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Is darrers mesos hi ha hagut una allau de reformes legislatives que
intenten configurar un canvi significatiu en el model d'ocupacio6
publica vigent fins ara, si bé la seva aplicacio no esta exempta de
debat.
En aquesta sessid es tractaran dos aspectes clarament diferenciats
d’aquestes darreres reformes i que tenen una elevada incidéncia en la ges-
tio diaria dels nostres recursos humans.
En primer lloc, s’hi analitzaran els efectes que té la nova regulacié de
I'article 86 de I'Estatut dels treballadors en I'ambit dels convenis col+lectius
de les administracions locals, ja que 1a nova reqgulacié d’aquest precepte
obre un ventall molt ampli de possibilitats i incerteses, un cop finalitzada
la vigéncia del conveni, ja sigui pel transcurs del temps pactat i de les seves
possibles prorrogues o per denuncia d'una de les dues parts. Identificar
clarament quins son els efectes d’aquesta pérdua de vigéncia en les con-
dicions de treball del personal laboral que es trobava inclos en I'ambit
d’aplicacio d’aquest conveni i quines son les noves condicions de treball
que regiran a I'administracio local afectada durant el procés de negociacio,
i un cop esgotat el termini maxim d’un any que estableix el legislador per
arribar a un acord, és un element destacat en I'ambit de 1a relacié laboral
que s’esdevé a I’Administracio.
Tot sequit, es treballara sobre les interpretacions que cal donar a cadascun
dels diferents permisos i llicencies establerts a la legislacié basica sobre
ocupacio publica —articles 48, 49 i 50 de 'EBEP-, i als problemes que plan-
tegen, d’acord amb la jurisprudéncia existent. També es treballara sobre
la interpretacio de com gaudir d’aquests permisos, i els seus limits, com a
consequencia de la darrera reforma legislativa i a 1a llum de 1a normativa
existent a Catalunya en materia de conciliacio, la qual no sempre coinci-
deix amb la legislacié basica estatal.
Clarificar ambdues questions, els requisits que comporten en cada cas i
quin hauria de ser el procés que conduiria a la seva aplicacio efectiva en
I'ambit actual de relacions laborals seran els objectius d’aquesta sessio.

M. Carme Noguer
Directora del seminari i cap de Recursos Humans
de I'Ajuntament de Manlleu
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Aun cuando los funcionarios y los empleados laborales al servicio de las Administraciones
Publicas vengan obligados a cumplir con las obligaciones de su plaza, desempefiando su
actividad con obediencia a las instrucciones y 6rdenes profesionales de sus superiores
(art. 54.3 EBEP), ello no significa que la prestacion se lleve a cabo de manera
ininterrumpida; antes al contrario, la propia naturaleza de las cosas convierte en imposible



la exigencia de un trabajo continuo y las sucesivas leyes sobre funcién publica han venido
esforzandose en la fijacion de limites temporales.

Asi, los permisos suponen el establecimiento de habilitaciones legales para que en ciertos
supuestos, de manera transitoria, se mantenga la consignacion retributiva pero se exima
al empleado publico del cumplimiento de su deber principal, sin necesidad de recuperar
ese lapso temporal no trabajado con la realizacion de la prestacién de servicios en
tiempos equivalentes y en momentos posteriores. Se trata de dar cobertura, de este
modo, a situaciones pasajeras y de escasa duracion por las que atraviesa el empleado,
que demandan un disfrute inmediato del asueto en el momento en que se produce la
circunstancia legalmente prevista y no mas tarde. Dicha inmediacion supone, por ende,
que el derecho al permiso caduca una vez que ha transcurrido el tiempo habil para el
mismo, no pudiendo exigirse una vez que haya pasado la situacion que lo ampara'.

