debia comunicar al Ayuntamiento su situacion real de pluriempleo e
incompatibilidad. Tal conducta constituye un fraude o deslealtad grave, con un uso
torpe de los beneficios de la conciliacion, con engafio al empleador.

4.2.7. Perspectiva practica: la plasmacion de esta medida de conciliacién en
los convenios colectivos del personal laboral

Por dltimo, en el marco de la negociacién colectiva desarrollada en torno a esta
medida de conciliaciéon de la vida laboral y familiar en las entidades locales en el
ambito estatal, cabe destacar lo siguiente:

a) Alglin convenio colectivo, antes de la modificacion incorporada en el TRET,
ya establecia para el caso de los hijos que la reduccién de la jornada de trabajo
podia alcanzar hasta el momento en que aquellos cumpliesen los doce afos de
edad; y reconocia, asimismo, que la franja horaria para el disfrute de esta medida
la decidira el propio trabajador. Y, en fin, también se reconoce el derecho a una
reduccién de la jornada de hasta el 50 por 100, percibiendo exclusivamente las
retribuciones basicas, para atender al cuidado de un familiar de primer grado, por
razén de una enfermedad muy grave, por el plazo méximo de un mes (CC2).

b) Algiin convenio reproduce directamente lo previsto en la normativa funcionarial,
si bien limita el alcance de la reduccién de la jornada a un tercio, la mitad o 1 hora de
la jornada de trabajo, con la correspondiente disminucion de las retribuciones (limita-
cién horaria que no concuerda ni con lo previsto en el TRET ni con lo previsto en la
normativa funcionarial y que, en consecuencia, no resulta admisible) (CC3).

c¢) Por otra parte, cabe destacar que algin convenio colectivo limita el margen
de reduccion de la jornada de trabajo a un minimo de un tercio y un maximo de la
mitad de su duracién, contraviniendo —en cuanto al minimo- lo fijado en el TRET,
que, como hemos visto, sitlia ese minimo actualmente en una octava parte de la
jornada de trabajo (CC4). Légicamente, prevalece en este caso lo manifestado en
el articulo 37.6 parrafo 1.° TRET.

d) Con una perspectiva protectora, alglin convenio colectivo extiende la reduc-
cion de la jornada por cuidado de hijos, en determinados casos, hasta los dieciséis
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afios de edad, si bien, respecto al resto de los familiares se olvida el factor de la
edad como elemento que puede afectar a que puedan valerse por si mismos. Y
también se incorpora el supuesto de la reduccion de la jornada para atender el
cuidado de un familiar de primer grado recogido actualmente en el articulo 48.i
TREBEP (CC5).

e) Algunos convenios se limitan a reproducir lo previsto actualmente en el ar-
ticulo 48.h y 48.i TREBEP (CC6, CC7, CC8, CC10).

f) En fin, en algln convenio colectivo se reproduce directamente lo establecido
en el articulo 48.h TREBEP, si bien la reduccién de la jornada debe situarse nece-
sariamente entre un minimo de la octava parte y un méaximo de la mitad, con lo que
se recoge también parcialmente lo fijado en el TRET. Y también se incorpora la re-
duccién de la jornada establecida actualmente en el articulo 48.i TREBEP (CC9).

4.3. La reduccion de la jornada por cuidado de hijos o familiares
del personal funcionario

4.3.1. La regulacion prevista en el TREBEP
a) Aspectos generales

Esta medida de conciliacion de la vida laboral y familiar se recoge en el articulo
48.nh TREBEP, en el cual se establece que por razones de guarda legal, cuando el
personal funcionario tiene el cuidado directo de alglin menor de doce afios, de una
persona mayor que requiere especial dedicacion o de una persona con discapaci-
dad que no desempefia una actividad retribuida, tiene derecho a la reduccién de
su jornada de trabajo, con la disminucién de sus retribuciones. Tiene el mismo
derecho el personal funcionario que precisa encargarse del cuidado directo de un
familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de
edad, accidente o enfermedad no puede valerse por si mismo y que no desempe-
fia una actividad retribuida.

Y como medida adicional, en la letra i del mencionado articulo 48 se prevé que
cuando sea preciso atender el cuidado de un familiar de primer grado, el personal
funcionario tiene derecho a solicitar una reduccién de hasta el 50 por 100 de su
jornada de trabajo, con caracter retribuido, por razones de enfermedad muy grave
y por el plazo maximo de un mes. Si hubiera méas de un titular de este derecho
por el mismo hecho causante, el tiempo de disfrute de esta reduccion se puede
prorratear entre los distintos titulares, respetando, en todo caso, el plazo maximo
de un mes.

Ambas medidas resultan aplicables, segln lo previsto en el articulo 92 LBRL,
a los funcionarios publicos de las administraciones locales. Y en los mismos térmi-
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nos que el TREBEP se manifiestan los articulos 30.1.g y 30.1.g bis LMRFP para el
caso del personal funcionario de la Administracion General del Estado. Sin embar-
g0, nuevamente, la normativa autonémica presenta, como veremos mas adelante,
contenidos bastante diversos.

En definitiva, si bien los términos legales son semejantes a los ya vistos para el
supuesto del personal laboral, recogen también diferencias, algunas de ellas im-
portantes.

b) Beneficiarios

En relacién con los beneficiarios cabe destacar, en primer lugar, que, como en el
caso del personal laboral, estamos ante un derecho individual de todos los funcio-
narios, hombres y mujeres (STSJ Pais Vasco [CA] 22 de marzo de 2012), con el
gue se persigue promocionar la corresponsabilidad frente al cuidado de los hijos o
familiares, y evitar que dicho cuidado se identifigue exclusivamente con las muijeres.

Se trata, por otra parte, segun los tribunales, de un derecho atribuido a los fa-
miliares objeto de cuidado y al propio solicitante, que no puede ser negado o des-
conocido por la Administraciéon y que debe ser reconocido sin dilaciones ni cam-
bios arbitrarios. En palabras de la STSJ Madrid (CA) 7 de mayo de 2010:

[...] los supuestos de jornada reducida por guarda legal tienden a proteger no solo el dere-
cho de los trabajadores a conciliar su vida laboral y familiar para mejor cumplimiento con los
deberes inherentes a la patria potestad que enumera el articulo 154.1 del Cédigo Civil, sino tam-
bién el propio interés del menor a recibir la mejor atencién posible [...].

En segundo lugar, el articulo 48.h TREBEP exige, cuando se trata de los me-
nores de doce afnos, que estos se hallen bajo la guarda legal de la persona solici-
tante de la reduccion de la jornada (por ejercer esta la patria potestad o la tutela
del menor, incluidos los supuestos de la guarda con fines de adopcién y el acogi-
miento). Y junto a ello, cabe sefialar que:

a) Se incluyen tanto los hijos propios o adoptados como los menores sujetos a
guarda con fines de adopcidn y al acogimiento, con el exclusivo limite de los doce
afios de edad. En caso de parto multiple, segun los tribunales, solo uno de los pro-
genitores puede solicitar la reduccion de la jornada, si bien, légicamente, si cabe
un disfrute sucesivo (STSJ Catalufia [CA] 2 de julio de 2013).

b) Se requiere que el menor se encuentre bajo el cuidado directo del funcio-
nario solicitante. Tal y como vimos al tratar del personal laboral, ese «cuidado di-
recto» debe interpretarse de una forma amplia y flexible, es decir, como la asuncién
personal de la vigilancia del menor, pero sin que este control reclame necesaria-
mente la convivencia o el cuidado fisico o excluya la ayuda de terceras personas
o de instituciones.
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¢) En el caso de divorcio o separacion, el progenitor privado de la custodia no
puede acceder a esta medida.

En tercer lugar, también son sujetos causantes de esta medida de conciliacion
de la vida laboral y familiar las personas mayores que requieran una especial de-
dicacioén; supuesto que plantea varios interrogantes:

1) ;Qué cabe interpretar como persona mayor?, y ;qué implica una «especial
dedicacién» por parte del funcionario? A tales efectos debe tenerse muy pre-
sente lo sefalado en los correspondientes informes médicos o de los servicios
sociales.

2) El ejercicio de esta medida requiere que la persona solicitante tenga la
guarda legal de la persona mayor; exigencia que limita claramente el acceso a
dicha medida.

3) No es necesaria la convivencia con el funcionario, aunque la persona mayor
si debe encontrarse bajo su cuidado directo —términos interpretados en el sentido
amplio ya visto.

4) Obviamente, no impide el acceso a esta medida el hecho de que la perso-
na mayor perciba una pension del sistema de Seguridad Social (situacién que, por
otra parte, resultara muy frecuente).

Por otra parte, también pueden causar derecho a esta medida de conciliacion
las personas con discapacidad —por motivos fisicos, psiquicos o sensoriales—, sin
que se haya establecido legalmente un determinado grado de discapacidad (aun
cuando la exigencia de una especial dedicacion hace prever que aquel seréa eleva-
do). A ello cabe afadir que:

a) La persona solicitante debe tener la guarda legal de la persona con disca-
pacidad, lo que reduce, como en el caso anterior, las posibilidades de acceder
a esta medida.

b) Al igual que en el resto de los supuestos, se requiere que la persona con
discapacidad esté bajo el cuidado directo del funcionario.

¢) La persona con discapacidad no puede desempefiar una actividad retribui-
da, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia. Tal y como vimos en el ambito
del personal laboral, la exigencia de este requisito no impide la percepcion de ren-
tas o de prestaciones de la Seguridad Social.

Por Ultimo, también pueden ser sujetos causantes de esta medida de concilia-
cion los familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, incluidos
los adoptivos. En este punto cabe introducir algunos matices:

1) Aungue no se cite expresamente, se incluye al cényuge. En el caso de las
parejas de hecho y sus familiares se estara a lo previsto en la negociacion colecti-
va 0 a lo que resulte de aplicacion en la practica (no obstante, alguna norma au-
tondmica las incluye expresamente).

2) Es importante destacar que, a diferencia de los supuestos anteriores, en este
caso no se exige tener la guarda legal, lo que facilita el recurso a esta medida. De
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hecho, no se entiende, si pretendemos fomentar realmente la conciliacion de la
vida laboral y familiar, la exigencia de la guarda legal en los otros supuestos, salvo
cuando se trata de menores.

3) Se exige que el familiar, por razones de edad, accidente o enfermedad,
no pueda valerse por si mismo y que no desempefie una actividad retribuida,
ya sea por cuenta propia o por cuenta ajena. Se estad pensando tanto en el
caso de los hijos menores de edad mayores de doce aflos no discapacitados
(siempre que no puedan valerse por si mismos) como en el de las personas
mayores que no requieran una especial dedicacion u otros familiares —hasta
el segundo grado— que, por edad o por un accidente o enfermedad, requieren
cuidados.

4) El requisito de que no pueda valerse por si mismo debe fijarse teniendo en
cuenta los informes médicos, declaraciones de incapacidad o dependencia, in-
formes de los servicios sociales, etc. En todo caso, este requisito no implica tener
reconocido uno de los grados de incapacidad permanente previstos en el TRLGSS,
sino que supone una falta de autonomia para realizar las tareas o actividades pro-
pias de la vida personal o social. En fin, para permitir el acceso a esta medida de
conciliacién no se determina un grado concreto de discapacidad fisica, psiquica
0 sensorial ni tampoco se reclama que esta haya sido constatada por los corres-
pondientes organismos oficiales.

5) Por dltimo, cabe tener en cuenta que falta en el TREBEP una referencia
expresa a los casos de discapacidad de los familiares, aun cuando estos tam-
bién causan derecho a esta medida. También se incluiria el supuesto de los me-
nores de doce afios que no cumplen los requisitos para causar derecho a la re-
duccién de la jornada por cuidado de hijos, cuando se trata, por ejemplo, de un
hermano o un nieto del funcionario solicitante.

c) Alcance de la medida

En relacién con el alcance de esta medida de conciliacion cabe hacer cuatro con-
sideraciones:

1) En principio, el disfrute de este derecho es incompatible con el desarrollo de
cualquier otra actividad econémica, remunerada o no, durante el horario objeto de
la reduccion. Sin embargo, tal y como seflalamos al tratar del personal laboral, los
tribunales flexibilizan esta incompatibilidad cuando el nuevo empleo, por sus ca-
racteristicas, resulta mas flexible y adaptable a la labor de cuidado.

2) EI TREBEP no fija —a diferencia de lo previsto en el articulo 37.6 parrafo
1.° TRET para el personal laboral- unos limites concretos de reduccién de la
jornada (una octava parte, la mitad...). Légicamente, la reduccion de la remu-
neracion (retribuciones basicas, complementarias y trienios) es proporcional a
la correspondiente reduccién en la jornada. Y, como veremos en un apartado
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posterior,’” esa reduccién de la jornada implica también una reduccion de la
cotizacién a la Seguridad Social a partir de un determinado momento.

3) Este derecho puede ejercerse, dentro de los limites temporales previstos le-
galmente, varias veces respecto del mismo sujeto causante (cabe, pues, un disfru-
te fraccionado de esta medida).

En relacién con la duracion de este derecho cabe distinguir varios supuestos: a)
en el caso del menor de doce afios, la duracién maxima sera hasta que el menor
cumpla dicha edad, se disfrute de este derecho una sola vez o varias; b) en el caso
de la persona mayor, el TREBEP no prevé una duracién maxima, por lo que cabe
entender que la medida puede prolongarse mientras requiera cuidados, ya sean
meses 0 afios; y ¢) en fin, lo mismo ocurre en el supuesto de las personas con dis-
capacidad y de los familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.

4) Por ultimo, cabe tener presente que, segln los tribunales, resultan nulas las
limitaciones a la reduccién de la jornada regulada en el articulo 48.h TREBEP in-
corporadas por la negociacion colectiva funcionarial. En este sentido, en la STSJ
Islas Canarias (CA) 12 de mayo de 2014 se sefiala:

[...] las reglas referentes a la reduccién de jornada por cuidado de hijos menores de doce
afios, personas enfermas, incapacitadas no se ajustan a lo dispuesto en el articulo 48.h) del
Estatuto, en cuanto establece limitaciones no contempladas en dicho precepto, ni el apartado
i) respecto a las personas enfermas, pues no recoge la limitacién del grado de parentesco y el
limite temporal de la reduccion de jornada [...].

Cabe destacar también que esta sentencia declara nula, en la misma linea res-
trictiva ya apuntada péginas atras, la ampliacion de la duracion del permiso de ma-
ternidad y del permiso por adopcién o acogimiento via negociacion colectiva fun-
cionarial, asi como la creacién de nuevos permisos por motivos familiares.

d) La concrecion horaria del disfrute de este derecho

Aligual que en el supuesto del personal laboral y con elementos comunes, el tema
que ha suscitado un mayor debate judicial, especialmente en determinados colec-
tivos de funcionarios (policia, Guardia Civil...), es la forma de concretar el horario
de disfrute de la reduccion de la jornada por cuidado de hijos o familiares. En re-
lacion con esta cuestion, se aplican los mismos criterios ya sefialados en el marco
del personal laboral, es decir:

a) La decision tanto sobre la concrecion horaria de la reduccién de la jornada
(franja horaria de aplicacion) como sobre el periodo de disfrute, corresponde ex-

17. Vid. infra apartado 4.4.
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clusivamente al funcionario, ya que es este el Unico que conoce cuél es la opcién
mas favorable para la conciliacion de su vida laboral y familiar (STSJ Madrid [CA]
7 de mayo de 2010).

b) No puede exigirse al funcionario que explique cuéles son los motivos que
fundamentan su decision.

¢) La Administracion puede negarse a lo solicitado por el funcionario, por ne-
cesidades del servicio, si bien la negativa debe estar suficientemente motivada
(no puede ser genérica) y estar fundamentada, ademas, en la situacion concreta
que afecta al funcionario solicitante. Al ser un derecho individual del funcionario,
debe ser la Administracion la que justifique su decision denegatoria, atendidas las
circunstancias concretas tanto del funcionario como del servicio (STSJ Palis Vasco
[CA] 22 de marzo de 2012).

En fin, tal y como sefiala la STSJ Madrid (CA) 7 de mayo de 2010:

[...] es la propia funcionaria solicitante, la Unica afectada por el problema familiar que se
pretende resolver, a quien compete decidir, siendo la Unica capacitada al efecto, cual es el pe-
riodo mas idéneo que precisa, en funcién de sus necesidades concretas, para poder compa-
ginar adecuadamente sus necesidades familiares, para asi cumplir adecuadamente las obliga-
ciones del ejercicio de la patria potestad, que enumera el articulo 154.1 del Cédigo Civil,
pudiendo ceder esta decision o quedar restringido o limitado el derecho en los términos solici-
tados por el titular del mismo, Unicamente en supuestos muy especiales cuando superiores
intereses, el funcionamiento de un servicio publico en el caso concreto, se vieran claramente
quebrantados por esa eleccion. No bastan, en consecuencia, argumentaciones meramente
tedricas, ni soluciones estereotipadas o abstractas, ni, en fin, argumentaciones basadas en su-
puestos hipotéticos, para denegar la libre eleccion efectuada por la funcionaria pues, en prin-
cipio, es légico suponer que esa eleccion es el Unico medio adecuado que ha encontrado la
solicitante para conciliar su vida laboral y familiar [...].

En la misma linea, la STSJ Madrid (CA) 28 de marzo de 2011 manifiesta que:

[...]la interpretacion que mejor se acomoda al mandato constitucional es la de entender
que se otorga al funcionario la capacidad de eleccién, no ya solo del aspecto relativo al ejer-
cicio mismo del derecho a la reduccién de jornada y a su extension, sino también a la deter-
minacién del concreto momento en que la misma va a ser desempefiada en funcién de su
conveniencia personal, teniendo la negativa caracter excepcional y restrictivo, lo que exige que
la respuesta de la Administracion explicite los motivos concretos de desestimar dicha solicitud
que, por otro lado, solo puede basarse en la existencia de razones objetivas de organizacion
del trabajo de cierta intensidad que lo impidan [...].

(También SSTSJ Madrid [CA] 7 de diciembre de 2008 y Castilla-La Mancha
[CA] 31 de julio de 2001.)
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d) En caso de negativa de la Administracion, el funcionario debe demandarla
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, previa interposicion de reclama-
cion administrativa previa.

e) La negativa injustificada del acceso a esta medida por parte de la
Administracién puede dar lugar a una indemnizacion por dafios y perjuicios. Y
también sefialan los tribunales que cuando no sea factible la ejecuciéon material
de este derecho —por el tiempo transcurrido— es posible compensar al funciona-
rio con un tiempo de descanso equivalente a las horas dejadas de disfrutar en
compafia de sus hijos (ST Juzgado CA n.° 5 Bilbao 22 de febrero de 2012).

f) Finalmente, cabe tener presente que el funcionario debe avisar con quin-
ce dias de antelacién la fecha en que se reincorporaréa a su jornada ordinaria de
trabajo.

e) El caso particular de los familiares de primer grado

Como vimos antes, en el articulo 48.i TREBEP se prevé que cuando sea preciso
atender el cuidado de un familiar de primer grado, el personal funcionario tiene
derecho a solicitar una reduccién de hasta el 50 por 100 de su jornada, con ca-
racter retribuido, por razones de enfermedad muy grave y por el plazo maximo de
un mes. Si hubiera mas de un titular de este derecho por el mismo hecho causan-
te, el tiempo de disfrute de esta reduccion se puede prorratear entre los distintos
titulares, respetando, en todo caso, el plazo maximo de un mes.

En relacion con esta medida adicional de reduccion de la jornada, no prevista
en el TRET, cabe sefalar que:

1) Incluye tanto a los familiares por consanguinidad como por afinidad de pri-
mer grado. Resulta discutible la limitacion exclusivamente a los familiares de primer
grado —por cuanto implica un ambito subjetivo muy restringido—, y, aungque no se
cita expresamente, cabe entender incluido al conyuge (no a la pareja de hecho ni
a sus familiares).

En todo caso, no se exige que el solicitante ejerza la guarda legal respecto del
familiar, sino solo que le resulte preciso cuidar de él.

2) Se trata de una medida plenamente compatible con la reduccién de la jor-
nada prevista en el articulo 48.h TREBEP. De este modo, y en funcién de las cir-
cunstancias, un funcionario puede solicitar esta medida y, posteriormente, recurrir
a la prevista en el precepto citado.

Cabe destacar, no obstante, que el TREBEP prevé que el funcionario puede so-
licitar esta medida, por lo que es posible que la correspondiente Administracion la
deniegue, siempre de una forma motivada.

3) Se exige que sea «preciso atender el cuidado de un familiar»; necesidad que
puede justificarse por medios diversos como, por ejemplo, la presentacion de in-
formes médicos o de otro tipo. Cabe interpretar nuevamente el término cuidado en
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un sentido amplio, sin que se requiera, obviamente, la certificacion de ningln gra-
do de discapacidad o de dependencia.

4) No se requiere la convivencia con el familiar o que este se halle a cargo
exclusivo del funcionario solicitante, dado que tales requisitos no estan recogidos
en el TREBEP.

5) Como causa justificativa solo se cita la enfermedad muy grave, por lo que se
excluyen otras posibles, como un accidente, o en ciertos supuestos, las situaciones
de dependencia derivadas de la propia ancianidad de la persona que requiere los
cuidados. Logicamente, la gravedad de la enfermedad y la necesidad de los cui-
dados vendran determinados por el correspondiente informe médico.

6) A diferencia del articulo 48.h, en este caso sf se establece al menos un limi-
te méximo para la reduccién —el 50 por 100 de la jornada de trabajo. El parametro
de referencia es la jornada diaria desarrollada por el funcionario solicitante.

7) Cabe destacar que esta medida tiene muy limitado su alcance temporal, que
es de un mes; duracion que, ademas, se prevé como maxima. De ello se deduce
que legalmente se prevé esta medida como de urgencia, pero que, salvo en algu-
nos casos, no sera suficiente para que el funcionario pueda enfrentarse a su situa-
cion familiar. De ahi el juego combinado con la reduccién de la jornada del articu-
lo 48.h, tal y como manifestdbamos anteriormente.

8) Durante el disfrute de esta medida, el funcionario sigue percibiendo la co-
rrespondiente remuneracion, sin merma alguna, y continla cotizando, en conse-
cuencia, a la Seguridad Social por la totalidad de aquella. Por tanto, recurrir a esta
medida no le supone al funcionario ninglin perjuicio desde la perspectiva de la
Seguridad Social, a diferencia de lo que puede ocurrir si accede a la reduccién
de la jornada prevista en el articulo 48.n TREBEP, tal y como veremos en un apar-
tado posterior.!®

9) Finalmente, cabe destacar que se recoge un posible disfrute simultdneo de
la medida por dos beneficiarios, aun cuando se mantiene la misma duracién méaxi-
ma de un mes. Esa solucion resulta muy restrictiva.

4.3.2. El alcance de la normativa autonémica

En relacidn con la normativa aplicable en el &mbito autonémico, cabe destacar que
en este ambito existen importantes novedades, que normalmente suponen una
mejora respecto de lo previsto en el articulo 48.h TREBEP. Sin embargo, en algunos

casos, como ocurre en la normativa del Pais Vasco, Murcia, Madrid o de Castilla y
Leodn, la regulacion autondmica resulta mas desfavorable.

18. Vid. infra apartado 4.4.
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En este marco cabe hacer las siguientes consideraciones:

1) En la normativa de la funcion publica de Castilla y Ledn se establece que el
funcionario que, por razén de guarda legal, tenga a su cuidado directo alglin me-
nor de ocho afios, a un anciano que requiera especial dedicacién o a una perso-
na con un grado de discapacidad psiquica, fisica o sensorial igual o superior al 33
por 100, que no desarrolle una actividad retribuida, tiene derecho a una reducciéon
de la jornada, a su eleccién, de un minimo de la décima parte y un méaximo de la
mitad de su duracion, con la reduccion proporcional de sus retribuciones.
Asimismo, se prevé que la concesion de esta reduccion de la jornada es incom-
patible con la realizacion de cualquier otra actividad, sea o no remunerada, du-
rante el horario objeto de la reduccion.

Y a todo ello aflade un supuesto especifico: también podré solicitarse una re-
duccidn de la jornada, en los mismos términos anteriores, en los casos debidamen-
te justificados basados en la incapacidad psiquica o fisica del conyuge, padre o
madre, 0 ascendientes afines en primer grado, que convivan con el funcionario.

En relacién con esta normativa autonémica cabe realizar cuatro reflexiones: a)
a diferencia del TREBEP y de otras normas autonémicas, se concreta el grado de
discapacidad que puede dar derecho a solicitar esta medida de conciliaciéon —un
33 por 100 como minimo—; b) se flexibiliza de una forma importante el margen de
reduccion de la jornada, ya que puede oscilar entre un minimo de la décima parte
de la jornada y un méaximo de la mitad; c) a diferencia del TREBEP y de otras nor-
mas autonémicas, se hace referencia expresa al conyuge; y d) en la misma linea
anterior, se hace, muy acertadamente, una referencia especial a las situaciones de
dependencia en que pueden encontrarse el conyuge y los ascendientes de primer
grado del funcionario que conviven con él.

2) En términos semejantes a los anteriores, aungue con un caracter mas restric-
tivo, se manifiestan, en los casos de Madrid, Murcia y el Pais Vasco, los articulos 71.2
y71.3LFPM, 77.2 LFPMU y 72.2 y 72.3 LFPPV, al fijar que se tendra derecho a una
reduccién de la jornada de entre un tercio y la mitad con la reduccién proporcional
de las retribuciones cuando se tenga a su cuidado directo un menor de seis afios o
una persona discapacitada fisica o psiquica que no desarrolla una actividad retribui-
da. Asimismo, en los casos debidamente justificados, basados en la incapacidad fi-
sica del conyuge, padre o madre, que convivan con el funcionario, este podra tam-
bién solicitar la reduccion de la jornada en los mismos términos anteriores.

Resulta discutible, no obstante, la exclusion de las personas mayores y de
las personas con discapacidad sensorial, asi como la limitacion, en los casos
del conyuge y de los ascendientes de primer grado, a los supuestos de incapa-
cidad fisica.

3) En Galicia, el articulo 76.1.g LFPG reconoce que quienes, por razones de guar-
da legal, tengan a su cuidado directo algiin menor de doce afios, una persona ma-
yor que requiera especial dedicacién o una persona con discapacidad que no des-
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empefie una actividad retribuida, tienen derecho a una disminucién de un tercio o
la mitad de su jornada de trabajo, con la reduccién proporcional de las retribuciones.
Se concretan, pues, los parametros de aplicacion de la reduccién de la jornada.

A lo que se aflade que tendréa el mismo derecho quien precise encargarse del
cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afini-
dad que, por razones de edad, accidente o enfermedad, no se pueda valer por si
mismo y que no desempefie una actividad retribuida.

Sin embargo, desde una perspectiva muy diferente y claramente innovadora, el
articulo 38 LIMHG prevé que, en las pruebas de promocion interna que compren-
dan la valoracién de los méritos, se establecera una puntuacion especifica —que
se graduara en funcién del tiempo utilizado— para aquellos funcionarios gallegos
gue hubieran accedido a una reduccién de la jornada para el cuidado de familia-
res en los Ultimos cinco afos.

Asimismo, el articulo 45 LIMHG establece que tendran preferencia a la hora de
participar en los cursos formativos organizados por la Administracién gallega aque-
llos funcionarios que estén utilizando o hayan recurrido en los Ultimos dos afios a
una reduccion de la jornada por cuidado de familiares.

En fin, también cabe destacar que la normativa gallega es de las pocas que re-
cogen la reduccion de la jornada por el cuidado de un familiar de primer grado, de
hasta el 50 por 100 de la jornada, en los casos de enfermedad muy grave y por el
plazo maximo de un mes, prorrogable en circunstancias excepcionales y atendien-
do a la extrema gravedad de la enfermedad padecida, hasta un periodo maximo
de dos meses. Si hubiese méas de una persona titular de este derecho por el mis-
mo hecho causante, el tiempo de disfrute de esta reduccion se puede prorratear
entre ellas, respetando, en todo caso, el plazo maximo de un mes o, en su caso,
el de dos meses (art. 76.1.1 LFPG).

4) En La Rioja, la normativa prevé simplemente que a los funcionarios publi-
cos se les reconoceran las reducciones de la jornada en las condiciones y con los
efectos que marca la legislacion basica del régimen juridico de los funcionarios
(art. 50.4 LFPLR).

5) En el marco de las Islas Baleares (art. 119 LFPIB), los funcionarios tienen
derecho a una reducciéon méaxima de la mitad de su jornada —no se recoge un mi-
nimo— para atender los casos de guarda legal de menores de doce afios y de fa-
miliares con discapacidad o de personas dependientes. Asimismo, se prevé que
la jornada reducida se computara como jornada completa a los efectos del reco-
nocimiento de la antigliedad y de las cotizaciones en el régimen de proteccion
social, en los mismos supuestos en que puede disfrutarse de la excedencia con
derecho a la reserva del puesto de trabajo. Se deja al desarrollo reglamentario la
concrecion de tales supuestos.

6) En Cantabria, la norma autonémica se manifiesta en los mismos términos
previstos en el EBEP (art. 59.3 LFPC).
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7) En el caso de Canarias, la normativa concreta el alcance de la reduccién de
la jornada que puede solicitarse, y lo sitda entre un minimo de cinco horas sema-
nales y un maximo de treinta horas semanales, con la disminucién proporcional de
las retribuciones (art. 49.2 LFPCAN).

8) En Extremadura, la normativa vigente recoge lo previsto en el TREBEP, pero
con dos matices importantes: por un lado, incluye expresamente como sujetos
causantes de la reduccion tanto al conyuge como a la pareja de hecho, y, por otro
lado, en el caso de la reduccion de la jornada para el cuidado directo de un fami-
liar de primer grado, ademas de lo anterior, no prevé un limite temporal concreto,
a diferencia del TREBEP, en el que si se dispone, tal y como vimos, una duracion
temporal méaxima de un mes (art. 52.2.b a 52.2.d LFPE).

9) Finalmente, en Catalufia, los articulos 24 y 26 LCC, con un contenido bas-
tante extenso, recogen dos tipos de reduccién de la jornada: a) para el cuidado de
un hijo menor de doce afios; y b) para el cuidado de familiares. Con caréacter co-
mun a ambas se prevé su incompatibilidad con la autorizacion de compatibilidad
y el hecho de que no se pueden conceder a dos personas por el mismo hecho
causante, salvo que estas la ejerzan de forma alternativa y sin superar el limite
maximo de duracion.

En primer lugar, respecto a la reduccion de la jornada por cuidado de hijos me-
nores de doce afios, esta puede ser de un tercio o de la mitad de la jornada, con
la reduccion proporcional de las retribuciones. Solo si las necesidades del servicio
lo permiten, esta reduccion puede ser de otra fraccion de jornada, que debe ser
en cualquier caso entre la octava parte y la mitad de la jornada.

En segundo lugar, y con una coincidencia parcial con lo ya sefialado, se esta-
blece que los funcionarios catalanes pueden acceder a una reduccién de un tercio
o de la mitad de la jornada de trabajo, con la percepcion del 80 por 100 o del 60
por 100 de la retribucion, en tres supuestos: a) para cuidar de un hijo menor de
seis afios, siempre que se tenga su guarda legal; b) para cuidar de una persona
con discapacidad psiquica, fisica o sensorial que no desempefie ninguna actividad
retribuida, siempre que tenga la guarda legal; y ¢) por tener a cargo a un familiar,
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, con una incapacidad o dis-
minucién reconocida igual o superior al 65 por 100 o con un grado de dependen-
cia que le impide ser autébnomo, o que requiere especial atencién o dedicacion. En
este &mbito cabe sefalar que:

— La reduccién de la jornada esta fijada de una forma bastante estricta: o se
trata de un tercio o de la mitad de la jornada, y en casos justificados entre un oc-
tavo y la mitad. No obstante, la remuneracion percibida por el funcionario es su-
perior a la que le corresponderia teniendo en cuenta el tiempo de reduccion de la
jornada (un 60 por 100 o un 80 por 100), lo que constituye un elemento muy fa-
vorable (también desde la perspectiva de la correspondiente cotizacion a la
Seguridad Social).
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— En todos los supuestos, puede solicitarse la reduccidon una o varias veces
y hacerlo dos personas respecto del mismo sujeto causante de una forma alter-
nativa. El anico limite viene dado por la duracion maxima prevista en cada uno
de los casos.

— Si se trata de los hijos, se incluyen todos los supuestos de filiacién, con
el limite de tener su guarda legal; y no se puede exigir que su cuidado esté a
cargo exclusivo del funcionario solicitante. Tampoco se requiere que el otro pro-
genitor trabaje.

— Si se trata de personas con discapacidad no se exige un vinculo familiar,
pero si la guarda legal. Asimismo, no se prevé que esa discapacidad esté determi-
nada legalmente (aunque puede exigirse la correspondiente justificacion médica),
pero si que no se desarrolle una actividad retribuida. No cabe considerar como tal,
obviamente, la percepcion de una prestacion de la Seguridad Social. Tampoco se
exige la convivencia, ni que la persona discapacitada se encuentre a cargo exclu-
sivo del funcionario solicitante. También es importante destacar que no se prevé
un limite temporal para esta reduccion de la jornada y, por tanto, puede mantener-
se mientras la persona con discapacidad requiera cuidados.

— En el supuesto de los familiares cabe destacar, particularmente, el caracter
ambiguo y genérico de los requisitos exigidos, que puede dar lugar a problemas de
aplicacion. En efecto, se establece que puede accederse a la reduccion de la jor-
nada —sin limite temporal, como en el caso de las personas con discapacidad—
cuando el familiar tenga «un grado de dependencia que le impida ser autbnomo»,
o0 cuando «requiera una dedicacion o atencion especial». ;Como interpretar esos
términos? Habra que tener muy presente el contenido de los correspondientes in-
formes médicos o de los servicios sociales.

También resulta muy discutible el elevado grado de incapacidad que se exige
—igual o superior al 65 por 100, reconocido legalmente. Como en otros ambitos
(ejemplos de ello son tanto el TRET como el TREBEP y otras normas autonémicas),
se protege mas el caso de los hijos que el del resto de los familiares dependientes
0 con incapacidad.

—Y, por ultimo, también resulta criticable la limitacion subjetiva a los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Cabe tener presente, no
obstante, que dada la equiparacion que realiza la LCC, dentro de estos parientes
se incluye también los correspondientes a la pareja de hecho. Y también cabe se-
fAalar que, en el caso de los familiares, no se requiere tener la guarda legal ni que
el familiar conviva o esté a cargo exclusivo del funcionario.

Por ultimo, en relaciéon con la normativa autonémica catalana, destaca la vo-
luntad expresa de trasladar sus contenidos, en esta materia y en el resto de las
medidas de conciliacion examinadas en este libro, al personal laboral de la
Administracion autonémica y de las entidades locales catalanas, a través de su in-
clusién en los correspondientes convenios colectivos, respecto de los que la propia
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LCC actua como un principio orientador (DA 1.2 LCC). Esta indicacion se ha segui-
do en el ambito autonémico y en bastantes de los convenios colectivos del perso-
nal laboral de las entidades locales catalanas.

4.3.3. Perspectiva practica: el papel de esta medida de conciliacion en la
negociacion colectiva del personal funcionario

Respecto al papel que se atribuye a esta medida de conciliacion de la vida laboral
y familiar en la negociacion colectiva del personal funcionario de las entidades lo-
cales en el ambito estatal, cabe destacar lo siguiente:

1) Hay acuerdos de condiciones de trabajo que ni siquiera hacen referencia a
esta forma de reduccién de la jornada, a pesar de lo frecuente que resulta en la
practica (AF2).

2) Algun acuerdo de funcionarios reproduce literalmente lo establecido actual-
mente en el articulo 48.h y 48.i TREBEP (AF3, AF5).

3) Alguin acuerdo recoge esencialmente lo fijado actualmente para el personal
laboral en el articulo 37.6 parrafo 1.° TRET y prevé como parametros para la re-
duccién de la jornada un minimo de un tercio y el maximo de la mitad de su du-
racion (AF4).

4) Con un caracter protector, algin acuerdo extiende esta reduccién de la jor-
nada en el caso del cuidado de los hijos hasta que estos cumplan los dieciséis afios
de edad; y fija, por otra parte, que la reduccién no puede solicitarse por periodos
inferiores a quince dias naturales consecutivos. También se recoge la reduccion
de la jornada por cuidado de familiares de primer grado prevista actualmente en
el articulo 48.i TREBEP (AF6).

5) En alglin acuerdo de funcionarios se incluye un régimen no solo mas com-
pleto, sino también mas favorable que el previsto en el TREBEP, asi: a) se reco-
noce el derecho a una reduccién de la jornada de como méaximo un tercio con
la percepcion del 100 por 100 de las retribuciones para el cuidado de un hijo,
siempre que el otro progenitor trabaje y con una duracién maxima de un afio a
partir de la finalizacion del permiso de maternidad o de la decimosexta semana
posterior al parto, la adopcion o el acogimiento. Ese porcentaje de reduccion no
es ampliable en ningln caso y la persona beneficiaria puede optar, siempre que
sea posible por las necesidades del servicio, por compactar las horas que co-
rrespondan de reduccién de la jornada en jornadas consecutivas enteras. Y b)
se reconoce el derecho a una reduccion de la jornada de un tercio o de la mitad
con derecho al 80 por 100 o al 60 por 100 de las retribuciones para: cuidar de
un hijo menor de doce afios, una persona con discapacidad que no tenga nin-
guna actividad retribuida siempre que se tenga la guarda legal o por tener a car-
go a un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, con una
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incapacidad o disminucién reconocida igual o superior al 65 por 100 o con un
grado de dependencia gue le impida ser autbnomo o que requiera una atencion
o dedicacion especial (AF7). Esta regulacion convencional recoge parcialmente
y mejora la normativa autonémica correspondiente (LCC). Sin embargo, en aque-
llo no previsto en la normativa autonémica contraviene la jurisprudencia de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa que, como hemos sefialado, se manifiesta
contraria a la posibilidad de que la negociacion colectiva funcionarial mejore los
permisos previstos legalmente.

6) En alglin acuerdo de funcionarios se incorpora lo previsto en el articulo 48.h
y 48.i TREBEP y, ademas, se afiade lo fijado con un caracter mas favorable en la
correspondiente normativa autonémica (LCC), incorporando nuevos supuestos es-
pecificos en los que con una reduccion de la jornada de trabajo del 50 por 100y
de un tercio se percibe, respectivamente, el 60 por 100 y el 80 por 100 de la re-
muneracion correspondiente (AF8).

7) Algliin acuerdo se limita a remitirse, en términos genéricos, a lo sefialado en
la normativa estatal (AF9).

8) Por ultimo, cabe sefialar que algun acuerdo, por un lado, recoge lo previsto
en estos momentos en el articulo 48.i TREBEP y, por otro, reconoce el derecho a
la reduccion de la jornada de trabajo de un tercio o de la mitad percibiendo el 80
por 100 y el 60 por 100 de la retribucion, en los casos del cuidado de un hijo me-
nor de seis afos, de una persona con discapacidad y por tener a cargo a un fami-
liar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, con una incapacidad o
disminucién reconocida igual o superior al 65 por 100 o con un grado de depen-
dencia que le impida ser autbnomo, o que requiera una dedicacion o atencién es-
pecial. Se prevé asimismo el disfrute compactado del primer afio de la reduccion
de la jornada. Y, en fin, también se reconoce el derecho a una reduccién de la jor-
nada para el cuidado de los menores de doce afos, personas mayores que requie-
ren una especial dedicacion o de una persona con discapacidad que no desarrolle
una actividad retribuida (AF10).

4.4. Un nuevo elemento comin a ambos tipos de personal:
el impacto de la reduccién de la jornada en el ambito de la
Seguridad Social

Cabe tener presente que a pesar de que nos encontramos ante una medida de
conciliacion de la vida laboral y familiar y, en consecuencia, no deberian derivarse
efectos negativos en el caso de recurrir a ella (lo que es bastante frecuente en la
préactica), estos existen y se dan precisamente en el marco de la Seguridad Social,
y afectan tanto al personal laboral como a los funcionarios publicos incluidos en el
régimen general de la Seguridad Social.
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En este marco cabe tener presente lo dispuesto en el articulo 237.3 TRLGSS y
en la DA 8.2 RDPEMP, que diferencian entre la reduccién de la jornada por cuida-
do de hijos y la reducciéon de la jornada por cuidado de familiares.

En primer lugar, si un trabajador recurre a una reduccioén de la jornada por cui-
dado de hijos, las cotizaciones realizadas durante los dos primeros afios se com-
putan incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspon-
dido si se hubiera mantenido sin reduccion la jornada de trabajo, a los efectos de
las prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad. Aqui cabe realizar algunas consideraciones:

1) Este beneficio solo afecta a determinadas prestaciones de la Seguridad Social,
aunque ciertamente son las méas importantes (particularmente los casos de las pen-
siones de jubilacion e incapacidad permanente, que tienen un caracter vitalicio).

Se incluyen, légicamente, los casos en que la prestacion deriva de un acciden-
te de trabajo o0 una enfermedad profesional; asi, segtin la STSJ Pais Vasco (S) 6 de
julio de 2010:

[...]lafinalidad de la norma es evitar al trabajador en jornada reducida por el cuidado del
menor los perjuicios que esta circunstancia le causa en esas concretas prestaciones por la
menor cuantia que resulta de su menor cotizacion, derivada del menor salario que cobra,
concurriendo esa misma razon de ser en los casos en que la base reguladora de la prestacion
se fija en funcién directa del salario, sin necesidad de acudir a la via indirecta de la base de
cotizacion [...].

2) Este beneficio se aplica respecto de cada una de las reducciones de la
jornada por cuidado de hijos que pueda solicitar el trabajador a lo largo de su
vida laboral.

3) Si el trabajador disfruta de la reduccién de la jornada mas alla de los dos
afios, a partir de ese momento no se computan las bases de cotizacién al 100 por
100 sino por su valor real (por tanto, en funcién del porcentaje de reduccién de la
jornada) y, en consecuencia, se vera reducido el importe de la correspondiente
base reguladora de la prestacion. Ello supone, por ejemplo, que si el trabajador se
encuentra en reduccion de la jornada durante un periodo de cuatro afios y solicita
posteriormente una pension por incapacidad permanente derivada de una enfer-
medad comun, la base reguladora de dicha pension se vera afectada ya que los
dos ultimos afios de reduccion de la jornada se computaran teniendo en cuenta
las bases de cotizacion reales (que, como hemos visto, pueden llegar a ser del 50
por 100 de las habituales).