La existencia de dos colectivos de empleados publicos (funcionarios y trabajadores) con
regimenes juridicos distintos obliga a efectuar un tratamiento separado de los mismos,
aunque en muchos casos sea convergente. Como pauta comun, cabe aclarar desde el
principio que aun cuando se trata de prerrogativas subjetivas que pueden ser exigidas a la
Administracion en tanto se mantengan vigentes en la normativa de aplicacion, para que el
funcionario o el contratado laboral pueda ausentarse ejercitando el derecho a cualquiera
de los permisos reconocidos, debe avisar, en la medida de lo posible, y justificar su falta
de asistencia, no en vano se trata de circunstancias externas, que le impiden prestar una
actividad profesional a la que esta obligado. Como es légico, el aviso debe producirse con
una antelacién razonable en funcion de cada caso concreto (en muchas ocasiones sera
minima o incluso imposible) por cualquier medio de comunicacién aunque sea informal; y
la justificacion implica la notificacion de la concurrencia de los motivos previstos
legalmente, junto a su correspondiente demostracion, la cual, a veces, es innecesaria por
la notoriedad de la causa.

Son los arts. 48 y 49 Ley 7/2007, de 12 de abiril, por la que se regula el Estatuto Basico
del Empleado Publico (EBEP), los encargados de establecer el régimen juridico aplicable
a los permisos de los funcionarios publicos (de carrera, interinos o eventuales). El primero
regula, en sus letras a) a l), hasta once tipos de variados permisos. El segundo se centra
en los permisos por razones de conciliacion de la vida laboral y familiar. Tal catalogacion,
no obstante, es un tanto artificial, pues algunos de los supuestos ubicados en el art. 48
estan directamente relacionados con la atencion de la familia (lactancia, reduccion de
jornada por cuidado de parientes préximos, fallecimiento, enfermedad grave o accidente
de familiares...).

Atendiendo a lo dispuesto en el art. 3 EBEP, en virtud del cual los funcionarios de las
Entidades Locales se rigen por la legislaciéon estatal que resulte de aplicacion, de la que
forma parte este Estatuto, y por la legislacion de las Comunidades Auténomas, con
respeto a la autonomia local, no cabe duda que tales funcionarios locales estan sometidos
a la regulacion basica estatal que contempla el EBEP (incluidos, por tanto, los dos
preceptos mencionados), pues es menester recordar que al Estado le corresponde, en

' RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Art. 48”, en AA.VV (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO,
A.V., Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, 22
edicién, Pamplona (Aranzadi), 2007, pag. 459.
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virtud de lo establecido en el art. 148.1.18% CE, la competencia exclusiva para establecer
las bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos, expresién que ha de
entenderse referida a los funcionarios de todas las Administraciones Publicas’. Ademas,
l6gicamente, los funcionarios locales se rigen por la legislacion estatal de régimen local y,
en lo que esta normativa basica no regule, por la legislacion de las Comunidades
Auténomas.

1.- Legislacion aplicable

Centrando la atencion en el art. 48 EBEP, lo primero que salta a la vista es que incorpora
unos derechos reconocidos a los funcionarios para interrumpir y liberarse temporalmente
—y por causas justificadas—de su deber de prestar servicios, y no ante una concesion
graciable de la Administracion Publica’.

En segundo término, cabe alertar de que el Real Decreto Ley 20/2012 ha introducido una
importante modificacion en el tenor literal del art. 48, pues elimina el anterior caracter
imperativo relativo y supletorio, susceptible de mejora por la oportuna legislacion de
desarrollo. La version inicial del EBEP dejaba claro que, en defecto de otra legislaciéon
aplicable, los permisos y su duracion serian “como minimo” los posteriormente
mencionados. En relacion con cada uno de los permisos, se venia aplicando la normativa
que resultase mas favorable, ya fuera el EBEP o la correspondiente autondmica, o,
incluso —podria darse el supuesto—ambas a la vez.

Sin embargo, la redaccion vigente suprime el mencionado caracter minimo y supletorio,
mejorable por la oportuna normativa de desarrollo (estatal o Autondmica), tanto de las
causas justificativas del asueto como de su duraciéon. Se hace desaparecer, pues, la
potestad de autoorganizacién de las Administraciones Publicas al respecto.