Los tribunales han descartado que este efecto desfavorable (el debate judicial
surgi6 precisamente en torno al célculo de una pension de incapacidad permanen-
te) suponga una discriminacién indirecta por razén de sexo. En palabras del Auto
del Tribunal Constitucional 27 de marzo de 2007:
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[...] que la actual regulacién no contemple una norma especifica que permita considerar
como cotizados a jornada completa, a efectos del célculo de las bases reguladoras de las pres-
taciones de la Seguridad Social, los periodos trabajados (y cotizados) a jornada reducida [...] no
determina la inconstitucionalidad por omision [...] siendo al legislador a quien, en atencién a las
circunstancias econémicas y sociales que son imperativas para la viabilidad y eficacia del siste-
ma de la Seguridad Social, le corresponde decidir (dentro del respeto a la garantia institucional
consagrada por el articulo 41 CE), acerca del grado de proteccién que han de merecer las dis-
tintas necesidades sociales [...].

4) Finalmente, cabe tener presente que ese efecto desfavorable puede com-
pensarse mediante la celebracion de un convenio especial con la TGSS, si bien
por su coste econémico y los requisitos exigidos en la practica cabe casi descar-
tar esta via.

El mismo panorama anterior se aplica al personal funcionario incluido en el
régimen general de la Seguridad Social conforme a lo establecido en la DA 8.2
RDPEMP, si bien alguna normativa autonémica recoge medidas dirigidas a limitar
las consecuencias negativas antes apuntadas. Asi, en el caso de Catalufia se pre-
vé, como vimos anteriormente, que si el funcionario reduce su jornada a la mitad
seguird percibiendo el 60 por 100 de sus retribuciones (y cotizando por ese 60
por 100) y si la reduce un tercio, percibira el 80 por 100 de las retribuciones y
cotizara por tal cuantia.

Y en segundo lugar, si el trabajador acude a una reduccion de la jornada por
cuidado de familiares, el articulo 237.3 TRLGSS prevé que solo el primer afio se
computan las bases de cotizacion incrementadas al 100 por 100. En consecuen-
cia, el efecto negativo antes apuntado se produce también a partir de ese momen-
to. En este punto, sorprende también el diferente trato que se otorga en funcién
de si se trata de una reduccién de la jornada por cuidado de hijos o de familiares
(dos afios frente a un afio de compensacion), maxime cuando nos encontramos
en un pais envejecido en el que cada vez sera mas habitual tener que cuidar a
personas mayores que a hijos o0 menores.

A nuestro entender, deberia otorgarse el mismo trato a ambas situaciones
y, si queremos realmente fomentar la conciliacién de la vida laboral y familiar,
deberia ampliarse el tiempo que se considera como cotizado al 100 por 100
mas alla del afio y de los dos afios actuales (no cabe olvidar la importancia que
tiene la conciliaciéon para la sociedad actual asi como el hecho de que, en la
gran mayoria de los casos, son las mujeres las que recurren a esta medida). A
nuestro entender, como minimo, deberfan considerarse como cotizados al 100
por 100 cuatro o cinco afios de la reduccién de la jornada, ya sea por cuidado
de hijos o de familiares (no podemos ignorar que una medida semejante esta
prevista, desde hace afios, en el marco de la jubilacion parcial y no ha susci-
tado problemas).
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En fin, lo previsto en el articulo 237.3 TRLGSS también resulta aplicable a los
funcionarios publicos como consecuencia de lo establecido en la DA 8.2 RDPEMP,
si bien alguna normativa autondémica, como es el caso, nuevamente, de la catala-
na, recoge un régimen mas favorable al fijar, como veiamos antes en relacion con
la reduccion de la jornada por cuidado de hijos, una remuneracion y cotizacion del
60 por 100 cuando se solicita una reduccién del 50 por 100 de la jornada y del
80 por 100 cuando se trata de una reduccion de la jornada de un tercio.

Por otra parte, en torno a este tema también cabe tener presente la DT 2.2
RDPEMP, segln la cual los beneficios previstos en los mencionados articulo 237.3
y DA 8.2 solo se aplicaran a las reducciones de la jornada que se estuvieran disfru-
tando en el momento de la entrada en vigor de la LOIEMH (24 de marzo de 2007)
y a las posteriores a su entrada en vigor. Por tanto, las anteriores no gozaran de
este beneficio y, en consecuencia, se computaran por el valor real de la base de
cotizacion reducida, con el consiguiente perjuicio para el beneficiario.

Por dltimo, y como una situacion particular referida al personal laboral, cabe
destacar que el articulo 270.6 TRLGSS establece que, en los casos de reduccion
de la jornada por cuidado de hijos o familiares, para el célculo de la base regula-
dora de la prestacion por desempleo, las bases de cotizacién se computaran in-
crementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido, sin reduccion, el trabajo a tiempo completo o parcial. Asimismo,
si la situacion legal de desempleo se produce estando el trabajador en la situacion
de reduccion de la jornada, las cuantias maxima y minima se determinan teniendo
en cuenta el indicador publico de rentas de efectos multiples en funcién de las ho-
ras trabajadas antes de la reduccion de la jornada. Con ello se garantiza que la re-
duccion de la jornada no perjudicara el calculo de la base reguladora ni el importe
de la correspondiente prestacion por desempleo.
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5. La reduccion de la jornada para el
cuidado de hijos o0 menores enfermos de
cancer u otras enfermedades graves

5.1. Introduccién

Como consecuencia de una clara presion social y para cubrir una necesidad evi-
dente, en el afio 2011 se instaurd esta Ultima medida de reduccién de la jornada
de trabajo para la conciliacion de la vida laboral y familiar, aplicable, como el resto,
tanto al personal laboral como a los funcionarios publicos de las administraciones
publicas, incluidas las entidades locales.

Medida que, por otra parte, no pretende cubrir en general las necesidades de
conciliacion entre el trabajo y el cuidado de un menor de dieciocho afios, sino una
realidad mucho mas concreta y muy dificil: el cuidado, a cargo de sus progenito-
res, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o acogedores permanentes,
requerido por un hijo o un menor enfermo de cancer u otra enfermedad grave.
Situacién que, como veremos, da derecho a solicitar una reduccién de la jornada
de, al menos, la mitad de la jornada de trabajo y que, a diferencia de la mayoria de
las reducciones de la jornada analizadas en este estudio, no siempre implica una
reduccion de los ingresos ya que, en determinados casos, 0 bien se siguen perci-
biendo las retribuciones integras (en el caso de los funcionarios) o se recibe una
prestacion a cargo del sistema de Seguridad Social (el personal laboral).

Y también caracteriza particularmente a esta medida el hecho de que ambos
progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o acogedores per-
manentes pueden, como regla general, acceder a ella de una forma simultanea,
si bien, como veremos, solo uno de ellos puede seguir cobrando sus ingresos
anteriores.

La regulacion aplicable se encuentra, para el caso del personal laboral, en el
articulo 37.6 parrafo 3.°y 37.7 TRET y, para el personal funcionario, en el articulo
49.e TREBEP. La prestacion de la Seguridad Social se recoge en los articulos 190
a 192 TRLGSS y el desarrollo reglamentario, en el RD 1148/2011, de 29 de julio,
para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la presta-
cién econdémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
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grave (estas dos Ultimas normas solo referidas al personal laboral). Cabe recordar,
asimismo, que esta medida fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico por
la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2011, con efectos del dia 1 de enero de 2011 y una vigencia indefinida.

5.2. El alcance de la medida en el caso del personal laboral

El mencionado articulo 37.6 parrafo 3.° TRET prevé que el progenitor, adoptante,
guardador con fines de adopcién o acogedor permanente tiene derecho a una
reduccioén de la jornada de trabajo, con la disminucién proporcional del salario de,
al menos, la mitad de su duracion, para el cuidado, durante la hospitalizacion y
tratamiento continuado, del menor a su cargo afectado por un cancer (tumores
malignos, melanomas y carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, que
implique un ingreso hospitalario de larga duracion y requiera la necesidad de su
cuidado directo, continuo y permanente, acreditado por el informe del Servicio
Publico de Salud u érgano administrativo sanitario de la comunidad auténoma
correspondiente y, como maximo, hasta que el menor cumpla los dieciocho afios.

Asimismo, por convenio colectivo se pueden establecer las condiciones y su-
puestos en los que esta reduccién se podra acumular en jornadas completas.

En relacion con esta medida cabe sefialar lo siguiente:

a) Como en el resto de las medidas de conciliacion examinadas, se trata de un
verdadero derecho, individual, de hombres y mujeres. En consecuencia, la
Administracion esta obligada a reconocer este derecho de forma inmediata. Como
se sefiala en la STSJ Madrid (S) 9 de mayo de 2014:

[...]la razon de ser de esta prestacién econémica no es otra que facilitar la conciliacién de
la vida familiar y laboral y, en buena medida, hacer realidad asi el mandato contenido en el ar-
ticulo 39.2 de nuestra Carta Magna acerca de la proteccion integral de los hijos, en este caso
los menores de dieciocho afios afectados por cancer u otra enfermedad grave, quienes, bien
mirado, son los verdaderos causantes del subsidio litigioso, por mucho que los beneficiarios del
mismo sean los progenitores, adoptantes o acogedores de caracter preadoptivo 0 permanente,
y también de la familia [...].

b) Los beneficiarios en este caso son tanto los padres como los adoptantes,
guardadores con fines de adopcién o acogedores permanentes; y se aplica, por
tanto, a los hijos naturales o adoptivos y a los menores sujetos a una guarda con
fines de adopcién o a un acogimiento permanente. Se equiparan aquellas institu-
ciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranje-
ras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcién y el aco-
gimiento familiar permanente, cualquiera que sea su denominacion. Y también se
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incluyen los casos de constitucion de tutela sobre un menor por designacion de
persona fisica, cuando el tutor es un familiar que, de acuerdo con la legislacién ci-
vil, no pueda adoptar al menor.

Los beneficiarios de esta medida son los trabajadores contratados tanto inde-
finidos como temporales, asi como los trabajadores a tiempo parcial.

c) El sujeto causante de la medida es el hijo 0 menor, siempre que sean meno-
res de dieciocho afios. En relacion con esta cuestion cabe realizar dos apuntes: 1)
la desproteccion en que queda dicho sujeto si alcanza la edad de dieciocho afios
y sigue enfermo, ya que no va a poder seguir aplicandose esta medida; y 2) en co-
rrelacion con lo anterior, resulta discutible que no pueda acudirse a esta via para
cuidar del conyuge o los parientes proximos por consanguinidad o afinidad tam-
bién enfermos de cancer u otra enfermedad grave. A nuestro entender, esta me-
dida deberia haberse previsto con un alcance subjetivo mas amplio. Es cierto que,
como hemos visto, si la enfermedad grave determina que el conyuge o los parien-
tes citados o el hijo 0 menor de dieciocho afios no pueden valerse por si mismos,
el trabajador (o el funcionario, ya que la situacion de fondo es la misma) puede
acceder a la reduccioén de la jornada por cuidado de familiares, ya analizada, pero
las condiciones son bastante méas desfavorables.

d) El hijo o menor debe estar a cargo del trabajador, aungque no se exige que
se encuentre a su cuidado exclusivo. Obviamente, si se debera tener la patria po-
testad o la tutela del menor.

e) El hijo o menor debe estar afectado por un cancer (tumores malignos, me-
lanomas y carcinomas) o por cualquier otra enfermedad grave de las recogidas en
el anexo del RD 1148/2011, que, ademas, implique un ingreso hospitalario de lar-
ga duracion y requiera la necesidad del cuidado directo, continuo y permanente
por parte del trabajador. En este sentido, la STSJ Madrid (S) 14 de mayo de 2015
afirma que se requiere:

[...J una muy cualificada patologia por parte del menor, y de ahi que tanto el art. 37.5 ET
como el 137 quater LGSS hablen de enfermedades particularmente graves («afectados por can-
cer (tumores malignos, melanomas y carcinomas» o por cualquier otra enfermedad grave); 2)
que esa patologia requiera tratamiento médico concreto («que implique un ingreso hospitalario
de larga duracion y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente») [...].

Por otra parte, para probar esa necesidad de cuidado se exige contar con un
informe del Servicio Publico de Salud u érgano administrativo sanitario de la co-
munidad autdbnoma correspondiente (donde se constate expresamente que el me-
nor padece cancer u otra enfermedad grave, asi como la necesidad de cuidado
directo, continuo y permanente del menor durante el tiempo de hospitalizacion y
tratamiento continuado de la enfermedad). En relacion con este requisito, en la ci-
tada STSJ Madrid (S) 14 de mayo de 2015 se matiza que, si bien...
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[...] el propésito que se persigue con su establecimiento es un control por parte de la sani-
dad publica, lo que no implica la vinculacion total con las conclusiones que en él puedan plas-
marse, pues una cosa es que en un expediente administrativo deba constar, con caracter pre-
ceptivo, un informe técnico y otra muy distinta que ese informe sea vinculante para el érgano
decisor, ya que solo lo sera cuando asi esté expresamente establecido (art. 83 L 30/92), y, en
todo caso, sea 0 no vinculante para la Administracion que recaba ese informe, no ofrece duda
de que no puede vincular a los 6rganos judiciales, puesto que el criterio de estos se determina
en funcién de la prueba que marquen las disposiciones procesales aplicables al caso, lo que
igualmente puede predicarse con cualquier prestacion de la seguridad social [...].

Como consecuencia de lo anterior, si la atencion y el diagnéstico del cancer se
han llevado a cabo por servicios médicos privados se requiere ademas su acredi-
tacién por la sanidad publica (por el médico del centro responsable de la atencién
del menor).

Cuando exista una recaida en la enfermedad no es necesario que se produzca
un nuevo ingreso hospitalario, si bien se requiere una nueva declaracion médica
en la que se determine la necesidad de continuacién del tratamiento médico asi
como del cuidado directo, continuado y permanente del menor.

Asimismo, cabe hacer hincapié en que se requiere un ingreso hospitalario, aun
cuando la medida se mantiene también durante los periodos de atencién domici-
liaria (STSJ Castilla y Leén/Valladolid [S] 29 de mayo de 2014). A estos efectos, en
la STSJ Castilla y Ledn/Burgos (S) 20 de marzo de 2014 se afirma que:

[...] se equipara a esta situacion de hospitalizacion, la continuacién del tratamiento o el cui-
dado del menor en el domicilio tras el diagnéstico y la hospitalizacion por la enfermedad grave.
Es decir que en este segundo supuesto no es precisa la hospitalizacién, pero si que la enferme-
dad grave ya diagnosticada tras un periodo de hospitalizacién requiera de una atencion directa,
continua y permanente equiparable a la que se precisara de estar hospitalizado [...].

f) No puede olvidarse que la finalidad de esta medida es facilitar que el hijo o
menor cuente con el cuidado y compafiia de sus progenitores, adoptantes, guar-
dadores con fines de adopcion o acogedores permanentes. Sin embargo, los tri-
bunales han interpretado de una forma estricta el requisito de la «necesidad de un
cuidado directo, continuo y permanente» al sefialar, por ejemplo, en la STSJ Madrid
(S) 14 de mayo de 2015, que:

[...] ni que decir tiene que existe dentro de los paréametros de cualquier paternidad res-
ponsable, un cuidado directo, continuo y permanente por parte de los titulares de la patria po-
testad, pero no se trata de este tipo de asistencia por la norma, sino de otra de atencién mas
especifica, concreta y particular, referida a riesgos y contingencias en las que existe un nece-
sario, inmediato y personal cuidado hacia el menor, ligado o vinculado de forma inexcusable a
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su padecimiento, y que implica no tanto una asistencia benefactora, como otra inexcusable,
propia de la experiencia de las relaciones humanas y filiales. De aqui el que los términos utili-
zados por la norma, sobre todo la palabra «directo», sean clave para la resolucién del pleito, y
en tal sentido se exige una necesidad de atencion especialmente vinculada no a los intereses
ordinarios, sino a aquellos que regularizan el mismo tratamiento y la misma asistencia de la
enfermedad, y es en este extremo donde observamos que aunque la menor afectada en este
proceso siempre va a requerir la atenciéon que se le presta, sin embargo mantiene una esfera
de desconexién con su madre, demandante en el proceso, que implica esa posibilidad de aten-
cion indirecta, realizada al margen del &ambito doméstico, y que nos conduce a desestimar la
pretension, no sin apreciar que la demandante ha reducido su jornada, y ello implica esa aten-
cién que viene realizando, esa dedicacion y esa supervision que realiza, intentando normalizar
la enfermedad del menor [...].

g) Por otra parte, cabe tener muy presente que, tal y como sefialdbamos an-
teriormente, solo se tendra derecho a esta medida cuando la enfermedad del me-
nor se encuentre recogida en el anexo del RD 1148/2011, que incluye una lista
amplia y diversa de enfermedades graves, clasificadas en torno a las areas de:
oncologia, hematologia, errores innatos del metabolismo, alergia e inmunologia,
psiquiatria, neurologia, cardiologia, aparato respiratorio, aparato digestivo, nefrologia,
reumatologia, cirugia, cuidados paliativos, neonatologia, enfermedades infecciosas
y endocrinologia.

En este punto, también cabe destacar que si bien los tribunales han ratificado
que la diabetes infantil es una de las enfermedades recogidas en el anexo antes
citado, si no requiere un cuidado directo y permanente interpretado en los restric-
tivos términos apuntados anteriormente, no es posible acceder a este tipo de re-
duccion de la jornada. Asi, por ejemplo, en la STSJ Madrid (S) 14 de mayo de 2015
se manifiesta que:

[...] el Gnico momento que puede interferir la falta de adiestramiento en la practica de au-
toanalisis es el de la comida, puesto que el resto del tiempo (mafiana, tarde y noche) la nifia esta
en casa haciendo vida normal, y de ahi que no puede entenderse que la situacién que aqui se
enjuicia requiera el cuidado directo, continuo y permanente exigido legalmente, ni que el cuadro
concurrente pueda asimilarse en su gravedad y necesidad de atencion familiar al de la hospita-
lizacién o tratamiento de enfermedades graves [...].

(También, entre otras, STSJ Castilla y Ledn/Burgos [S] 20 de marzo de 2014.)

Quedaria abierta, légicamente, la posibilidad de recurrir a la reduccién de la
jornada por cuidado de hijos regulada en el articulo 37.6 péarrafo 1.° TRET.

En fin, los tribunales también han considerado expresamente como enferme-
dad grave a los efectos de esta reduccién de la jornada los casos de paralisis ce-
rebral infantil (STSJ Castilla y Leon/Valladolid [S] 29 de mayo de 2014).
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h) El personal laboral puede acudir siempre a esta medida, con independencia
de que el otro progenitor, adoptante, guardador con fines de adopcién o acogedor
permanente trabaje o no. Pero cabe tener presente que solo puede acceder a la
prestacion de la Seguridad Social en el caso de que ambos trabajen (por cuenta
ajena o por cuenta propia); si no es asi, si podréa reducir la jornada de trabajo pero
con la reduccién proporcional de sus ingresos, ya que esta no se vera compensa-
da por la citada prestacion.

En cambio, como veremos en un apartado posterior, si se trata de un funcio-
nario, solo puede acudir a esta medida cuando ambos progenitores, adoptantes,
guardadores con fines de adopcidn o acogedores permanentes trabajen (por cuen-
ta ajena o por cuenta propia). Esta diferencia de trato puede resultar discutible,
pero deriva de lo establecido por una parte en el TRET y por la otra en el TREBEP.

i) Como ya hemos sefialado, el efecto directo de esta medida es una reduccion
de la jornada ordinaria de trabajo en, al menos, la mitad, con la consiguiente dis-
minucion proporcional de las retribuciones. Aqui cabe sefalar que:

— No es posible una reduccion inferior a la mitad de la jornada, pero si su-
perior, sin que pueda, légicamente, alcanzar la totalidad de la jornada de trabajo.
Tal y como sefiala la STSJ Islas Canarias (S) 5 de noviembre de 2013, la reduc-
cién debe ser de, al menos, un 50 por 100 y como méaximo de un 99,9 por 100
de la jornada.

— Como en otros casos de reduccion de la jornada ya vistos, el articulo 37.7
TRET establece también para este supuesto que la concrecién horaria y la deter-
minacion del periodo de disfrute corresponden al trabajador dentro de su jornada
ordinaria de trabajo. No obstante, si surge alguna discrepancia —la Administracion
no esta de acuerdo con la opcioén del trabajador—, se aplicaré el procedimiento ju-
dicial recogido en el articulo 139 LRJS, ya examinado paginas atras.

— Via convenio colectivo pueden establecerse criterios para la concrecion ho-
raria de esta medida en atencion a los derechos de conciliacion de la vida laboral
y familiar del trabajador y las necesidades productivas y organizativas del emplea-
dor. Logicamente, estos criterios no pueden limitar, de ninguna forma, el gjercicio
de este derecho.

— No se prevé una duracién concreta para esta reduccion de la jornada,
con el Unico limite del cumplimiento de la edad de dieciocho afios por parte del
hijo 0 menor.