Hay que entender, por ende, derogadas aquellas disposiciones de la Ley 8/2006, de 5 de
julio, de medidas de conciliacion de la vida personal y familiar del personal al servicio de
las Administraciones Publicas de Cataluia, que mejoren la regulacion de los permisos a
los que hace referencia el EBEP en su art. 48. Ahora este precepto es norma basica de
preferente aplicacién sobre la correspondiente normativa funcionarial autonémica. Otra
cosa es la permisividad, que en la practica, adopten las Administraciones en cuestion ante
una dinamica consolidada.

Cobra pleno sentido ahora la interpretacion judicial que venia entendiendo cédmo, si bien
estamos ante una materia susceptible de negociacion colectiva conforme a lo establecido
en el art. 37 EBEP, lo cierto es que las Entidades Locales carecen de competencia para
modificar —mejorando—el régimen legal de los permisos y licencias referidos a los
funcionarios publicos. Parafraseando este interpretacion, “el régimen de permisos de los
funcionarios no esta atribuido a la autonomia contractual del Ayuntamiento, sino
establecido (antes del Real Decreto Ley 20/2012) por la legislacion autonomica y, en
ausencia de ésta, como es el caso, supletoriamente, por la estatal... careciendo asi la
Corporacién Local de competencia para acordarlo con los representantes de aquéllos, a lo
que debe anadirse, como tiene declarado la Sala Tercera del Tribunal Supremo en
sentencias de 22 octubre 1993 y 5 mayo 1994, que las caracteristicas de

? SSTCo 57/1982, de 27 de julio; 85/1985, de 10 de julio; 385/1993, de 23 de diciembre; y 37/2002, de 14 de
febrero.

* MONEREO PEREZ, J.L. et alii Manual de empleo publico (instituciones, relaciones sindicales y marco
legal del personal de las Administraciones Publicas), Granada (Comares), 2010, pag. 93.
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pormenorizacion, rigidez y uniformidad inherentes al régimen estatutario emanado de la
legislacion basica del Estado y, en su caso, de los o6rganos legislativos de las
Comunidades Auténomas no permiten que, por analogia con el sistema de relaciones
laborales, tal bloque legislativo, sea identificable como plataforma de minimos, sobre la
que pueda pivotar una constelacién de unidades negociadoras pactando cada una a su
libre albedrio, bajo el lema de que lo que no esta prohibido por la Ley debe presumirse
que esta permitido y puede ser objeto de regulacién con arreglo al buen criterio de la
mesa de negociacion, refrendado por la respectiva Corporacion Municipal”. En la
practica, sin embargo, se ha venido produciendo esa mejora de los permisos a través de
la negociacién colectiva y no precisamente de una forma aislada’.

Ahora bien, aun cuando la nueva redaccion del art. 48 prohibe suplementar su contenido,
lo cierto es que hay que considerar aplicables y plenamente vigentes las previsiones de la
mencionada Ley 8/2006 que benefician a favor del trabajador los permisos establecidos
en el art. 49 EBEP, que siguen configurados con caracter minimo, esto es, los relativos a
las situaciones de parto, adopcion o acogimiento, paternidad, violencia de género o
cuidado de menor enfermo grave.

2.- Fuerza mayor familiar

El primero de los permisos a los que se refiere expresamente el art. 48 EBEP [letra a)] es
el relativo al fallecimiento, accidente o enfermedad grave de un familiar, distinguiendo, a
su vez, dos supuestos: de un lado, si el pariente lo es dentro del primer grado de
consanguinidad o afinidad, en cuyo caso el permiso sera de tres dias habiles cuando el
suceso se produzca en la misma localidad, y de cinco dias habiles cuando tenga lugar en
localidad distinta; de otro, si se trata de un familiar dentro del segundo grado de
consanguinidad o afinidad, en cuyo caso el permiso sera de dos dias habiles cuando el
suceso se produzca en la misma localidad y de cuatro dias habiles cuando acaezca en
localidad distinta. Al precisar que se trata de dias habiles, sélo se excluyen del cémputo
los domingos y festivos, pero no los sabados, tal y como reconoce la doctrina judicial’.