— Esta reduccion de la jornada implica en principio, como cualquiera otra
de las ya examinadas, una reduccién proporcional de la correspondiente remu-
neracion. Pero en este caso, como vefamos antes, existe una regulacion parti-
cular y mas favorable para el trabajador, ya que, en determinados casos, para
el personal laboral, los articulos 190 a 192 TRLGSS recogen una prestacion de
la Seguridad Social destinada precisamente a compensar esa pérdida de remu-
neraciéon. Pero, como sefialamos anteriormente, solo se accede a esta presta-
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cién cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adop-
cién o acogedores permanentes trabajan (ambos son personal laboral, o uno
personal laboral y el otro funcionario, o uno personal laboral y el otro trabajador
por cuenta ajena en el sector privado, o, en fin, uno personal laboral y el otro
trabajador autbnomo).

Esta prestacion econémica de la Seguridad Social se caracteriza por los siguien-
tes elementos:

1) Su finalidad es compensar la pérdida de ingresos que sufre el beneficiario
por tener que reducir su jornada laboral, con la consiguiente disminuciéon de su
salario, por la necesidad de tener que cuidar de manera directa, continua y per-
manente a los hijos 0 menores a su cargo enfermos de céncer u otra enfermedad
grave, durante el tiempo de su hospitalizaciéon y posterior tratamiento (STSJ Islas
Canarias [S] 5 de noviembre de 2013).

2) El beneficiario debe cumplir los requisitos exigidos para la prestacion de ma-
ternidad contributiva y, en consecuencia, estar afiliado y en alta en la Seguridad
Social y cumplir, en su caso, un determinado periodo de cotizacion;!° asi: a) si tie-
ne menos de veintitn afios de edad en la fecha del hecho causante de la presta-
cién no se requiere ningun periodo de cotizacion; b) si tiene cumplidos veintitn
afios de edad y es menor de veintiséis afios en dicha fecha, el periodo minimo de
cotizacion exigido es de noventa dias cotizados dentro de los siete afios inmedia-
tamente anteriores (no obstante, se considera cumplido dicho requisito si, alterna-
tivamente, el trabajador acredita ciento ochenta dias cotizados a lo largo de su vida
laboral); y ¢) si el trabajador tiene cumplidos veintiséis afios de edad en la fecha
del hecho causante, el periodo minimo de cotizacion exigido es de ciento ochenta
dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores (también se considera
cumplido el requisito si, alternativamente, el trabajador acredita trescientos sesen-
ta dias cotizados a lo largo de su vida laboral).

Cuando se trate de un trabajador a tiempo parcial, el lapso de tiempo inme-
diatamente anterior al inicio de la reduccién de la jornada, en el que debe estar
comprendido el periodo minimo de cotizacidon exigido, se incrementa en propor-
cion inversa a la existente entre la jornada efectuada por el trabajador y la jorna-
da habitual en la actividad correspondiente y exclusivamente en relaciéon con los
periodos en que, durante dicho lapso, se hubiera realizado una jornada inferior
a la habitual.

Si no se cumple el requisito de cotizacién antes visto puede accederse a la re-
duccién de la jornada, pero no se recibe la prestacion a cargo de la Seguridad Social.

3) Los trabajadores a tiempo parcial también tienen derecho a la prestacion,
salvo cuando la duracion efectiva de la jornada a tiempo parcial sea igual o infe-

19. Vid. articulo 178 TRLGSS.
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rior al 25 por 100 de una jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo
comparable (considerando como tal un trabajador a tiempo completo compara-
ble de la misma Administracion y centro de trabajo que realice un trabajo idén-
tico o similar). No obstante, si el trabajador tiene dos 0 méas contratos a tiempo
parcial, se sumaran las jornadas efectivas de trabajo a efectos de determinar el
citado limite.

4) En los casos de separacion judicial, nulidad o divorcio, si ambos progenito-
res, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o acogedores permanentes
tienen derecho al subsidio, solo puede ser reconocida la prestacion a favor de uno
de ellos, determinado de comun acuerdo, o en su defecto, tendra derecho aquel
que tenga la custodia del menor o, si esta es compartida, quien antes la solicite.
La misma solucién se aplica en los supuestos de ruptura de una unidad familiar
basada en una anéloga relacién de afectividad a la conyugal (parejas de hecho).

También en los casos de separacion han sefalado los tribunales que cuando
uno solo de los progenitores tiene la custodia del menor, si el otro pierde su empleo
y deja de estar de alta en la Seguridad Social, el primero pierde el derecho a ac-
ceder 0 a continuar recibiendo esta prestacion (STSJ Islas Canarias [S] 5 de no-
viembre de 2013).

5) Para la percepcion del subsidio, el porcentaje de reduccién de la jornada se
entiende referido a una jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo
comparable de la misma entidad y centro de trabajo que realice un trabajo idénti-
co o similar, y se computaréa sin tener en cuenta otras reducciones de la jornada
que, en su caso, disfrute el trabajador por razén de la guarda legal de menores o
de cuidado de familiares, o por cualquier otra causa.

6) Por acuerdo entre ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines
de adopcion o acogedores permanentes y el empleador o empleadores respecti-
vos, pueden alternarse entre ellos el cobro de la prestacién por periodos no infe-
riores a un mes, en cuyo caso dicho cobro queda en suspenso cuando se reco-
nozca un nuevo subsidio al otro progenitor, adoptante, guardador o acogedor.

7) La prestacion consiste en un subsidio, de devengo diario, igual al 100 por
100 de la base reguladora equivalente a la establecida para la prestacion por in-
capacidad temporal, derivada de contingencias profesionales, y en proporcion a la
reduccion que experimente la jornada de trabajo. En consecuencia, de percibirse
esta prestacion se mantendran los ingresos salariales anteriores, ya que precisa-
mente viene a compensar los efectos de la reduccién de la jornada.

Si se trata de un trabajador a tiempo parcial, la base reguladora diaria de la
prestacion es el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas
durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la reduc-
cion de la jornada, entre el nimero de dias naturales de dicho periodo. A esa base
reguladora se aplicara el porcentaje de reduccion de la jornada que corresponda.
De ser menor la antigliedad, la base reguladora es el resultado de dividir la suma
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de las bases de cotizacion acreditadas entre el nimero de dias naturales compren-
didos en dicho periodo.

En fin, en el caso de que el acceso a esta prestacion se produzca desde una
situacién de reduccioén de la jornada por cuidado de hijos o familiares, el calculo
de la base reguladora se realiza teniendo en cuenta la jornada a tiempo completo
(STSJ Madrid [S]19 de mayo de 2014).

8) Si ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o
acogedores permanentes cumplen con los requisitos citados, solo uno de ellos tie-
ne derecho a percibir la prestacion, aunque el otro puede igualmente solicitar esta
medida con la consiguiente reduccién proporcional de su remuneracion. Y ello con
independencia del nimero de menores que estén afectados por cancer u otra en-
fermedad grave y que requieran un cuidado directo, continuo y permanente.

Asimismo, si combinamos lo sefialado en los articulos 37.6 parrafo 3.° ET, 190
a 192 TRLGSS y 49.e TREBEP se derivan las siguientes situaciones posibles:

— Si uno de los progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién
0 acogedores permanentes es personal laboral y el otro no trabaja, como ya hemos
sefialado, aquel puede acceder a la reduccion de la jornada con una reduccion
proporcional de la remuneracion, pero no tendra derecho a la prestacion de la
Seguridad Social. Y ello, por cuanto, como afirma la STSJ Islas Canarias (S) 5 de
noviembre de 2013:

[...] el subsidio tiene por objeto facilitar el cuidado del hijo enfermo a los progenitores que
trabajan, concediéndoles una prestacion para suplir la merma de salario consiguiente a la re-
duccién de jornada que uno u otro han de solicitar para poder prestar dicho cuidado al hijo. De
tal forma, si uno de los progenitores no trabaja, presupone la norma reguladora de esta presta-
cién que el mismo puede prestar al hijo la atencién que requiere la enfermedad [...].

— Si uno es funcionario publico y el otro no trabaja, aquel no podré acceder a
esta medida, ya que, segun el TREBEP, se requiere que ambos trabajen (parece
presuponerse legalmente que si uno de ellos no trabaja, se puede dedicar a tiempo
completo al cuidado del menor, lo que resulta discutible desde la perspectiva del
derecho a la conciliacion de la vida laboral y familiar de los funcionarios publicos).

— Si ambos son personal laboral, ambos podran acceder a la reduccion de la
jornada, pero solo uno de ellos tendra derecho a la prestaciéon de la Seguridad
Social y, en consecuencia, la unidad familiar vera mermados sus ingresos.

— Si ambos son funcionarios, ambos tendran derecho a la reduccién de la jor-
nada pero solo uno de ellos seguira percibiendo sus retribuciones integras a cargo
de la correspondiente Administracion. Nuevamente, se produce una merma en los
ingresos familiares.

— Si uno es personal laboral y el otro funcionario, ambos tienen derecho a la
reduccion de la jornada, pero, o bien quien es personal laboral percibe la presta-
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cién de la Seguridad Social, o bien quien es funcionario recibe sus retribuciones
integras. Por tanto, se produce también una reduccién de los ingresos anteriores
(cabe pensar que se optara por la pérdida econdémica menor en funcién de las re-
muneraciones percibidas por cada progenitor, adoptante, guardador o acogedor).

— Si uno es personal laboral y el otro trabajador auténomo, ambos pueden re-
ducir su jornada de trabajo, pero solo uno de ellos podra percibir la prestacion de
la Seguridad Social.

— Si uno es funcionario y el otro trabajador auténomo, ambos podran reducir
su jornada, pero, o bien quien es funcionario recibe sus retribuciones integras, o
bien quien es trabajador autbnomo cobra la prestacion de la Seguridad Social.
Tanto en este supuesto como en el anterior se reducen también los ingresos de la
unidad familiar.

En los dltimos cinco casos es posible cambiar en cualquier momento la opcién
de quién reduce la jornada de trabajo manteniendo sus ingresos (directamente o
via prestacion de la Seguridad Social) y quién los ve mermados.

— Y, en fin, si uno es personal laboral y el otro estd, en razén del gjercicio de
su actividad profesional, incorporado en una mutualidad de prevision social esta-
blecida por el correspondiente colegio profesional, aquel podra acceder al subsidio
de la Seguridad Social (la misma solucién se aplica si uno de ellos es personal la-
boral y el otro tiene suscrito un convenio especial con la TGSS por realizar su ac-
tividad laboral en un pais con el que no existe instrumento internacional de
Seguridad Social). En el mismo caso anterior, pero si se trata de un funcionario
publico, este tendra derecho a percibir sus remuneraciones integras.

9) El derecho a la prestacion nace a partir del mismo dia en que se inicia la re-
duccion de la jornada, siempre que la solicitud se formule en el plazo de tres meses
desde la fecha en que se produjo dicha reduccion. Transcurrido dicho plazo, los
efectos econdémicos del subsidio tienen una retroactividad maxima de tres meses.

10) La prestacién se reconoce por un periodo inicial de un mes, prorrogable
por periodos de dos meses cuando subsista la necesidad del cuidado directo, con-
tinuo y permanente del menor, que se acreditara mediante declaracion del facul-
tativo del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo sanitario de la comu-
nidad autdbnoma, responsable de la asistencia médica del menor, y, como méaximo,
hasta que el menor cumpla los dieciocho afos.

Cuando la necesidad de cuidado directo, continuo y permanente del menor,
segln se acredite en la correspondiente declaracion médica, sea inferior a dos me-
ses, el subsidio se reconoce por el periodo concreto que conste en el informe.

11) En los casos de pluriactividad, puede percibirse la prestacién en cada uno
de los regimenes de la Seguridad Social en los que se retinan los requisitos exigi-
dos. En tal situacion, si el trabajador acredita las condiciones para acceder a la
prestacion solo en uno de los regimenes, se reconoce un Unico subsidio compu-
tando exclusivamente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen. Si en ninguno
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de los regimenes se rednen los requisitos para acceder al derecho, se totalizan las
cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se superpongan y se reco-
noce el subsidio por el régimen en el que se acrediten mas dias de cotizacion.

En situaciones de pluriempleo, el reconocimiento de la prestacion se efectla
en proporcion al porcentaje de reduccion que experimenta el total de la jornada
de trabajo de los distintos empleos. En esta situacion, a los efectos de la base re-
guladora, se tienen en cuenta las bases de cotizaciéon correspondientes a cada
uno de los empleadores o actividades, siendo de aplicacion el tope maximo pre-
visto a efectos de cotizacion.

12) Este subsidio econémico se suspende en dos supuestos: a) en el caso de
alternancia en su percibo entre los progenitores, adoptantes, guardadores o aco-
gedores; y b) en las situaciones de incapacidad temporal, descansos por mater-
nidad y paternidad y en los supuestos de riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural, y, en general, por cualquier causa de suspension de
la relacion laboral.

No obstante, cuando por motivos de salud, la persona que se hacia cargo del
menor no pueda atenderle y se encuentre en situacion de incapacidad temporal
0 en el periodo de descanso obligatorio por maternidad por nacimiento de un nue-
vo hijo, puede reconocerse un nuevo subsidio por cuidado de menores al otro
progenitor, adoptante, guardador o acogedor, siempre que cumpla los requisitos
exigidos para ello.

13) La prestacion de la Seguridad Social se extingue cuando, previo informe
del Servicio Publico de Salud u érgano administrativo sanitario de la comunidad
auténoma correspondiente, cesa la necesidad del cuidado directo, continuo y per-
manente del hijo o menor acogido por parte del beneficiario, o cuando el menor
cumple los dieciocho afios. Y también por: la incorporacion plena del beneficiario
al trabajo; cuando uno de los progenitores, adoptantes, guardadores con fines de
adopciéon o acogedores permanentes cesa en su actividad laboral; y por falleci-
miento del menor o del beneficiario de la prestacion.

14) Finalmente, cabe destacar que la gestion y el pago de esta prestacién co-
rresponde a la mutua colaboradora con la Seguridad Social o, en su caso, al INSS,
en funcion de con quién tiene concertada la Administracion la cobertura de los
riesgos profesionales. El pago de la prestacion se realiza por periodos mensuales
vencidos. En el caso de los trabajadores a tiempo parcial, el devengo se produce
por dias naturales, aunque el pago se realiza mensualmente.

Para poder recibir la prestacion, el trabajador debe solicitarlo directamente a la
mutua o, en su caso, al INSS, aportando la documentacién correspondiente (do-
cumentacioén recogida en el articulo 9.2 RD 1148/2011).

/) Por otra parte, el trabajador, salvo fuerza mayor, debe avisar a la Administracion
con una antelacion de quince dias, o la que se fije en el convenio colectivo, la fe-
cha en que iniciara y finalizara esta reduccion de la jornada.
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k) Cabe destacar que, a pesar de lo sefialado y la consideracion de esta medi-
da como un derecho individual, la Administracion correspondiente puede limitar
su gjercicio simultaneo por dos beneficiarios por razones fundadas —y suficiente-
mente justificadas— en el correcto funcionamiento de los servicios publicos.

/) Finalmente, cabe tener presente que, mientras esta vigente esta reduccion
de la jornada, la Administracion tiene la obligacion de seguir cotizando, pero
en relaciéon con las retribuciones efectivamente pagadas (arts. 65y 66 RGCL).
Hay que tener en cuenta, no obstante, que, conforme al articulo 237.3 parrafo
2.° TRLGSS, esas cotizaciones se computan como incrementadas hasta el 100
por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin
dicha reduccién la jornada de trabajo, a los efectos de las prestaciones por
jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad, pa-
ternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e in-
capacidad temporal.

Por dltimo, cabe manifestar que resulta sorprendente el escaso papel que se
atribuye a esta medida de conciliacion de la vida laboral y familiar en la negocia-
cion colectiva de las entidades locales en el ambito estatal, ya que:

a) La mayoria de los convenios colectivos examinados ni siquiera citan esta me-
dida (CC1, CC2, CC3, CCh, CC9, CC10).

b) Solo algunos convenios curiosamente se limitan a reproducir lo previsto ac-
tualmente en el articulo 49.e TREBEP, olvidando lo recogido en el articulo 37.6 pa-
rrafo 3.° TRET, aungue sus términos sean semejantes (CC4, CC6, CC7, CC8).

5.3. La regulacion del personal funcionario

En la misma linea de lo ya sefialado para el personal laboral, en el articulo 49.e
TREBEP se prevé que el funcionario tiene derecho, siempre que ambos progeni-
tores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o acogedores permanentes
trabajen, a una reduccién de la jornada de trabajo de, al menos, la mitad de su
duracion, percibiendo las retribuciones integras con cargo a los presupuestos del
6rgano o entidad donde venga prestando sus servicios, para el cuidado, durante
la hospitalizacion y tratamiento continuado, del hijo menor de edad afectado por
un cancer (tumores malignos, melanomas o carcinomas) o por cualquier otra en-
fermedad grave que implique un ingreso hospitalario de larga duracién y requiera
la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente acreditado por el in-
forme del Servicio Publico de Salud u érgano administrativo sanitario de la comu-
nidad autbnoma o, en su caso, de la entidad sanitaria concertada correspondien-
te, y, como méaximo, hasta que el menor cumpla los dieciocho afios. Articulo 49.e
que resulta aplicable al personal funcionario de las administraciones locales, segln
lo previsto en el articulo 92 LBRL.
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Sin reiterar lo ya sefialado para el personal laboral, que resulta trasladable casi
totalmente al personal funcionario, si cabe sefialar que:

a) Constituye un derecho, de aplicacién directa, de todos los funcionarios, in-
cluidos los de la Administracién local. El articulo 49.e TREBEP lo califica técnica-
mente como un permiso, aunque en la practica constituye una reduccion de la
jornada de trabajo.

b) Como ya hemos sefialado, a diferencia del personal laboral, los funcionarios
solo pueden acceder a esta medida cuando ambos progenitores, adoptantes, guar-
dadores con fines de adopcién o acogedores permanentes trabajan por cuenta
ajena (los dos son funcionarios, uno funcionario y el otro personal laboral, 0 uno
funcionario y el otro trabajador por cuenta ajena del sector privado).

c) No se aplica la prestacion de la Seguridad Social (el propio art. 191.3 TRLGSS
excluye expresamente a los funcionarios publicos, y en el mismo sentido se mani-
fiesta el art. 1.2 RD 1148/2011). Si es el caso —teniendo en cuenta las diversas al-
ternativas posibles mencionadas anteriormente—, el funcionario seguira percibien-
do sus retribuciones integras mientras dure la reduccién de su jornada por este
motivo. Si no es el caso, tendréa derecho a reducir la jornada pero con la consi-
guiente reduccion de las retribuciones.

Sin embargo, cabe tener presente que si nos encontramos en el primer supues-
to, la Administracion continuara cotizando por la totalidad de la remuneracion, y la
decision del funcionario de acudir a esta medida no tendra ninguna posible con-
secuencia negativa a los efectos del acceso a futuras prestaciones de la Seguridad
Social. Y en el segundo caso, la Administracién cotizara exclusivamente por la re-
muneracion reducida pagada realmente (arts. 65y 66 RGCL), pero, tal y como vi-
mos anteriormente en relacién con el personal laboral, el articulo 237.3 parrafo 2.°
TRLGSS (al que cabe afiadir la DA 8.2 RDPEMP) considera ese periodo como
cotizado al 100 por 100 respecto al acceso a determinadas prestaciones de la
Seguridad Social.

d) La reduccioén de la jornada sera como minimo de la mitad, si bien cada
Administracion podria incrementar el margen de reduccién de la jornada, ga-
rantizando, no obstante, una presencia minima del funcionario en su puesto de
trabajo.

e) lgual que si se trata del personal laboral, la Administracion puede limitar el
gjercicio simultaneo de esta medida por dos beneficiarios que prestan servicios
para aquella, por razones fundadas en el correcto funcionamiento del servicio.

f) Finalmente, cabe destacar que el articulo 49.e TREBEP se refiere a que re-
glamentariamente se estableceran las condiciones y supuestos en los que esta re-
duccion de la jornada se podrd acumular en jornadas completas. Mientras ese de-
sarrollo reglamentario no se produzca, esa acumulacion no es posible.

Por Ultimo, en el caso de los funcionarios de las administraciones autonémicas,
la correspondiente normativa autonémica sefiala que:
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1) Algunas normas ni siquiera hacen referencia a esta figura; es el caso de la
LFPC, la LFPG, la LFPIB, la LFPM y la LFPMU.

2) En otros casos, la norma opta directamente por recoger lo dispuesto en el
TREBEP, remitiéndose a lo alli previsto. En este sentido se manifiesta el articulo
52.1 LFPE.

3) Enfin, en algun supuesto, la normativa incluye una referencia genérica a que
los funcionarios tendran derecho a los permisos, licencias y reducciones de la jor-
nada de trabajo establecidos en el ordenamiento juridico general y basico (art. 50.3
y 50.4 LFPLR).

Sorprende, en todo caso, el escaso interés que muestra la normativa autono-
mica en relacion con esta medida de conciliacién de la vida laboral y familiar.

Y siguiendo la misma ldgica anterior, la negociacion colectiva funcionarial de
las entidades locales tampoco presta una especial atencion a esta medida, ya que:

— La mayoria de los acuerdos de condiciones de trabajo analizados ni siquiera
la citan (AF1, AF2, AF3, AF7, AF9, AF10).

— Algln acuerdo de funcionarios recoge esta medida, pero se limita a repro-
ducir literalmente lo establecido en estos momentos en el articulo 49.e TREBEP
(AF4, AF5, AF8).

— Y solo alglin acuerdo mejora la regulacion legal; asi: a) incorpora el caso de
las familias monoparentales; y b) prevé que, cuando la hospitalizacion tenga lugar
fuera de la comunidad auténoma, se tendréa el derecho a una dispensa de asisten-
cia al trabajo por un periodo maximo de dos meses, y se percibiran las retribucio-
nes integras con cargo al Ayuntamiento. En el supuesto de que ambos progenitores
presten servicios para el Ayuntamiento solo se generara un permiso por un perio-
do méximo de dos meses, a compartir por ambos progenitores, pero no podra si-
multanearse su utilizacion. Y excepcionalmente se podré autorizar este permiso
cuando el otro progenitor no trabaje, si tienen otros descendientes menores aun
no escolarizados o hijos con discapacidad a su cargo que precisen atenciéon con-
tinuada (AF6).

En definitiva, ese escaso interés, presente tanto en la normativa autonémica
como en la negociacion colectiva desarrollada en el marco de las administraciones
locales, resulta preocupante, ya que denota una falta de adaptacion a las nuevas
medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar.
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La excedencia por
cuidado de hijos
o familiares



1. Introduccion

Aun cuando se trata de una medida que se utiliza muy poco en la practica, en
determinadas situaciones vinculadas con el cuidado de los hijos o familiares no
resulta suficiente o adecuado el recurso a las vias ya analizadas y, en consecuen-
cia, la persona interesada —ya sea personal laboral o funcionario— debe optar por
la figura de la excedencia, por la que se desvincula temporalmente de la corres-
pondiente Administracion publica y cesa en su prestacion de servicios. Y también
cabe la posibilidad de que, aunque se haya recurrido inicialmente a una reduccion
de la jornada de trabajo, posteriormente se pase a una situacion de excedencia.
En este caso, como en los ya vistos, la normativa aplicable es diferente para el
personal laboral y para el personal funcionario, si bien la filosofia de fondo y gran
parte de su contenido es el mismo. Nuevamente, para el personal laboral rige el
TRET y para el personal funcionario, segin el caso, el TREBEP, la LMRFP o la nor-
mativa autonémica correspondiente. Y, en fin, como en los otros supuestos, la nor-
mativa funcionarial resulta mas favorable que la aplicable al personal laboral.
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2. La excedencia por cuidado de hijos
o familiares del personal laboral

2.1. Perspectiva legal

El personal laboral de las administraciones publicas tiene derecho, segun lo esta-
blecido en el articulo 46.3 TRET, a solicitar un periodo de excedencia no superior
a tres afios para atender al cuidado de cada hijo (incluidos los supuestos de
adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento permanente), a contar
desde la fecha del nacimiento o, en su caso, desde la resolucion judicial o admi-
nistrativa por la que se constituye la adopcion o el acogimiento. Cabe tener pre-
sente, no obstante, que si se opta por la excedencia en el momento del acogimien-
to del menor, posteriormente no puede disfrutarse aquella en el momento de for-
malizarse la adopcion.

Asimismo, también se tendra derecho a un periodo de excedencia, de duracion
no superior a dos afos, salvo que se establezca una duracién mayor por convenio
colectivo, con el objetivo de atender al cuidado de un familiar, hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente, enfer-
medad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempefie una acti-
vidad retribuida.

En todos los supuestos, la excedencia implica el cese temporal de la relacion
laboral (no su extincién), sin derecho a ninguin tipo de remuneracién por parte de
la Administracion, a diferencia de lo que ocurre en otros paises. Y tampoco se per-
cibe una prestacion a cargo del sistema de la Seguridad Social.

En relacion con la problematica practica que plantea esta medida de concilia-
cién de la vida laboral y familiar cabe realizar algunas consideraciones:

1) Nos encontramos, segln los tribunales, ante una excedencia especial que
tiene su marco legal propio, y constituye un desarrollo del articulo 39 CE. Y su apli-
cacion no puede ser condicionada de ninguna manera por los convenios colectivos
(STSJ Islas Baleares [S] 9 de octubre de 2014).

Asimismo, la causa o justificacién de esta excedencia es el deseo del legislador
de salvaguardar el derecho al empleo de las madres y los padres, lo que posibilita
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la proteccion de la conciliacion de la vida profesional y familiar asi como del mismo
hecho de la maternidad, procurando que del ejercicio de tales derechos, con las
consiguientes prerrogativas que lleva consigo, no se pueda derivar el desconoci-
miento del derecho tanto al trabajo como a la permanencia en el trabajo (SSTSJ
Castilla-La Mancha [S] 16 de diciembre de 2013 y 25 de septiembre de 2012).

En la misma linea, la STSJ Andalucia/Granada (S) 25 de julio de 2012 se-
fala que:

[...] el derecho recogido en el art. 46.3 del ET es un derecho que tiene como finalidad [...]
la de cooperar al efectivo cumplimiento del deber de los padres de prestar asistencia de todo
orden a los hijos, durante su minoria de edad (art. 39.3 Constitucién Espafiola), constituye, en
efecto, un derecho atribuido por el legislador a trabajadores y empleados publicos en orden a
hacer efectivo el mandato constitucional dirigido a los poderes publicos de garantizar el institu-
to de la familia (articulo 39.1 Constitucion Espafiola) [...].

Como en el resto de las figuras analizadas en este trabajo, esa dimensién cons-
titucional determina la existencia de una especial proteccion de este derecho.

2) En concordancia con lo anterior, los tribunales consideran que se trata de
una situacion juridico-laboral que propiamente es distinta de la excedencia forzo-
sa, pero también de la excedencia voluntaria e inmotivada. Y ello se debe tanto al
hecho de derivar de una regulacion que resulta particular (articulo 46.3 TRET)
como al de obedecer a unas situaciones que estan particularmente protegidas,
como son tanto la conciliacion de la vida laboral y familiar (Ley 39/1999, 5 de no-
viembre), la situacién de maternidad y/o paternidad, como también, finalmente, la
propia familia constituida (articulo 39 CE).

Ademas, no debe olvidarse que su regulacién esta entre unay otra de las dos
figuras que son clasicas de la excedencia (voluntaria y forzosa): durante el primer
afio, se conserva el derecho a la antigliedad y a la reincorporacién al mismo pues-
to de trabajo, como en la forzosa, a la que se asemeja, y a partir de ahi, también
se computa a los efectos de la antigliedad el resto del tiempo de excedencia, si
bien solamente se le reconoce el derecho a ocupar una vacante similar, como en
la voluntaria, a la que en parte se asemeja en ese segundo tramo, aunque man-
tiene la caracteristica propia de la forzosa del computo de la antigiiedad si final-
mente se produce la reincorporacion (STSJ Castilla y Leén/Valladolid [S] 10 de
noviembre de 2010).

3) Como en el caso de la reduccién de la jornada, se trata de un verdadero de-
recho cuyo objetivo es atender al cuidado de los hijos o familiares, siendo estos los
directos beneficiarios de la medida (STSJ Cantabria [S] 12 de julio de 2006).

Ademas, este derecho también beneficia al personal laboral temporal, dada su
finalidad y el hecho de que el TRET no exige que se trate de trabajadores con un
contrato por tiempo indefinido (STC 240/1999 y SSTSJ Andalucia (S) 9 de mayo
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de 2003 y Comunidad Valenciana (S) 14 de septiembre de 2005). Tampoco se
exige una antigiedad minima en la empresa o Administracion publica (STSJ Islas
Canarias [S] 29 de junio de 2011).

En fin, se trata de un derecho individual de los trabajadores que la Administracion
esta obligada a reconocer si se cumplen los requisitos constitutivos del derecho,
sin que la falta de contestacion a la solicitud pueda ser considerada en sentido ne-
gativo (STSJ Castilla-La Mancha [S] 15 de febrero de 2011).

En ese mismo sentido, la STSJ Pais Vasco (S) 9 de diciembre de 2014 recuer-
da que el reconocimiento de la excedencia no se configura como algo discrecio-
nal del empleador (que puede reconocer 0 no en funcién de sus propias nece-
sidades), ya que solo puede negarlo si no se dan los requisitos precisos para que
el trabajador se sitle en excedencia. Y sefiala también que la razén de ser de
este tramite es doble: a) por cuanto su concesion dota al trabajador de seguri-
dad juridica en orden a justificar sus ausencias al trabajo; y b) permite al em-
pleador adoptar las medidas adecuadas para sustituirlo (aunque el precepto legal
no establece plazo alguno de antelacion de la solicitud o para la respuesta del
empleador). Sin embargo, habiendo solicitado el trabajador la excedencia, su
gjercicio no esta condicionado al reconocimiento por parte del empleador, por lo
que las faltas de asistencia desde el momento sefialado para su ejercicio estan
justificadas. En fin, este tipo de excedencia, a diferencia de la excedencia volun-
taria, no depende de la concesion por el empleador, sino que constituye un de-
recho individual de los trabajadores, hombres o mujeres (STSJ Catalufia [S] 22
de marzo de 2013).

Por tanto, la Administracion esta obligada a reconocer la excedencia sin dila-
ciones arbitrarias, ya que el beneficiario tltimo de la medida es el propio hijo o fa-
miliar y el computo viene fijado por el nacimiento, la edad, el accidente o la enfer-
medad vy, por tanto, el derecho comienza en ese mismo momento y no permite
retrasos contrarios a su propia finalidad.

Asimismo, no puede denegarse la excedencia alegando que la solicitud o la do-
cumentacion presentada es insuficiente, cuando de ellas se desprenda de forma
clara la existencia de una causa o cuando se deduzca, aunque sea de una forma
indiciaria, el desvalimiento del familiar, sin perjuicio de que posteriormente se soli-
cite una prueba mas precisa.

En fin, se trata de un derecho innegable e inaplazable, por lo que una vez re-
cibida la solicitud, la Administracion no puede impedir ni limitar su ejercicio, y tie-
ne que proceder a su concesion, debiendo regirse en todo caso la actuacion de
ambas partes por el principio de la buena fe (STSJ Madrid [S] 5 de octubre de
2005). Los tribunales reconocen el derecho a una indemnizacién por dafios y per-
juicios en el caso de una denegacion injustificada de la excedencia.

4) Al tratarse, como hemos visto, de un verdadero derecho, la Administracion
no puede supeditar el reconocimiento de la excedencia al cumplimiento de unas
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determinadas condiciones por parte del trabajador (STSJ Cantabria [S] 12 de ju-
lio de 2006).

Sin embargo, los tribunales han avalado la decisién del empleador de negar la
excedencia por cuidado de un hijo a una trabajadora que se encontraba, en el mo-
mento de la solicitud, en la situacién de excedencia voluntaria (STSJ Castilla-La
Mancha [S] 16 de diciembre de 2013).

5) Se trata de una medida rigida que, a pesar de que se reconoce como un
derecho individual del padre y de la madre, prima que sea uno de ellos quien lo
solicite (muy mayoritariamente la madre) y no ambos a la vez, por lo que no se fo-
menta la corresponsabilidad frente a las responsabilidades familiares.

6) En el caso de la filiacion bioldgica, el menor no puede ser mayor de tres
afios. Por el contrario, en la filiacién adoptiva, la guarda con fines de adopcién y
el acogimiento, la fecha de tres afios cuenta desde la resolucién judicial o admi-
nistrativa en que se acuerda dicha filiacién, y el menor puede ser adoptado o aco-
gido cuando tiene mas de tres afios, lo que supone que se incluyen en este su-
puesto menores adoptados o acogidos con una edad superior a tres afios. Esta
diferencia entre la excedencia en caso de filiacion adoptiva, guarda con fines de
adopcidn o acogimiento y la excedencia en caso de filiacion biolégica estéa justifi-
cada por la dificultad que supone la adaptacion de los nifios adoptados o acogi-
dos a su nueva familia, sin que esta dificultad se limite a los menores que tienen
menos de tres afios de edad (SSTSJ Aragén [S] 14 de octubre de 2009 y Asturias
[S]1 30 de diciembre de 2014).

7) Sorprende la diferencia de trato entre el caso de los hijos 0 menores en si-
tuacion de guarda con fines de adopcién o acogidos y el resto de los familiares del
trabajador, ya que mientras que en el primer supuesto la duracién maxima de la
excedencia puede ser de tres afos, en el segundo es de dos afos, salvo que se
establezca una duracién mayor via convenio colectivo, o que es muy poco frecuen-
te en la préctica.

A nuestro entender, teniendo en cuenta que nos encontramos en un pais cla-
ramente envejecido y en el que progresivamente se iran incrementando las perso-
nas en situacion de dependencia (por edad, discapacidad, enfermedad...), debe-
rfa equipararse la duracion de ambos tipos de excedencia.

8) Los tribunales no mantienen una posicién Unica a la hora de determinar si
los hijos mayores de tres afios pueden causar derecho a la excedencia por cuida-
do de familiares. Asi, mientras en la STSJ Navarra (S) 23 de febrero de 2006 se
admite dicha posibilidad al considerar que ambos tipos de excedencia son total-
mente compatibles y, en consecuencia, pueden disfrutarse de una forma sucesiva,
la STSJ Aragon (S) 14 de octubre de 2009 se manifiesta en sentido contrario:

[...]1sienel primer parrafo del art. 46.3 ET se ha establecido un limite de edad de tres afios
para los hijos biolégicos, justificado por los especiales cuidados que precisan cuando son tan
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pequefios, no es dable soslayar este limite acudiendo a la excedencia del segundo pérrafo de
este precepto cuando se trate de un hijo, como en el presente supuesto, de cinco afios de edad,
gue no consta que esté enfermo, accidentado ni discapacitado, puesto que, a tenor de la ex-
posicion de motivos de la norma que la introdujo, esta excedencia tiene por objeto «ocuparse
de personas mayores y enfermas, en linea con los cambios demogréficos y el envejecimiento
de la poblacion» [...].

Por consiguiente, seglin esta ultima sentencia, salvo que el hijo esté enfermo,
la excedencia para su cuidado se regula en el parrafo primero del articulo 46.3
TRET, y no en el segundo.

9) En el marco de la excedencia por cuidado de familiares es necesario reite-
rar la critica ya realizada al tratar de la reduccion de la jornada por el mismo mo-
tivo: deberia ampliarse su d@mbito subjetivo mas alla del segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad e incluir también a los convivientes no familiares, entre
ellos la pareja de hecho. Se incluyen los familiares por adopcion y el conyuge, pero
no la pareja de hecho y sus familiares, salvo que asi se prevea en el correspon-
diente convenio colectivo.

Respecto a como interpretar los requisitos de que el familiar no pueda valerse
por si mismo y que no desempefie una actividad retribuida, nos remitimos a lo ya
sefialado al tratar de la reduccion de la jornada por cuidado de familiares.

10) Cada nuevo sujeto causante da derecho a un nuevo periodo de exceden-
cia, lo que implicard, a su vez, poner fin al periodo anterior que, en su caso, se Vi-
niera disfrutando. Los periodos de excedencia no pueden acumularse.

Sin embargo, si se esta disfrutando de una excedencia por cuidado de hijos y
se produce el hecho causante de una excedencia por cuidado de familiares, el be-
neficiario puede optar, dadas las diferentes condiciones aplicables, por continuar
con el anterior o abrir un nuevo periodo de excedencia.

11) La excedencia tiene una duracién maxima, pero puede disfrutarse de una
forma fraccionada en uno o0 més periodos (de dfas, semanas, meses, afios), con
el limite maximo temporal previsto legalmente.

Ello supone que un trabajador, en el caso del cuidado de un hijo recién nacido,
con el limite méximo de los tres afios de edad, puede disfrutar de varios periodos
de excedencia o de uno solo. Por tanto, si opta por un disfrute inicial de un afio de
duracién y se reincorpora posteriormente a la Administracion, tiene derecho a so-
licitar con posterioridad nuevos periodos de excedencia, con el limite de los tres
afios de edad del menor. Sin embargo, no es posible la excedencia parcial, es de-
cir, por dias a la semana, al mes o meses al afio, como en otros paises.

Cabe tener en cuenta que, conforme a la interpretacion judicial, lo que prima
es la flexibilidad en el disfrute de la excedencia, como consecuencia de la finali-
dad que la misma persigue. Asi, en la STSJ Catalufia (S) 22 de marzo de 2013,
se afirma que:
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[...]1a propia finalidad de la norma justifica esta flexibilidad en el régimen juridico aplica-
ble a tan especial excedencia, dejando en manos de los interesados la posibilidad de acomo-
dar su duracién hasta el maximo legal en funcién de las exigencias o conveniencia personal
que el cuidado del menor de tres afios le imponga, a efectos de que sean los propios padres
los que decidan el momento oportuno para reincorporarse al trabajo en razén de la valoracion
de las circunstancias que en cada momento consideren mas beneficiosas para el interés fa-
miliar. Goza por tanto el trabajador del derecho a prolongar hasta tres afios la situacion de ex-
cedencia, y también el de poner fin a la misma durante ese periodo en el momento que estime
mas oportuno [...].

Asimismo, segln la doctrina judicial, aunque el trabajador manifestara inicial-
mente su voluntad de agotar el tiempo maximo de excedencia, tiene derecho a
reincorporarse en cualguier momento anterior. Ello se debe a que corresponde
exclusivamente al trabajador decidir el momento oportuno para reincorporarse al
trabajo en razén de la valoracion de las circunstancias que en cada momento
considere més beneficiosas para el interés familiar (STSJ Catalufia [S] 13 de ju-
lio de 2004).

12) Segun los tribunales, el periodo de excedencia puede ser mejorado por la
via convencional o individual, al configurarlo el TRET, como hemos visto, como un
derecho individual (STSJ Cantabria [S] 29 de abril de 2008).

13) El empleador no puede variar el tipo de excedencia si considera que el tra-
bajador ha incurrido en algun tipo de incumplimiento. Por tanto, no puede variar
la calificacion de la excedencia por cuidado de hijos o familiares por una exceden-
cia voluntaria, si bien, si lo estima oportuno puede adoptar otro tipo de medidas
(por ejemplo, disciplinarias) (STSJ Islas Canarias [S] 20 de septiembre de 2012).

14) Como hemos visto, la excedencia es un derecho individual de los trabaja-
dores, hombres o0 mujeres. Pero al igual que ocurre en el caso de la reduccion de
la jornada, si dos 0 mas trabajadores de la misma Administracion generan el dere-
cho por el mismo sujeto causante, puede limitarse su ejercicio simultaneo por ra-
zones justificadas de funcionamiento de los servicios (se requiere una resolucion
escrita y adecuadamente motivada, y no se considera suficiente una resolucion en
términos genéricos). Podria darse, no obstante, un ejercicio sucesivo.

Cabe tener presente, sin embargo, que la citada situacion es la Gnica excep-
cién en la que prevalecen las necesidades del servicio frente al derecho del tra-
bajador a la excedencia, y esa prevalencia solo puede ejercitarse de un modo
muy concreto: impidiendo el ejercicio simultaneo (STSJ Pais Vasco [S] 9 de di-
ciembre de 2014).

15) En relacion con las consecuencias que para el trabajador tiene el disfrute
de una excedencia por cuidado de hijos o familiares, cabe sefialar lo siguiente:

a) El periodo de excedencia —sea cual sea su duracién y causa— es computa-
ble a los efectos de la antigliedad, y el trabajador tendra derecho a la asistencia a

108



los cursos de formacion profesional, a cuya participacion debe ser convocado por
la Administracion, especialmente con ocasion de su reincorporacion al trabajo. Este
ultimo elemento es particularmente importante, ya que, dado que la duracion de
la excedencia puede ser de hasta tres afios, es posible que los conocimientos pro-
fesionales del trabajador que recurre a esta medida queden desfasados y ello pue-
de repercutir en sus expectativas profesionales y de desarrollo de una carrera pro-
fesional. Por tanto, es importante destacar que el propio TRET obliga a la
Administracion a seguir formando a aquellos trabajadores que recurren a esta me-
dida de conciliacion de la vida laboral y familiar.

En este punto también cabe tener presente que la excedencia —como causa
de suspension del contrato de trabajo— no puede suponer ningtin efecto laboral
desfavorable para el trabajador, lo que comporta, segun los tribunales, que ante
una reclamacion de aquel, el empleador debe poder justificar las razones que mo-
tivaron una determinada decision. Y ello se debe a la, ya vista, dimension consti-
tucional de las medidas de conciliaciéon de la vida laboral y familiar, entre las que
se encuentra esta excedencia; asi, destaca la STSJ Islas Baleares (S) 2 de junio
de 2008) que:

[...]la dimensién constitucional [...] de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la com-
patibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del dere-
cho a la no discriminacién por razén de sexo (articulo 14 CE) de las mujeres trabajadoras como
desde la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y
servir de orientacién para la solucién de cualquier duda interpretativa. A ello contribuye el pro-
pio precepto legal [...] que posibilita una ponderacioén de las circunstancias concurrentes dirigi-
da a hacer compatibles los diferentes intereses en juego [...].