Dichos términos van a impedir la posibilidad, excepcional y por motivos debidamente
justificados, de ampliar el permiso hasta seis dias, que introdujo la Ley Catalana. La
cuantificacion de los periodos de ausencia de esta Ley se establecia, ademas, en dias
laborales (no habiles).

Retomando los términos del art. 48 a) EBEP, pues su redaccion actual no permite esta
opcidn in melius, cabe destacar que se trata de un tipo de permiso, capaz de exigir una
dedicacion mas intensa por parte del funcionario a determinadas circunstancias familiares,
lo cual le impide desempenar su actividad productiva durante un breve periodo de tiempo.
Su ambito de aplicacion se extiende exclusivamente al fallecimiento, el accidente (hecho
subito con independencia de la gravedad de las consecuencias) y enfermedad grave.

Quedan fuera, por tanto, los tres supuestos siguientes:

* SSTSJ-CONT Andalucia/Malaga 19 abril 2005 (RJCA 340) y Castilla-La Mancha 12 diciembre 2005 (JUR
2006/48656).

® GALA DURAN, C.: La conciliacién de la vida laboral y familiar del personal al servicio de las Entidades
Locales, Barcelona (CEMCI), 2007, pag. 61.

® STSJ-CONT Madrid 10 marzo 2006.
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a) La “hospitalizacién” (la Ley Catalana si lo recoge) cuando no responda a un accidente o
enfermedad grave, lo cual puede provocar, en algunos casos, situaciones de
desproteccion, no en vano los internamientos en una clinica hospitalaria pueden carecer
de entidad o relevancia como para ser considerados criticos pero pueden generar
igualmente necesidades de atencidon no solo de caracter médico (otorgadas por los
servicios sanitarios), sino también afectivas (proporcionadas por familiares).

b) La “intervencidn quirurgica sin hospitalizacion que requiera reposo domiciliario” , que
también puede provocar desproteccion, no en vano los avances de la medicina favorecen,
cada vez mas, este tipo de practicas.

c) El “parentesco por adopcién o acogimiento”, que fuerza a realizar una interpretacion
extensiva para su inclusién, aceptada logicamente por las instancias judiciales y
administrativas.

Por lo demas, las principales dudas que plantea el apartado a) del art. 48 EBEP vienen
referidas a los tres interrogantes siguientes:

1.- No estan claros los contornos del concepto juridico indeterminado “enfermedad grave”,
los cuales provocaron una enorme litigiosidad judicial’, exigiendo valorar en cada caso
concreto la trascendencia de la dolencia o enfermedad, las condiciones objetivas o
subjetivas que concurren, especialmente la condicién del paciente, su edad, estado fisico,
riesgo para su vida, etc.’, dudas actualmente superadas aplicando el art. 9.2 Real Decreto
304/2004, de 20 de febrero, que introduce este concepto en el ordenamiento, pero a los
efectos de que un participe pueda hacer efectivos sus derechos consolidados en un plan
de pensiones. Al calor de tal precepto, se considera patologia de esta entidad, “siempre
que pueda acreditarse mediante certificado médico de los servicios competentes de las
entidades sanitarias de la Seguridad Social o entidades concertadas que atiendan al
afectado: a) cualquier dolencia o lesidn fisica o psiquica que incapacite temporalmente
para la ocupacion o actividad habitual de la persona durante un periodo continuado
minimo de tres meses, y que requiera intervencion clinica de cirugia mayor en un centro
hospitalario o tratamiento en el mismo; b) cualquier dolencia o lesion fisica o psiquica con
secuelas permanentes que limiten parcialmente o impidan totalmente la ocupacion o
actividad habitual de la persona afectada, o la incapaciten para la realizacion de cualquier
ocupacion o actividad, requiera 0 no, en este caso, asistencia de otras personas para las
actividades mas esenciales de la vida humana”.