En fin, en la misma linea anterior, cabe sefialar que el reingreso tras una exce-
dencia por cuidado de hijos no puede suponer la pérdida de un cargo de confian-
za (STSJ Islas Baleares [S] 2 de junio de 2008), ni tampoco puede ofrecerse dicho
reingreso bajo la férmula de un contrato temporal —cuando se tenia un contrato
indefinido—, o con horarios incompatibles con el cuidado de su hijo (STSJ Madrid
[S] 11 de noviembre de 2014).

b) El tiempo de excedencia se computa como tiempo de servicios a los efectos
de una eventual indemnizacién por despido improcedente y de los premios por
antigliedad, ya que de no ser asi se desincentivaria el recurso a esta medida de
conciliacion y se olvidaria la propia finalidad de la norma. En ese sentido, la STSJ
Andalucia/Granada (S) 20 de julio de 2011 sefiala que:

[...]la norma establece un derecho para el trabajador excedente para el cuidado de un hijo

gue se incorpora a su relacion de trabajo y que consiste en que el tiempo que pase en ella se
ha de entender que produce efectos equivalentes a la permanencia real en la empresa, con pro-
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yeccioén por tanto en la antigliedad, consecuentemente con dicha argumentacion tal beneficio
ha de extenderse ahora a los efectos indemnizatorios por despido considerando, por lo tanto,
que el tiempo del trabajador en excedencia por cuidado de hijos es «tiempo de servicios efecti-
vos» a tales fines ya que cualquier diferencia de trato en materia de coémputo del tiempo entre
estos trabajadores y los que permanecen en activo en la misma empresa constituiria indudable-
mente un elemento disuasorio para el operario que pretendiera acogerse a esa situacion de ex-
cedencia, al saber que durante ese tiempo, dejaria de devengar determinados derechos [...].

(También SSTSJ Madrid [S] 28 de abril de 2011 y Navarra [S] 16 de junio de 2011.)
En el mismo sentido, la STSJ Galicia (S) 3 de noviembre de 2009 manifiesta que:

[...] el tiempo que pase en ella se ha de entender que produce efectos equivalentes a la
permanencia real en la empresa, con proyeccion por tanto en la antigliedad, consecuentemen-
te con dicha argumentacion tal beneficio ha de extenderse ahora a los efectos indemnizatorios
por despido considerando, por lo tanto, que el tiempo del trabajador en excedencia por cuidado
de hijos es «tiempo de servicios efectivos» a tales fines ya que cualquier diferencia de trato en
materia de computo del tiempo entre estos trabajadores y los que permanecen en activo en la
misma empresa constituiria indudablemente un elemento disuasorio para el operario que pre-
tendiera acogerse a esa situacion de excedencia, al saber que durante ese tiempo, dejaria de
devengar determinados derechos [...].

¢) Como veremos en un apartado posterior,?° el disfrute de una excedencia por
cuidado de familiares puede tener efectos negativos desde la perspectiva de la
Seguridad Social, lo que contradice la voluntad de fomentar la conciliacion de la
vida laboral y familiar.

d) Como vimos, durante el primer afio de excedencia, el trabajador tiene dere-
cho a la reserva de su puesto de trabajo y durante los dos afios siguientes la reser-
va queda referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional. En este Ul-
timo supuesto, los tribunales sefialan que el Unico limite es la pertenencia del
nuevo puesto de trabajo al mismo grupo profesional, siendo posible, en su caso,
una modificacién de la jornada de trabajo desarrollada con anterioridad al periodo
de excedencia (STSJ Madrid [S] 19 de octubre de 2004).

Como una situacién particular, cabe destacar que si el trabajador forma parte
de una familia que tenga reconocida oficialmente la condicion de familia numero-
sa, la reserva de su puesto de trabajo se extiende hasta un maximo de quince me-
ses cuando se trata de una familia numerosa de categoria general y hasta un maxi-
mo de dieciocho meses si es de categoria especial. Asimismo, por convenio
colectivo puede extenderse la reserva del puesto de trabajo a todo el periodo de
duracion de la excedencia (STSJ Islas Canarias [S] 29 de junio de 2011).

20. Vid. infra apartado 4.
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El derecho a la reserva del puesto de trabajo se mantiene durante el primer afio
de excedencia, con independencia del momento en que esta se inicie, sin superar,
l6gicamente, el periodo maximo legalmente previsto (STSJ Castilla y Ledn/Valladolid
[S] 10 de noviembre de 2010).

e) En relacion con las condiciones de reingreso, el Tribunal Supremo ha sefia-
lado que se diferencian nitidamente dos casos, pero partiendo de una premisa co-
mun, la reserva, en ambos supuestos, del puesto de trabajo. Asi, durante el primer
afio, el trabajador tiene derecho a la reserva de su puesto de trabajo. Pero si el pe-
riodo de excedencia se prolonga, la reserva queda referida, como hemos sefialado,
a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional. Pero a ello afade, en la STS
(S) 23 de septiembre de 2013, que:

— Aunque la excedencia por cuidado de hijo tiene naturaleza voluntaria, sus
efectos juridicos son los propios de la excedencia forzosa.

— No nos encontramos ante un derecho ejercitable en el momento en que el
trabajador excedente solicita su reincorporacion a la empresa o Administracion, ya
que esta tiene la obligacion de reservarle —conservarle— su puesto de trabajo du-
rante el primer afio o un puesto del mismo grupo profesional si la excedencia se
prolonga transcurrido el afio.

— La comunicacion al trabajador por parte del empleador de que el reingreso
no es posible por no existir una vacante del grupo profesional no constituye un
despido, sino una negativa a la accion de derecho al reingreso, entendiéndose que
aquel no enuncia una posible extincion del contrato de trabajo sino que alega una
causa que justifica la negativa a la reincorporacién. Por tanto, no puede acudirse,
en este caso, al procedimiento de reclamacion por despido, sino que debe recu-
rrirse al proceso ordinario.

— La reincorporacion tardia del trabajador excedente da lugar a una indemni-
zacion por dafios y perjuicios, cuya cuantia se cifra en principio en los salarios de-
jados de percibir a causa del incumplimiento (desde la fecha de finalizacion del
periodo de excedencia) si bien el trabajador puede acreditar unos dafios y perjui-
cios superiores.

— Enfin, la ejecucion de la sentencia que declarase el derecho a la inmediata
reincorporacion del trabajador gozaria de la proteccion que es propia de la tutela
ejecutiva (art. 241 LRJS) y que seria la correspondiente a los intereses constitucio-
nales transgredidos por la decision del empleador, de manera que se alcanzaria
asi por esta via una proteccion similar a la establecida para los supuestos de des-
pido declarado nulo, con la ventaja afiadida de que para el gjercicio de la accion
opera el plazo de prescripcion de un afio (art. 59.1 TRET).

Cabe tener en cuenta, no obstante, que, si el empleador se niega a la reincor-
poracion —expresa o tacitamente (por ejemplo, dando de baja al trabajador en la
Seguridad Social)—, este debe interponer la accién de despido (STSJ Castilla-La
Mancha [S] 2 de octubre de 2014), y si el despido es declarado nulo, el trabajador
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tiene derecho a la reincorporacién asi como al pago de los salarios desde la fecha
en que deberia haberse reincorporado y a la correspondiente indemnizacion por
dafios y perjuicios (se deberan justificar los motivos que la fundamentan). Y, en
todo caso, la carga de la prueba de la ausencia de vacante recae sobre el emplea-
dor, que dispone de mas elementos probatorios, aungue se trate de un hecho ne-
gativo (STSJ Andalucia/Granada [S] 25 de julio de 2012).

f) Como seflalamos anteriormente, una vez transcurrido el primer afio, los tribu-
nales admiten que la reincorporacion a un puesto de trabajo del mismo grupo pro-
fesional conlleve una alteracion de las condiciones de trabajo, incluso sustancial, sin
que para llevar a cabo dicha modificacién deba acudirse al procedimiento de mo-
dificacion sustancial de las condiciones de trabajo recogido en el articulo 41 TRET.

Sin embargo, en caso de impugnarse los términos de la reincorporacion, el em-
pleador debe poder justificar los motivos que le llevaron a alterar las condiciones de
trabajo de un modo manifiesto, ya que se trata de un derecho —la excedencia— con
una dimension constitucional. En consecuencia, dada esa dimension constitucional,
el empleador esta obligado, en la medida de sus posibilidades, a reponer al traba-
jador sin alterar sus condiciones de trabajo o, en otro caso, debe poder justificar de
un modo adecuado la concurrencia de los motivos que le han llevado a modificar
esas condiciones, de manera que se ponga de manifiesto que tal alteracion no es
contraria al ejercicio del derecho a la excedencia en su dimension constitucional y
gue no supone entorpecer ilicitamente el ejercicio legitimo del derecho. De no po-
der justificarse, y siendo la afectada una trabajadora, los tribunales han calificado
la modificacién de las condiciones de trabajo (un cambio de la jornada de trabajo)
como nula, al considerar que se habia incurrido en una discriminacion por razén de
sexo prohibida por el articulo 14 CE (STSJ La Rioja [S] 5 de octubre de 2012).

A lo que cabe afiadir que, en el caso de la reincorporacion durante el primer
afo de excedencia, solo podria aceptarse el cambio de puesto de trabajo ante una
imposibilidad manifiesta y acreditada, previa explicacion detallada de la causa, y
no bastaria una referencia genérica a «cuestiones organizativas y de produccién»
(STSJ Asturias 19 de octubre de 2012).

g) Los tribunales también han sefialado que: 1) se presume que la reincorpora-
cion tardia del trabajador excedente da lugar a una indemnizacion por dafios y per-
juicios; 2) la cuantia de la indemnizacion se cifra en principio en los salarios dejados
de percibir a causa de la conducta de incumplimiento del empleador desde la con-
ciliacion o reclamacion administrativa previas a la reclamacion judicial, o desde esta
Gltima si por una u otra razén se ha interpuesto antes; 3) corresponde al trabajador
la acreditacion de los dafios y perjuicios superiores que considere que se han pro-
ducido; y 4) corresponde al empleador la acreditacion de los hechos impeditivos de
las indemnizaciones reclamadas (STSJ Madrid 11 de noviembre de 2014).

h) Cabe tener presente que, conforme a lo previsto en los articulos 53.4y 55.5.b
TRET, es nulo el despido de un trabajador que ha solicitado o esté disfrutando de
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una excedencia por cuidado de hijos o familiares, con la consiguiente readmision
en la Administraciéon y pago de las remuneraciones adeudadas asi como el alta
en la Seguridad Social, salvo que aquella pueda demostrar una razén que justi-
fique dicho despido (como ejemplos, cabe citar las SSTSJ Castilla y Ledn/
Valladolid [S] 17 de octubre de 2012 y 10 de noviembre de 2010, Islas Canarias
[S] 25 de noviembre de 2011 y Comunidad Valenciana [S] 28 de mayo de 2008).
Como en el resto de casos examinados en este trabajo, esa nulidad se produce
de una forma automatica, sin necesidad de que el trabajador aporte indicio algu-
no de discriminacion.

En este sentido, en la STSJ Andalucia/Granada (S) 25 de julio de 2012 se ma-
nifiesta que:

[...] la dimensién constitucional de este derecho determina la existencia de una especial
proteccién al ejercicio del mismo que se traduce en la nulidad del despido regulada en el articu-
lo 55.5.b del ET de los trabajadores que hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia pre-
vista en el apartado 3 del articulo 46 en los términos y condiciones reconocidos en esa Ley.
Dicho precepto determina la declaracién de nulidad de toda decision extintiva empresarial que
tenga por objeto vulnerar o bien el derecho a la excedencia por cuidado de hijo menor o el de-
recho a la reserva del puesto de trabajo del trabajador que disfruta la excedencia [...].

Y también se considera un despido nulo la no readmisién de una trabajadora
tras una excedencia por cuidado de un hijo, para lo que se alega que el contrato
de obra o servicio determinado —cuya causa no se justifica— ha finalizado. Asi, en
la STSJ Galicia (S) 23 de noviembre de 2011 se sefiala que:

[...] concurre el denunciado y apreciado fraude de ley en la contratacion, en los términos
previstos en el articulo 6.4 del Cédigo Civil, con la consecuencia establecida en el articulo 15.3
del Estatuto de los Trabajadores de que el contrato debe entenderse concertado por tiempo in-
definido y, en consecuencia que la falta de incorporacién de la trabajadora a su puesto de tra-
bajo, tras el disfrute del periodo de excedencia por cuidado de hijo, el 7 de enero de 2001 por
habérsele denegado la empresa el 7 de enero de 2001, tras su solicitud de reincorporacién efec-
tuada el 21 de diciembre de 2010, alegando fin de contrato, debe ser conceptuada como un
despido, que debe ser calificado como nulo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 55.5.b) del
Estatuto de los Trabajadores [...].

i) Durante la situaciéon de excedencia, el trabajador tiene derecho a seguir de-
sarrollando sus funciones como representante del personal, ya que aquella solo
tiene efectos sobre las obligaciones reciprocas de trabajar y retribuir el trabajo, sin
que sea obstaculo para el acceso y la permanencia del trabajador en el lugar de
trabajo a los efectos de realizar las actividades derivadas de su representacion
(STSJ Pais Vasco [S] 11 de abril de 2006).
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16) Aunque pueda sorprender, los tribunales admiten que la excedencia por
cuidado de hijos o familiares sea compatible con el desarrollo de otra actividad la-
boral o profesional, siempre que esta no resulte concurrente con la actividad labo-
ral anterior y sea compatible con la vida familiar y la labor de cuidado (una mayor
libertad de horarios, utilizacién de medios informaticos para desarrollar el trabajo,
que el nuevo lugar de trabajo esté méas cerca del domicilio, etc.) (STSJ Cantabria
[S] 12 de julio de 2006). En este mismo sentido se ha manifestado mas reciente-
mente la STS (S) 10 de febrero de 2015: «[...] en la medida en que el nuevo tra-
bajo resulta compatible con el cuidado del menor, no se le deben anudar a la le-
gitima aspiracion de la madre trabajadora de obtener algunos ingresos —que ha
dejado de obtener precisamente por la excedencia para el cuidado de hijos— unas
consecuencias tan negativas [...]»; que considera asimismo que el trabajo desa-
rrollado no tiene por qué ser ocasional, de poca duracion o a tiempo parcial con
una escasa duracion horaria, ya que el Unico criterio valido es el de que resulte
compatible con el adecuado cuidado del menor.

Y, en fin, en la misma linea, la STSJ Castilla y Ledn/Valladolid (S) 17 de octubre
de 2012 sefiala que la excedencia por cuidado de hijos...

[...] noimpone la obligacion del excedente de abstenerse de prestar servicios en la misma
o en distinta actividad para otro empleador, obligacion que solo surgiria de acuerdo con lo
convenido en materia de pacto de plena dedicacion [...] Por lo demas, ni el trabajo a media
jornada resulta manifiestamente incompatible con la finalidad de la excedencia mencionada,
ni el empresario tiene la potestad de decidir como y cuando debe cuidar de su hijo la mujer
trabajadora [...].

Y, por su parte, la STSJ Castilla-La Mancha (S) 15 de febrero de 2011 afir-
ma que:

[...]la prohibicién de trabajar durante la excedencia para cuidado de hijos significaria, de
un lado, privar al trabajador de obtener ingresos para cubrir las necesidades del hijo; de otro,
se estaria primando solo a los trabajadores con mas recursos econdémicos que puedan permi-
tirse la ausencia de ingresos; y sobre todo, que la decisién de como se debe atender al hijo
corresponde Unicamente al padre o madre, pues de lo contrario estariamos tropezando, utili-
zando las palabras de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid antes citada,
«con una especie de disciplina social en virtud de la cual se controla el comportamiento de la
persona», especialmente grave en casos similares al presente, por cuanto afectan general-
mente al colectivo femenino, con la carga de discriminacién que ello comporta; sin que pueda
olvidarse el criterio del Tribunal Constitucional referido a que el objetivo primordial de las me-
didas que coadyuvan a lograr una conciliacion de la vida familiar y laboral es evitar la discri-
minacion laboral —especialmente de la mujer—y asegurar una efectiva igualdad de oportuni-
dades (STC 3/07, de 15-1) [...1.
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(También SSTSJ Andalucia/Sevilla [S] 22 de febrero de 2012 y Madrid [S] 15
de abril de 2009.)

Cabe tener presente, no obstante, que, aun admitiéndose la posibilidad de de-
sarrollar una actividad laboral o profesional (trabajo auténomo) durante la vigencia
de una excedencia, tal posibilidad tiene limites y, en consecuencia, cabe el despi-
do del trabajador cuando su conducta es constitutiva de una transgresion de la
buena fe contractual (STSJ Islas Canarias [S] 29 de junio de 2011, referente a un
trabajador que pasa a prestar sus servicios en otra empresa del mismo sector de
actividad sin comunicarlo, trabaja el mismo nimero de horas e incluso se compro-
mete a una mayor disponibilidad horaria y acepta un horario flexible en funcién de
las necesidades organizativas de la nueva empresa). Y en la misma linea se sitla
la STSJ Pais Vasco (S) 26 de febrero de 2008, sobre solicitud de excedencia para
trabajar en una empresa de la competencia.

Y, por ultimo, para los tribunales, un periodo de excedencia es compatible con
la realizacion de un periodo de formacion especializada con un horario adaptado
a la conciliacion de la vida familiar (STSJ Castilla y Ledn/Valladolid [S] 19 de abril
de 2010). Y junto con ello, no puede negarse la reincorporacion al trabajo por el
hecho de que el trabajador haya desarrollado una actividad laboral que resultaba
mas favorable desde la perspectiva de la conciliacion de la vida laboral y familiar.
Asi, en la STSJ Madrid (S) 15 de abril de 2009 se sefiala:

[...] no encontramos razén alguna para denegarle el derecho a la reserva del puesto ni para
afirmar que incumplié deber alguno legalmente impuesto, al aceptar un empleo que, objetiva-
mente, facilitaba en ciertos aspectos la conciliacion de su deseo legitimo de trabajar y atender
a su familia, sin ser excluida del mercado laboral y de la posibilidad de obtener unos ingresos
que, como hemos dicho, también contribuyen al cuidado que se trata de preservar [...].

17) Cabe sefalar que, tal y como recuerdan los tribunales, el TRET no prevé
para este tipo de excedencia un plazo de preaviso formal para la reincorporacion
del trabajador, y menos aun, que el incumplimiento del plazo de preaviso previsto
en el convenio colectivo comporte la renuncia al puesto de trabajo para el que la
Ley fija la reserva (STSJ Canarias [S] 28 de junio de 2002). En todo caso, la nega-
tiva del empleador a una peticion de reingreso extemporanea no constituye un
despido (STSJ Andalucia/Sevilla [S] 1 de julio de 2009).

Sin embargo, el empleador si debe tener conocimiento de la situaciéon concreta
de que se trata (razén de la excedencia, duracién, etc.) para organizar sus recur-
sos humanos y/o productivos, por lo que es razonable que el trabajador le comu-
nique su voluntad de situarse en situacion de excedencia (STSJ Castilla-La Mancha
[S] 15 de febrero de 2011).

A'lo que cabe afiadir que los tribunales admiten el derecho a la reincorporacion
anticipada al plazo inicialmente solicitado por el trabajador, fundamentandose en
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tres argumentos: 1) se trata de un derecho individual del que puede desistirse; 2)
la propia ley reconoce el derecho a fraccionar el periodo de excedencia; y 3) la fi-
nalidad de la norma (conciliar la vida personal y laboral de los trabajadores) ha de
dotar de la flexibilidad y adaptabilidad en el gjercicio del derecho que sirvan al cum-
plimiento de tal fin. Por tanto, siendo la excedencia un derecho del trabajador, no
cabe duda de que este puede desistir de su ejercicio y solicitar el reingreso en
cualquier momento anterior al vencimiento del plazo pactado respetando los pla-
zos de preaviso (STSJ Catalufia [S] 22 de marzo de 2013).

18) El derecho de reserva derivado de la excedencia por cuidado de hijos se
configura como un derecho de mayor relevancia e intensidad que el que ostenta
el excedente voluntario (STSJ La Rioja [S] 11 de abril de 2012).

19) Por ultimo, cabe destacar que si surgen discrepancias entre el trabajador
y la Administracién en cuanto al disfrute de la excedencia habra que acudir a la
jurisdiccion social y presentar la correspondiente demanda.

2.2. El papel de la negociacion colectiva

En relacion con la forma como los convenios colectivos de las entidades locales en
el ambito estatal incorporan esta medida de conciliacion de la vida laboral y fami-
liar, cabe afirmar lo siguiente:

1) Alguin convenio colectivo recoge en esta materia el régimen mas favorable
presente en la normativa de funcion publica, con una remision expresa a lo pre-
visto en la LMRFP, lo que implica: a) la extension de la excedencia por cuidado
de familiares a los tres afios de duracion; y b) durante los dos primeros afios se
tiene derecho a la reserva del puesto de trabajo y durante el tercer afio la reserva
queda referida a un puesto de trabajo de la misma localidad y de igual nivel y re-
tribucion (CC2).

2) Algun convenio reproduce lo establecido en la normativa funcionarial y dis-
tingue, ademas, entre los trabajadores fijos y el personal laboral interino; y para
este Ultimo supuesto, sefiala que podra disfrutar de la excedencia, si bien la reser-
va del puesto de trabajo se mantendra Gnicamente mientras ese puesto no se pro-
vea de forma reglamentaria (CC3).

3) Alglin convenio se remite a lo dispuesto en el articulo 46 TRET vy, subsidia-
riamente, y en la medida en que no sea incompatible, a lo previsto en el articulo
89.4 TREBEP, si bien posteriormente reproduce casi literalmente lo previsto en ese
Gltimo precepto (CC5).

4) Algun convenio solo se refiere al personal laboral fijo —lo que resulta dis-
cutible, dada la doctrina judicial existente al respecto—y sefiala que las exceden-
cias se regularan por lo dispuesto en el TREBEP en lo que resulte compatible con
el TRET (CC6).
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5) Algun convenio colectivo enumera, entre los tipos de excedencia a que
tienen derecho los trabajadores del Ayuntamiento, la excedencia por cuidado de
familiares, pero posteriormente no la regula (CC7).

6) De forma discutible, alglin convenio colectivo limita el acceso a la exceden-
cia por cuidado de familiares al personal fijo de plantilla con una antigiiedad de, al
menos, un afio en el Ayuntamiento; exige, ademas, que haya transcurrido un afio
desde el final de la anterior excedencia (CC8). Esta regulacion convencional vul-
nera lo previsto en el articulo 46.3 TRET.

7) En alglin convenio se establece expresamente para el caso de la excedencia
por cuidado de hijos que esta se puede disfrutar en un periodo Unico o de una for-
ma fraccionada, y en el supuesto de la excedencia por cuidado de familiares su
duracion se limita a un afio (lo que contraviene la duracion de dos afios estableci-
da en el TRET). También se prevé expresamente que la excedencia es incompati-
ble con la realizacion de cualquier actividad remunerada, excepto las autorizadas
y reguladas por la Ley de Incompatibilidades (CC9).

8) Algun convenio colectivo se remite en materia de excedencia a lo dispuesto
en general por la normativa vigente y en especial a la Ley 39/1999, de 5 de no-
viembre, de conciliacion de la vida familiar y laboral, asi como al Acuerdo 21/2006,
para la Conciliacién de la Vida Personal y Laboral en la Administracion (Plan
Concilia) (CC10).

9) En fin, alguin convenio colectivo ni siquiera hace referencia a este tipo de ex-
cedencia, a pesar de ser una figura muy conocida (CC4).
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3. La excedencia voluntaria para
el cuidado de hijos o familiares
del personal funcionario

3.1. La regulacion del TREBEP

En el articulo 89.4 TREBEP (aplicable a los funcionarios de las administraciones
locales) se establece que los funcionarios de carrera tienen derecho a un periodo
de excedencia de duraciéon no superior a tres afios para atender al cuidado de cada
hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza como por adopciéon, o de cada menor
sujeto a guarda con fines de adopcién o acogimiento permanente, a contar desde
la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial 0 administrativa.

Asimismo, los funcionarios también tienen derecho a un periodo de excedencia
de duracién no superior a tres afios, para atender al cuidado de un familiar que se
encuentre a cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad,
gue por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valer-
se por si mismo y no desempefie una actividad retribuida.

Y a lo anterior cabe afiadir que:

1) El periodo de excedencia es Unico para cada sujeto causante. Cuando un
nuevo sujeto causante dé origen a una nueva excedencia, el inicio del periodo de
esta pone fin al que se viniera disfrutando.

2) Cuando dos funcionarios generasen el derecho a disfrutar de una exceden-
cia por el mismo sujeto causante, la Administracion puede limitar su ejercicio si-
multaneo por razones justificadas relacionadas con el funcionamiento de los ser-
vicios. Esta decision debe constar por escrito y estar suficientemente motivada (no
resultaria admisible, como hemos venido sefialando, una resolucién genérica).

3) El funcionario en situacion de excedencia puede participar en los cursos de
formacion que convoque la Administracion, con lo que se pretende, al igual que en
el caso del personal laboral, que el recurso a esta medida de conciliacion de la vida
laboral y familiar no provoque efectos negativos en el desarrollo de la correspondien-
te carrera profesional (particularmente cuando se trata de una excedencia de larga
duracion). Por tanto, la Administracion debe convocar a los cursos de formacion a
los funcionarios que se encuentren disfrutando de este tipo de excedencia.
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4) El tiempo de excedencia computa a los efectos de trienios, carrera y dere-
chos en el régimen de Seguridad Social que sea de aplicacion. Asimismo, el pues-
to de trabajo desempefiado se reserva, al menos, durante dos afios. Transcurrido
ese periodo, dicha reserva lo es para un puesto en la misma localidad y de igual
retribucion. En este punto cabe sefialar, ya que el articulo 89.4 TREBEP no lo dis-
tingue, que esa reserva se refiere al puesto de trabajo desempefiado por el funcio-
nario, ya sea provisional o definitivo (STSJ Murcia [CA] 9 de diciembre de 2014).

En relacion con la regulacion de la excedencia cabe realizar algunos apuntes:

a) Se trata de un verdadero derecho cuya finalidad es atender al cuidado de
los hijos o familiares, siendo estos los beneficiarios directos de la medida de con-
ciliacion. En palabras de la STSJ Murcia (CA) 9 de diciembre de 2014: «[...] la
excedencia por cuidado de hijo tiene por finalidad el cuidado del menor de con-
formidad con la politica de conciliacién de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras y de proteccion de la familia que propugna el art. 39.1 de la
Constitucién [...]».

La Administracion esta obligada a conceder la excedencia sin dilaciones arbi-
trarias, ya que el beneficiario Ultimo de la medida es el propio hijo o familiar, y el
coémputo de la excedencia viene determinado por el nacimiento, la edad, el acci-
dente o la enfermedad, y, por tanto, el derecho comienza en ese mismo momento
y no permite retrasos contrarios a su propia finalidad. Asimismo, no puede dene-
garse la excedencia alegando que la solicitud o la documentacion presentadas son
insuficientes, cuando de estas se desprende de una forma clara la existencia de
una causa o cuando se deduzca, aunque sea de una manera indiciaria, el desva-
limiento del familiar, sin perjuicio de que con posterioridad se solicite una prueba
mas precisa. En fin, se trata de un derecho innegable e inaplazable, por lo que,
recibida la solicitud, el empleador no puede impedir ni limitar su ejercicio y tiene
que proceder a su concesion, debiendo regirse en todo caso la actuacion de am-
bas partes por el principio de la buena fe (STSJ Madrid [S] 5 de octubre de 2005).
Los tribunales han reconocido el derecho a una indemnizacion por dafios y perjui-
cios en el supuesto de denegacion injustificada de una excedencia (STSJ Canarias
[S] 30 de septiembre de 2003).

b) La duracion maxima de la excedencia es de tres afos, por lo que cabe una
duracién menor, en funcién de lo que solicite el funcionario de acuerdo con sus
propias circunstancias familiares. Tal y como vimos al referirnos al personal laboral,
a nuestro entender seria posible un disfrute fraccionado y sucesivo de la exceden-
cia con el Unico limite de no poder superar el periodo maximo de tres afnos.

Sin embargo, en el caso de los funcionarios publicos, la jurisdiccion contencio-
so-administrativa lleva a cabo una interpretacion restrictiva de los términos del ar-
ticulo 89.4 TREBEP, de manera que impide ese disfrute fraccionado y admite un
Unico periodo de disfrute de la excedencia por cada sujeto causante. Esta posicion
se recoge en la STSJ Madrid (CA) 9 de julio de 2010, en la que se afirma:
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[...] en este caso la parte apelada ya solicité el periodo de excedencia para el cuidado de
su hijo, que se concedié desde el 13 de junio de 2005 hasta el 12 de junio de 2008 [...] re-
incorporandose al servicio activo con fecha 6 de octubre de 2006, resultando de todo ello,
que ya ha disfrutado de su periodo de excedencia para cuidar al hijo, al ser este un periodo
Unico, segun la tesis de la Administracién, y que, entendemos es la correcta, a tenor de la
normativa de aplicacion, tanto el vigente articulo 89.4 del EBEP, como el anterior articulo 29.4
de la Ley 34/84 [...] a partir de la cual, no es posible entender que, dicha regulacién legal
ampare la posibilidad de temporalizar la concesion de excedencia para el cuidado de los hijos
a gusto del funcionario interesado ya que el periodo de excedencia, en efecto, es Unico por
cada sujeto causante [...] lo que determina que una temporalizacion de diversos periodos de
excedencia por la misma circunstancia, como se pretende, sea inviable, pues la norma que
es aplicable no lo permite [...] con independencia de que el funcionario afectado decida, por-
que asi lo necesita, prolongar el periodo hasta el limite permitido, esto es tres afios, o decida
poner fin al periodo, seglin sus circunstancias y necesidades, antes de que el citado periodo fi-
nalice, como ocurri6 en el caso analizado [...].

(También SSTSJ Castilla-La Mancha [CA] 1 de abril de 2011 y Madrid [CA] 31
de octubre de 2013 y 21 de octubre de 2011.)

¢) En concordancia con lo anterior, segln los tribunales, aunque el funcionario
manifieste inicialmente su voluntad de agotar el tiempo maximo de excedencia,
tiene derecho a reincorporarse en cualquier momento anterior. Ello se debe a que
corresponde al beneficiario decidir el momento oportuno para reincorporarse al
trabajo en razén de la valoracion de las circunstancias que en cada momento
considere més beneficiosas para el interés familiar (STSJ Catalufia [S] 13 de ju-
lio de 2004).

d) No es posible la excedencia parcial, esto es, por dias a la semana, al mes
0 meses al afo.

e) En cuanto a los beneficiarios, en el caso de los hijos, si se ha optado por la
excedencia en el momento del acogimiento, se excluye su disfrute al producirse la
adopcién del mismo menor.

Respecto a los familiares, se incluye el conyuge del funcionario solicitante, pero
no a la pareja de hecho y sus familiares. Asimismo, cabe criticar la limitacion del
grado de parentesco Unicamente al segundo grado de consanguinidad o afinidad.

Cabe tener presente también que cuando se trata de familiares, estos deben
estar a cargo del funcionario solicitante, lo que no exige, sin embargo, la necesaria
convivencia con el familiar ni que este se encuentre a su exclusivo cuidado.

En fin, los términos «no pueda valerse por si mismo» y «no desempefie una
actividad retribuida» deben interpretarse de la misma forma ya vista al tratar de la
reduccién de la jornada por cuidado de familiares.

f) Si dos funcionarios causan derecho a disfrutar de esta excedencia por el mis-
mo sujeto causante, la Administracién puede limitar su ejercicio simultaneo por
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razones justificadas relacionadas con el funcionamiento de los servicios; no obs-
tante, puede darse un disfrute sucesivo.

Obviamente, ese limite no resulta aplicable cuando se trata de dos sujetos
causantes distintos (por ejemplo, un funcionario solicita la excedencia para po-
der cuidar de su padre, y su mujer —también funcionaria en la misma Adminis-
tracion- la pide para poder cuidar de su hijo), aun cuando este resultard un su-
puesto muy poco frecuente ya que no se recibe ninguna remuneracion durante
la excedencia.

g) El tiempo de la excedencia no computa como tiempo de servicio activo, por
cuanto tal efecto no aparece recogido en la normativa. En este sentido se mani-
fiesta la STSJ Andalucia/Granada (CA) 27 de diciembre de 2011:

[...] los efectos de la excedencia de que se trata se regulan exhaustivamente limitdndose
al reconocimiento del tiempo transcurrido en dicha situacion a los efectos de trienios, conso-
lidacion de grado personal y derechos pasivos, asi como, durante el primer afio de exceden-
cia, a la reserva del puesto de trabajo que desempefiaban. Pretender como hace la recurren-
te el computo de dicho tiempo como de servicio activo supone una extension de los efectos
de la indicada excedencia mucho mas alléa de lo querido por el indicado precepto y resulta
ademas contrario a la finalidad del texto legal resultando ademés una interpretacion asistema-
tica del precepto puesto que supondria la asimilacion de los supuestos de excedencia en que
no existe una situacion administrativa de servicio activo, con los de licencias y servicios en
que permaneciendo una situacion de servicio activo existe una interrupcién en la prestacion
de servicios por el funcionario que las disfruta. De esta manera no resulta posible de acuerdo
con la legislacion de aplicacion acceder a la pretensiéon de la actora que supondria reconocer
a la situacion de excedencia unos efectos que no son los atribuidos por el legislador a dicha
situaciéon administrativa [...].

Solucién que también se aplica cuando lo que se pretende es que el tiempo de
excedencia compute como tiempo de prestacion de servicios a los efectos de una
baremacion para la provision de plazas. Asi, en la STSJ Andalucia/Granada (CA)
28 de noviembre de 2011 se afirma:

[...] dada literalidad de la ley no puede concluirse otra cosa que la recurrente pretende el
reconocimiento de un derecho no amparado por el ordenamiento juridico pues su pretension
supone que la Sala reconozca la ficcién de que el tiempo disfrutado en situacion de exceden-
cia ha sido real y efectivamente trabajado a los efectos de la consideracién como experiencia
profesional en el proceso selectivo, lo que excede de los efectos legales asociados a la situa-
cion de excedencia voluntaria y supondria la asimilacion de los efectos de la indicada situacion
administrativa a la de los propios de los permisos y licencias, en los que el periodo de inte-
rrupcion de la prestacion del servicio se considera como tiempo de servicio activo a todos los
efectos [...].
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(También STSJ Andalucia/Granada [CA] 14 de noviembre de 2012, referida a la
inclusion del tiempo de la excedencia en los certificados de experiencia profesional,
y STSJ Andalucia/Mélaga [CA] 17 de noviembre de 2011, respecto a la considera-
cién de ese periodo como experiencia previa para el acceso a la funcién publica.)

A nuestro entender, esa doctrina judicial, aunque ciertamente fundamentada
en una interpretacion literal de lo sefialado en la normativa —tanto el TREBEP como
la normativa autondémica—-, resulta discutible desde la perspectiva de la discrimi-
nacion indirecta por razén de sexo, puesto que afecta muy mayoritariamente a las
mujeres e implica un resultado desfavorable, a lo que cabe afladir que desincen-
tiva el recurso a las medidas de conciliacion (en contra de la logica del propio
Tribunal Constitucional).

h) Cabe tener muy presente que, segun la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, via negociacion colectiva no puede extenderse el derecho a la reserva del
puesto de trabajo a todo el periodo de la excedencia, ya que ello contradice el ré-
gimen legal vigente (STSJ Comunidad Valenciana [CA] 28 de enero de 2009).

i) Tal y como apuntdbamos anteriormente, el funcionario que disfruta de esta
excedencia no recibe remuneracion ni tampoco una prestacion a cargo del siste-
ma de Seguridad Social. A lo que cabe afadir que, tal y como veremos en el si-
guiente apartado, el recurso a la excedencia por cuidado de familiares puede tener
efectos negativos a la hora de acceder a las prestaciones futuras a cargo del sis-
tema de Seguridad Social, particularmente en el caso de las pensiones por inca-
pacidad permanente y jubilacion.

Por Ultimo, en el &mbito estatal cabe recordar que los mismos términos emplea-
dos en el TREBEP se encuentran recogidos, para el personal de la Administracion
General del Estado, en el articulo 29.4 LMRFP.

3.2. La normativa autonémica

Entrando ya en la normativa aplicable a los funcionarios autonémicos, la normativa
autonémica, aunque recoge un modelo comun de fondo, presenta algunos matices
interesantes. En este ambito cabe destacar lo siguiente:

1) En los casos de Castilla y Ledn y Madrid, en los articulos 92 LFPCL y 59 bis
LFPM se prevé lo siguiente:

— Se tiene derecho a un periodo de excedencia de duracién no superior a tres
anos para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza
como cuando lo sea por adopcion o acogimiento permanente o preadoptivo, a
contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucién judicial o ad-
ministrativa.

— La excedencia tiene una duracién no superior a un afio cuando se trata de
familiares de hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad que,
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por razones de edad, accidente o enfermedad o discapacidad, no puedan valerse
por si mismos y no desempefien una actividad retribuida. Resulta evidente que la
duracién de este tipo de excedencia es inferior a la prevista en el TREBEP.

— Se reconoce expresamente que la excedencia constituye un derecho indivi-
dual de los funcionarios. Y en caso de que dos funcionarios fueran titulares del de-
recho a disfrutarla por el mismo sujeto causante, la Administracion puede limitar
su ejercicio simultaneo por razones justificadas relacionadas con el funcionamien-
to de los servicios. Tal y como afirmamos anteriormente, este limite no resulta apli-
cable cuando se trata de dos sujetos causantes distintos.

— EI periodo de permanencia en situacion de excedencia computa a los efec-
tos de trienios, consolidacion de grado personal y derechos pasivos. Durante el
primer afio el funcionario tiene derecho a la reserva del puesto de trabajo y trans-
currido ese periodo, dicha reserva afecta a un puesto en la misma localidad y de
igual nivel y retribucion.

— Y, en fin, también se establece que el derecho a la reserva del puesto de
trabajo durante el primer afio se extendera hasta un maximo de quince meses
cuando se trate de miembros de unidades familiares que tengan reconocida la con-
diciéon de familia numerosa de categoria general, y hasta un maximo de dieciocho
meses si tienen la condicién de familia numerosa de categoria especial.

2) En Murcia, si bien la excedencia por cuidado de hijos se regula de forma se-
mejante a lo sefialado para el caso de Castilla y Le6n y Madrid, para la excedencia
por cuidado de familiares el articulo 59.2 LFPMU se remite a lo establecido en la
legislacion basica del Estado.

3) En el caso de las Islas Baleares, el articulo 105 LFPIB reconoce la exceden-
cia por cuidado de hijos —por naturaleza, adopcién o acogimiento (permanente o
preadoptivo)— por un periodo no superior a tres afios, y la excedencia para el cui-
dado de un familiar a cargo directo —sin concretar el grado de parentesco— por un
periodo no superior a un afo. Asimismo, se reconoce expresamente el derecho a
acceder a esta medida de conciliacion al personal funcionario interino, si bien la
reserva del puesto de trabajo se mantiene Unicamente mientras el puesto no se
provea reglamentariamente. En todo caso, el periodo de permanencia en esta si-
tuacion da lugar a la reserva del puesto de trabajo y es computable a los efectos
de trienios y de consolidacion del grado personal.

4) En Galicia, la regulacion de la excedencia coincide con lo previsto en el
TREBEP y hace hincapié expresamente en que la excedencia constituye un dere-
cho individual de todos los funcionarios (art. 57.4 LFPG).

Por otra parte, el articulo 38 LIMHG, con una perspectiva diferente a las ante-
riores, prevé que en las pruebas de promocion interna que comprendan la valora-
cion de méritos se establecera una puntuacion especifica —que se graduara en
funcion del tiempo utilizado— para aquellos funcionarios que hubieran accedido a
una excedencia para el cuidado de familiares en los Ultimos cinco afios.
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Y con el mismo objetivo incentivador, también se establece en la normativa ga-
llega que tienen preferencia a la hora de participar en los cursos de formacién or-
ganizados por la Administracion aquellos funcionarios o funcionarias que estén
utilizando o hayan acudido en los ultimos dos afios a una excedencia por cuidado
de familiares (art. 45 LIMHG).

5) En Extremadura también se recoge lo establecido en el TREBEP, pero con
dos matices interesantes: por un lado, el derecho a la reserva del puesto de traba-
joy al cobmputo a efectos de trienios y carrera profesional alcanza a toda la dura-
cion de la excedencia y, en consecuencia —a diferencia del TREBEP—, hasta los
tres afios que, como maximo, puede disfrutarse de la excedencia; y por otro lado,
se manifiesta expresamente que el personal funcionario interino puede disfrutar
de esta excedencia, si bien la reserva del puesto de trabajo se mantiene Unicamen-
te mientras no concurra ninguna de las causas de cese previstas legalmente.
Asimismo, todo el periodo de excedencia computa a los efectos de acreditar el pe-
riodo de desempefio para acceder a otros puestos de trabajo (art. 141.5 LFPE).

6) En La Rioja también se recoge esencialmente lo establecido en el TREBEP
pero con algunas particularidades: a) no se hace referencia a la discapacidad como
causa que permite acceder a la excedencia por cuidado de familiares; b) se insis-
te expresamente en que nos encontramos ante un derecho individual de los fun-
cionarios; ¢) al igual que en el caso de Extremadura, la reserva del puesto de tra-
bajo y demés beneficios alcanza a la totalidad del periodo de excedencia; y d) se
sefiala que, transcurrido el tiempo o desaparecida la causa que motivo la conce-
sion de la excedencia, debe solicitarse el reingreso al servicio activo o el pase a la
situacion de excedencia por interés particular, y que se declarara en esta situacion
al funcionario de no solicitar el reingreso (art. 45.4 LFPLR).

7) Por su parte, la normativa de la Comunidad Valenciana destaca por ampliar
los sujetos causantes de la excedencia por cuidado de familiares, ya que incluye
expresamente al cényuge o pareja de hecho legalmente constituida y a cualquier
persona que, legalmente, se encuentre bajo la guardia o custodia del funcionario.
Asimismo, la reserva del puesto durante tres afios afecta a los puestos de trabajo
obtenidos con destino definitivo y a los puestos de caracter provisional (que se re-
servan durante los tres afios siempre que no sea objeto de provision con destino
definitivo o, en su caso, se reincorpore su titular). Y, en fin, el personal funcionario
interino puede disfrutar de esta excedencia, si bien la reserva del puesto de traba-
jo se mantiene Unicamente mientras no concurra ninguna de las causas de cese
previstas legalmente (art. 130 LFPCV).