2.- Particulares dudas plantea el término “localidad distinta” capaz de permitir la
ampliacién de los dias de asueto; en concreto, si se refiere al puesto de trabajo o a la
residencia, duda solucionada por la Comisiéon Superior de Personal en respuesta a

" Por s6lo mencionar algunos ejemplos, cabe hacer referencia a los siguientes pronunciamientos: la STSJ-
CONT Cataluna 14 enero 1997 (RJCA 1997, 313), que no considera enfermedad grave una intervencion
quirdrgica con anestesia general practicada a la madre del funcionario o la STSJ-CONT Comunidad
Valenciana 16 julio 1999 (RJCA 1999, 4789), que rechaza del concepto enfermedad grave una intervencion
quirdrgica de cataratas. Por el contrario, la STSJ-CONT Cataluiia 23 septiembre 2002 (RJCA 2002, 1186)
estima enfermedad grave la intervencién quirdrgica de vegetaciones con anestesia general de la hija de
dieciséis meses del funcionario y la STSJ-CONT La Rioja 24 enero 1995 (RJCA 1995, 172) califica como
enfermedad grave el parto gemelar con cesdrea de una cunada.

® STSJ-CONT Canarias/Santa Cruz de Tenerife 24 octubre 2011 (JUR 2012 85071).
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consulta de 11 de marzo de 1992, en el sentido de considerar que, atendido al hecho de
que la diferencia de dias de permiso esta motivado por la necesidad de desplazamiento
del funcionario, este tiempo afadido no es necesario ni cuando el suceso se produzca en
la localidad de residencia ni tampoco cuando acaezca en el lugar de trabajo, de modo que
s6lo procede la ampliacién del disfrute si el hecho causante se produce en una localidad
distinta de las dos mencionadas, interpretacion admitida por la doctrina judicial’, que viene
anadiendo, ademas, como corresponde la ampliacién cuando se trate de localidades
distintas aun sea dentro del mismo area metropolitana'®. Ahora bien, en el especifico
ambito de las Administraciones Publicas Catalanas, se debe acudir, aqui si, a lo previsto
en la Ley 8/2006, que exige para la ampliacion unicamente que el hecho se produzca en
un municipio diferente del municipio del puesto de trabajo, pues se trata de un criterio
interpretativo que no contradice los términos del art. 48 a) EBEP.

3.- Surgen dudas sobre la posible acumulacion de dos o mas diferentes eventos
justificativos del permiso (primero por accidente o enfermedad grave y posteriormente por
fallecimiento de un mismo sujeto causante) o del mismo supuesto de hecho que se reitera
de forma sucesiva en el tiempo (varios conatos de enfermedad grave o varios accidentes
sucesivos). Estas cuestiones merecen una respuesta afirmativa, pues se trata de un
derecho de caracter individual y sus posibilidades de disfrute no estan limitadas a un
estricto nimero de dias dentro de determinados periodos de tiempo'', pero es necesario
|l6gicamente que concurran las causas justificativas.

3.- Traslado de domicilio

El cambio o mudanza del domicilio habitual da lugar a un dia de permiso. Se trata de una
novacion de vivienda por voluntad exclusiva del funcionario, que decide variar la ubicacion
de su hogar, siempre y cuando no se desplace a una localidad lejana o distinta
susceptible de provocar un trueque en el lugar de residencia, pues este ultimo supuesto
ya no quedaria amparado por el tenor literal del art. 48.1.b) EBEP.