8) En Catalufia se regula la figura de la excedencia para el cuidado de hijos o
familiares y se hace de una forma bastante extensa, con la incorporacién previa
de una serie de reglas comunes: a) si durante un periodo de excedencia un nue-
vo sujeto causante da derecho a otro periodo de excedencia, el inicio de este pone
fin al primero; b) el ejercicio simultdneo de la excedencia por dos personas en
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relacion con el mismo sujeto causante solo esta permitido, con autorizacion pre-
via, si se solicita de forma expresa y no se afecta al funcionamiento de los ser-
vicios; ¢) esta medida es incompatible con la autorizacion de compatibilidad; y
d) si una vez finalizada la excedencia el funcionario no solicita el reingreso en el
plazo de un mes, se declara de oficio la situacidon como de excedencia voluntaria
por interés particular.

A todo ello cabe afiadir que a la excedencia, con las especialidades apuntadas
en el articulo 2.2 LCC respecto del personal eventual, se puede acceder tanto si el
vinculo funcionarial es definitivo como si es provisional (STC 240/1999). Sin em-
bargo, en los supuestos del personal interino y laboral temporal, la reserva del
puesto de trabajo se entiende sin perjuicio de que durante la excedencia se pueda
dejar sin efecto el nombramiento de interino o rescindir el contrato de trabajo si
concurre una de las causas previstas legalmente. En estos casos, el personal afec-
tado cesa en su relacion de servicios y finaliza el periodo de excedencia del que
estuviera disfrutando. No obstante, una vez alcanzada la condicién de funcionario
o de personal laboral fijo, el tiempo de excedencia computa a los efectos de los
derechos pasivos y trienios o antigiedad.

Y junto con lo anterior cabe sefialar que:

— La excedencia para cuidar de un hijo puede solicitarse en cualquier momen-
to a partir del nacimiento, desde la resolucion judicial de constitucion de la adop-
cién o desde la decision administrativa o judicial de acogimiento, y su duracién
maéaxima es de tres afos, a contar desde esas mismas fechas (por lo que el menor
acogido o adoptado puede ser mayor de esa edad). Esta excedencia puede solici-
tarse una o varias veces por periodos de tiempo fraccionados, con el Unico limite
de no poder sobrepasar ese periodo de tres afios.

— ElI periodo de excedencia computa a los efectos del reconocimiento de trie-
nios, de consolidacion del grado personal y del sistema de prevision o derechos
pasivos. Asimismo, se tiene derecho a la reserva del puesto de trabajo con destino
definitivo. Sin embargo, si se ocupa un puesto de trabajo con destino provisional,
se conservaran los derechos generales sobre este hasta el cese o hasta el momen-
to en que se resuelva la convocatoria de provision.

— Respecto de la excedencia para el cuidado de familiares, esta solo alcanza
a los familiares de hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad (inclui-
dos los correspondientes a la pareja de hecho), y se exige, asimismo, que no pue-
dan valerse por si mismos y no puedan ejercer ninguna actividad retribuida. No
se requiere, por el contrario, que el familiar se encuentre a cargo del solicitante
de la excedencia.

La excedencia puede ser otorgada por un periodo minimo de tres meses y
maéaximo de tres afios; el periodo concreto se determina conforme a la acreditacion
del grado de dependencia del familiar y su duraciéon estimada, y es posible un dis-
frute fraccionado.
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— Finalmente, cabe afirmar que los efectos de la excedencia por cuidado de
familiares son los mismos que en la excedencia por cuidado de hijos.

9) En el caso de Cantabria, la excedencia por cuidado de hijos no se extiende
expresamente al caso del acogimiento de menores; se limita, ademas, la reserva
del puesto de trabajo solo al primer afio y el disfrute de esta medida a uno solo de
los progenitores cuando ambos trabajen. Se recoge, pues, un régimen mas restric-
tivo que el previsto en el TREBEP. Asimismo, se remite la regulacion de la exceden-
cia por cuidado de familiares a lo que el Consejo de Gobierno determine reglamen-
tariamente (art. 35.2.B. LFPC).

10) La normativa de Canarias se refiere exclusivamente a la excedencia por
cuidado de hijos, y se limita, ademas, al caso del nacimiento. Y junto con ello se
prevé que cuando el padre y la madre trabajen, solo uno de ellos podréa ejercitar
este derecho. Regulacion esta ultima que resulta discutible ya que, segun la nor-
mativa vigente, como vimos, la excedencia es un derecho de todos los trabajado-
res y funcionarios, con el Unico limite de que cuando ambos beneficiarios —res-
pecto del mismo sujeto causante— presten servicios en la misma Administracion,
esta puede excluir su ejercicio simultaneo por razones debidamente justificadas
(art. 39.3 LFPCAN).

11) Finalmente, la normativa de la funcién publica vasca se limita a recoger la
excedencia por cuidado de hijos y restringe nuevamente su disfrute solo a uno de
los progenitores. Asimismo, se extiende la reserva del puesto de trabajo a los tres
afios de duracidon méaxima de la excedencia. Y no se incluye tampoco el caso del
acogimiento de menores (art. 62 LFPPV).

3.3. El papel de la negociacion colectiva

Por ultimo, en el marco de la negociacion colectiva funcionarial desarrollada en las
entidades locales en el ambito estatal en relaciéon con esta medida de conciliacion,
cabe destacar lo siguiente:

1) Hay acuerdos que se limitan a remitirse a lo ya sefialado en la normativa le-
gal 0 a reproducirla, ya sea total o parcialmente (AF2).

2) Bastantes de los acuerdos de funcionarios examinados no hacen referencia
a este tipo de excedencia (AF3, AF4, AF5, AF7, AF8).

3) Alglin acuerdo de funcionarios mejora lo previsto en la normativa, ya que
amplia la duracién de la excedencia por cuidado de hijos y familiares a cuatro afios
y reserva durante todo ese periodo el correspondiente puesto de trabajo. También
se establece que para el personal que no ostenta la condicién de funcionario de
carrera, la reserva queda condicionada a que la plaza o puesto que estuviera des-
empefiando en el momento de pasar a la situaciéon de excedencia no hayan sido
cubiertos por cualquiera de los procedimientos de seleccidon o provisiéon previstos
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en la legislacion vigente o que siga existiendo el supuesto de hecho que justificé
su nombramiento (AF6).

4) Alguin acuerdo se limita a remitirse, con caracter genérico, a lo establecido
en la normativa estatal (AF9).

5) En fin, algun acuerdo de funcionarios regula de forma amplia este tipo de
excedencia, estableciendo, por ejemplo, que: a) es incompatible con la autoriza-
cion de compatibilidad; b) se prevé que durante todo el periodo de la excedencia
el funcionario tiene derecho a la reserva del puesto de trabajo con destino defini-
tivo. No obstante, si el funcionario ocupa un lugar de trabajo con destino provisio-
nal, conserva los derechos generales sobre este hasta el cese o hasta el momento
en que se resuelva la convocatoria de provision correspondiente; y ¢) en el caso
de la excedencia por cuidado de familiares, su duracién se determina segln la
acreditacion del grado de dependencia y su duracion estimada (AF10).
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4. El tratamiento de la excedencia por
cuidado de hijos o familiares en el
marco de la Seguridad Social

La regulacion de esta materia resulta parcialmente comun para el personal laboral
y para el personal funcionario y se encuentra recogida en el articulo 237.1, 237.2
y 237.4 TRLGSS y la DA 4.2 RDPEMP; se diferencia la excedencia por cuidado de
hijos y la excedencia por cuidado de familiares. También cabe tener en cuenta lo
dispuesto en el RD 1335/2005, 11 noviembre, por el que se regulan las prestacio-
nes familiares de la Seguridad Social.

Asi, los tres aflos que, como maximo, puede disfrutarse el primer tipo de exce-
dencia tienen la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a los efectos de
las prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad. Ello supone que el recurso a esta medida de conciliacion
de la vida laboral y familiar no tiene consecuencias negativas, ni para el personal
laboral ni para el personal funcionario, a la hora de acceder a la mayoria de las
prestaciones del sistema de Seguridad Social y, especialmente, en el caso de las
pensiones vitalicias.

Por el contrario, cuando se trata de una excedencia por cuidado de familiares,
cabe diferenciar entre el personal laboral y el personal funcionario:

1) En el caso del personal laboral se produce el mismo efecto respecto de las
mismas prestaciones antes mencionadas, pero solo durante el primer afio del pe-
riodo de excedencia. En este punto cabe recordar que, como vimos, la duracion
prevista legalmente para este tipo de excedencia es de dos afios ampliables via
negociacion colectiva, por lo que si el trabajador opta por esta medida y supera el
plazo de un aflo, a partir de ese momento esa decision le puede perjudicar a la
hora de acceder a las prestaciones futuras del sistema de Seguridad Social.

Asi, por ejemplo, a la hora de calcular su pension de jubilacion, el tiempo de
excedencia que supere el primer afio no computarad como periodo cotizado ni a los
efectos del periodo minimo exigido para acceder a la pensién ni tampoco para el
célculo del porcentaje aplicable a la base reguladora, y a los efectos de la base re-
guladora ese tiempo se cubrira con la base minima de cotizacién (o solo con el 50
por 100 de esa base minima en determinadas circunstancias).
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Por otra parte y tal y como ya seflalamos al tratar de la reduccién de la jor-
nada, esta diferencia de trato entre el cuidado de los hijos y el cuidado de los
familiares resulta muy discutible. En fin, a nuestro entender, en el caso de los
familiares también deberia considerarse como cotizada la totalidad de la ex-
cedencia, si no se quiere desincentivar esta medida de conciliacién e incurrir
incluso en una posible discriminacién indirecta por razén de sexo, dado que
esta situacion afecta muy mayoritariamente a las mujeres, por ser estas las
gue normalmente se acogen a las medidas de conciliacién de la vida laboral
y familiar.

Y si bien esa falta de cotizacion podria cubrirse mediante la celebracion de
un convenio especial con la TGSS, se trata de una solucién cara y probablemen-
te inasequible para el trabajador. Y ello se debe a que, al margen del coste eco-
ndémico gue supone para el trabajador asumir la cotizacion correspondiente, para
poder acceder al convenio especial también se exige que acredite una cotizacion
de 1.080 dias.

2) En cambio, si se trata de un funcionario le resulta aplicable la DA 4.7 parra-
fo 2.° RDPEMP, que califica como periodo de cotizacion efectiva para las presta-
ciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, materni-
dad y paternidad los tres afios de duracion de la excedencia por cuidado de
familiares prevista en el articulo 89.4 TREBEP.

Aun cuando la citada DA 4.2 se refiere, con caracter genérico, a las personas
incluidas en el ambito de aplicacion del TREBEP, posteriormente limita su aplica-
cién a la excedencia prevista en el articulo 89.4 TREBEP que, a nuestro entender,
solo resulta aplicable a los funcionarios publicos (en este sentido se manifiesta la
STSJ Asturias [S] 30 de diciembre de 2014).

Por otra parte, como elementos comunes a ambos tipos de excedencia y tan-
to para el personal laboral como para el personal funcionario, cabe sefialar que:

a) La base de cotizacion a tener en cuenta a los efectos del periodo conside-
rado como cotizado esta constituida por el promedio de las bases de cotizacion
del beneficiario correspondientes a los seis meses inmediatamente anteriores al
inicio del periodo de excedencia. Si el beneficiario no tiene acreditado el citado
periodo de seis meses de cotizacion, se computa el promedio de las bases de co-
tizacion correspondientes al periodo inmediatamente anterior al inicio de la exce-
dencia que resulten acreditadas.

b) Este beneficio no alcanza a las prestaciones por incapacidad temporal (per-
sonal laboral y funcionarios) y desempleo (personal laboral). Esta exclusion resul-
ta discutible, ya que puede crear situaciones de desproteccion.

c) El beneficiario de la excedencia se considera en situacion asimilada al alta
para poder acceder a las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad y paternidad (STS [S] 10 de febrero de 2015
y STSJ Aragdn [S] 10 de octubre de 2012), en relacion con la prestacion por ma-
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ternidad). Asimismo, tendra derecho a la prestacion de asistencia sanitaria duran-
te la situacion de excedencia.

Esa situacion se mantiene aunque el trabajador haya prestado servicios, duran-
te la excedencia, en otra empresa, siempre que resulten compatibles con la con-
ciliacion de la vida laboral y familiar (STSJ Aragon [S] 10 de octubre de 2012).

A lo que cabe afiadir que también tiene la consideracion de situacion asimilada
al alta a los efectos de las prestaciones de la Seguridad Social —salvo las de inca-
pacidad temporal, maternidad y paternidad— el tiempo que el trabajador permane-
ce en situacion de excedencia por cuidado de hijos o familiares que exceda del
periodo considerado como de cotizacion efectiva en los citados articulo 237
TRLGSS y DA 4.2 parrafo 2.° RDPEMP.

d) El periodo considerado como de cotizacion efectiva surte efectos tanto para
la cobertura del periodo minimo de cotizacién como para la determinacion de la
correspondiente base reguladora y del porcentaje aplicable, en su caso, para el
célculo de la cuantia de la prestacion.

e) El articulo 4 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacion del permiso
parental y por maternidad, establece que a los efectos del cémputo del periodo
de seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo, establecido en los ar-
ticulos 266 y 269 TRLGSS, se podra retrotraer dicho periodo por el tiempo equi-
valente al que el trabajador hubiera permanecido en la situacion de excedencia
por cuidado de hijos. La doctrina judicial entiende que este beneficio afecta a la
totalidad del periodo de excedencia, y no solo al primer afio (STSJ Madrid [S] 30
de junio de 2010).

f) Cuando la situacion de excedencia hubiera estado precedida por una reduc-
cién de la jornada por cuidado de hijos o familiares, a los efectos de la considera-
cién como cotizados de los periodos de excedencia que correspondan, las cotiza-
ciones realizadas durante la reduccion de la jornada se computan incrementadas
hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera man-
tenido sin dicha reduccioén la jornada de trabajo.

g) Se inicia el computo de un nuevo periodo de cotizacién efectiva por cada
disfrute de excedencia a que puedan dar lugar los sucesivos hijos 0 menores u
otros familiares.

h) La Administracion debe comunicar a la TGSS, en el plazo de quince dias, a
partir de que se produzca, el inicio y la finalizacién del disfrute de la excedencia.
La comunicacién extemporanea del empleador a la TGSS de la situacién de exce-
dencia no puede tener efectos negativos para el trabajador (STSJ Comunidad
Valenciana [S] 10 de marzo de 2009).

i) Conforme a la DT 2.2 RDPEMP, algunos de los beneficios de cotizacién men-
cionados solo resultan aplicables a las excedencias que se estuvieran disfrutan-
do en el momento de la entrada en vigor de la LOIEMH o que sean posteriores.
Sin embargo, cabe tener presente que los Tribunales han dejado sin validez a esta

131



DT 22, al restringir y contradecir lo establecido en la DT 7.2 LOIEMH (STSJ Andalucia/
Sevilla [S] 25 de septiembre de 2014).

/) Por ultimo, segun lo previsto en el articulo 8.2 del RD 1716/2012, 28 de di-
ciembre, de desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de prestacio-
nes, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y moder-
nizacion del sistema de Seguridad Social, los beneficios de cotizacion recogidos
en los articulos 235 y 236 TRLGSS (vinculados al nacimiento de hijos) son com-
patibles y acumulables con los periodos de cotizacion previstos para el caso de la
excedencia por cuidado de hijos (art. 237 TRLGSS), si bien no pueden superar en
conjunto los cinco afios por beneficiario cuando concurren en la misma prestacion
a los efectos de determinar su cuantia o, cuando se trate de la pension de jubila-
cion, la edad de acceso.

En definitiva, como hemos visto, si bien en estos momentos el recurso a una
excedencia por cuidado de hijos no tiene efectos negativos a los efectos de poder
acceder a una prestacion del sistema de Seguridad Social, si puede tenerlos el
acudir a una excedencia por cuidado de familiares; efectos negativos que resultan
perjudiciales (y muy discutibles) si se pretende fomentar realmente la conciliacion
de la vida laboral y familiar.
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Reflexiones finales

Sin reiterar lo ya sefialado en los apartados anteriores, si consideramos convenien-
te concluir este trabajo realizando algunas reflexiones finales:

1) En los Ultimos afios se ha avanzado de una forma importante en la implan-
tacion efectiva de las medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar, a lo
que ha contribuido el reconocimiento de su dimension constitucional por parte
del Tribunal Constitucional y su directa vinculacion con lo dispuesto en los articu-
los 14y 39 CE.

La conciliacion constituye hoy dia, sin duda, un valor constitucional y de una
gran relevancia social, si bien persisten, especialmente en el sector privado, con-
ductas empresariales que la limitan o vulneran (por ejemplo, a través del cambio
de las condiciones de trabajo o incluso el despido por haber solicitado o estar dis-
frutando de una medida de conciliacién). Queda, pues, aln camino por recorrer a
los efectos de evitar ese tipo de conductas.

2) También, como en el pasado, la conciliacion de la vida laboral y familiar en
el marco de las administraciones publicas es una «cuestidon femenina», tanto por
motivos de eleccion personal como por razones culturales y educativas. Y ello a
pesar de que las ultimas normas aprobadas —especialmente la LOIEMH vy las leyes
de igualdad de las diferentes CCAA- fomentan particularmente la corresponsabi-
lidad de los hombres y las mujeres en las labores de cuidado, no solo de los hijos
sino, cada vez mas, de los familiares en general (especialmente, las personas ma-
yores). Es necesario seguir avanzando en el logro de esa corresponsabilidad.

3) En el ambito legal sigue existiendo una cierta dispersion normativa en el
ambito funcionarial (derivada, por otra parte, de lo establecido en el art. 149.1.18
CE) y respecto del personal laboral se mantiene una cierta reticencia a asumir
que su marco regulatorio en esta materia es el TRET y el correspondiente con-
venio colectivo.

Alo que cabe afadir tres elementos: a) la claridad que aporta el hecho de que
el articulo 92 LBRL sefale que al personal funcionario de las administraciones lo-
cales se les aplica directamente el TREBEP, si bien ello ya se deducia del tenor
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literal del texto inicial del articulo 48, tras la reforma incorporada por el RDL
20/2012; b) la diversidad existente, como hemos visto, en el marco de la norma-
tiva autonémica, por lo que no es lo mismo vivir en una u otra comunidad auto-
noma a la hora de poder conciliar la vida laboral y familiar; y ¢) el importante pa-
pel desarrollado por la negociacion colectiva, tanto laboral como funcionarial, y la
reticencia de esta Ultima a asumir que, segun la jurisdiccidon contencioso-admi-
nistrativa, no es posible mejorar los permisos previstos legalmente. Y, en fin, tam-
bién cabe tener presente que la normativa funcionarial sigue siendo mas favorable
que la normativa aplicable al personal laboral, lo que ha llevado a los convenios
colectivos del personal laboral de las administraciones locales a acoger esos con-
tenidos mas beneficiosos.

4) Tal y como se ha constatado a lo largo de este trabajo, existe una impor-
tante intervencion de los tribunales —tanto de la jurisdiccion social como de la
jurisdiccion contencioso-administrativa— en esta materia, por lo que su inter-
pretacion es clave a la hora de aplicar, en la préactica, las diversas medidas de
conciliacion.

5) Resulta necesaria una mejora del tratamiento de las medidas de reduccion
de la jornada por cuidado de hijos o familiares y de la excedencia por cuidado de
familiares en el &mbito de la Seguridad Social, ya que, como hemos visto, la re-
gulacion actual puede tener efectos desfavorables a la hora de causar derecho a
una pension de incapacidad permanente o jubilacion. A nuestro entender, debe-
ria ampliarse el nimero de afios que se consideran como cotizados al 100 por
100, para que recurrir a la conciliacién no provoque esos posibles efectos nega-
tivos, que, afectan, por otra parte, muy mayoritariamente a las mujeres.

6) Las reformas legales en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar
se han centrado, como hemos visto, en el establecimiento de medidas diversas
que permiten conciliar el trabajo y las obligaciones familiares, pero también es im-
portante no perder de vista otra perspectiva: la necesidad de que existan servicios
publicos suficientes destinados tanto al cuidado de los menores como de las per-
sonas en situacion de dependencia que complementen esas medidas. A nuestro
entender, es necesario que al personal laboral y a los funcionarios de las adminis-
traciones publicas se les ofrezca la alternativa de recurrir a las medidas de conci-
liacion, o bien recurrir a los correspondientes servicios publicos, o bien combinar
ambos. Las labores de cuidado no pueden depender exclusivamente de la capa-
cidad de la correspondiente unidad familiar.

7) Finalmente, cabe sefialar que las medidas de conciliacion siguen focali-
zadas principalmente en un determinado modelo de familia, el tradicional, cuan-
do dicho modelo ha ido cambiando en nuestro pais en los ultimos afios y, ade-
mas, de una forma irreversible. Es necesario atender a esas nuevas realidades
familiares (parejas de hecho, familias monoparentales, unidades de convivencia
sin vinculos familiares...).
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Y en la misma linea, y tal y como hemos destacado en este trabajo, dado el
claro proceso de envejecimiento de la poblacién de nuestro pais, las medidas de
conciliacion de la vida laboral —tanto desde el punto de vista legal como conven-
cional- no pueden seguir centradas especialmente en el cuidado de los hijos, sino
que también deben estarlo en el cuidado de las personas mayores y de las per-
sonas con discapacidad, de forma que traten a todos los colectivos de la misma
manera, cosa que no ocurre en la actualidad.
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