Es interesante parar la atencion -siquiera brevemente- en el hecho de que el EBEP sigue
sin contemplar un permiso por traslado de domicilio con cambio de residencia. Ello se
debe a una larga tradicion histérica derivada de la diccidon del art. 77.1 Decreto 315/1964,
de 7 de febrero, por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado (LFCE), que obligaba al funcionario publico a residir en el término
municipal donde radicara su oficina, deber éste reproducido en el art. 20.2 de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas. Sin embargo -y pese a la claridad del tenor legal-, el Dictamen
de la Comision Superior de Personal, en atencién de consulta planteada el 13 de
septiembre de 1992, interpretaba el precepto de un modo ciertamente laxo, entendiendo
que «la facilidad para los desplazamientos, debida a las actuales vias de comunicacion y
los modernos medios de transporte, hace compatible la residencia en localidad distinta
con el exacto cumplimiento de las tareas del cargo». De hecho, este deber ha
desaparecido del texto del EBEP, pues, en la practica, habia decaido en desuso, de modo
que lo unico que se exigia y se controlaba al empleado publico es que su lugar de
residencia no impidiera el cumplimiento de sus funciones, coincidiera o no con el término

°® STSJ-CONT Pais Vasco 5 febrero 2009 (JUR 2009/347153) y Madrid 2 marzo y 5 julio 2012 (JUR
2012/349286).

' STSJ-CONT Madrid 16 abril 2012 (RJCA 2012\203874 y 564).

" STSJ-CONT Catalufia 20 junio 2001 (JUR 2001, 285998).
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municipal donde radicara la oficina o lugar de trabajo, en una interpretacion concorde con
los tiempos actuales «de graves problemas para disponer de vivienda y de gran facilidad
de comunicacion» .

Como quiera que el EBEP no matiza si el permiso aqui analizado (un dia por cambio de
domicilio) debe condicionarse o0 no a que exista traslado de mobiliario, cabria interpretar,
aplicando el principio latino ubi lex nec distinguit, nec distinguere debemus, que la
concesion de la licencia no debe supeditarse a aquél, pues el cambio de domicilio es
susceptible por si mismo de determinar la necesidad de disponer de tiempo libre adicional
para la realizacién de determinadas gestiones relacionadas con el mismo sin ningun
requisito adicional. Ahora bien, el criterio mantenido por la Comision Superior de Personal,
en Dictamen de 31 de julio de 1992, es bien distinto, pues considera que el cambio de
hospedaje no comporta derecho a permiso salvo cuando implique mudanza de muebles o
enseres. A la vista de lo anterior, se plantea la duda de si podria encuadrarse dentro de
este supuesto el desplazamiento a una residencia de verano acompanado del mobiliario
pertinente, la cual merece una respuesta negativa, pues el precepto aqui comentado no
quiere amparar la mudanza a un lugar que carezca de la condicién de domicilio habitual.

Al igual que sucede con algunas otras circunstancias que generan derecho a permiso, se
plantea aqui la eventualidad de su reiteracion o, dicho de otro modo, la posible invocacion
del permiso de modo sucesivo por parte del funcionario. Salvo que exista abuso de
derecho, parece que esta licencia ha de concederse en todo caso. Es mas, respecto de
las obligaciones instrumentales que pesan sobre el funcionario, es claro que siempre sera
exigible el previo aviso con una razonable antelacion y la acreditacion posterior, pero ésta
puede llevarse a cabo de forma muy flexible: con la notificacion exacta de las nuevas
sefias y con la aportaciéon de los documentos municipales que demuestren el cambio de
domicilio o algun recibo de suministro.

En fin, aun cuando el EBEP no lo menciona, vinculado indirectamente con esta licencia se
encuentra el denominado «permiso posesorio», regulado por el momento en la
disposicion adicional 5* del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento General de ingreso del personal al servicio de la Administraciéon
General del Estado y de provision de puestos de trabajo y de promocion profesional de los
funcionarios civiles de la Administracion General del Estado (RGIPPT), en virtud de la cual
se establece el derecho a una licencia retribuida de tres dias habiles si el destino no
implica cambio de residencia, y de un mes si lo comporta, en favor de aquellos
funcionarios de carrera en servicio activo o situacion asimilada que accedan a un nuevo
cuerpo o escala®.

Todo ello sin olvidar que el Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido aplicable a la funcién publica de Catalufia, amplia el permiso a
cuatro dias si comporta traslado de localidad.

4.- Funciones sindicales o de representacion del personal

El EBEP, en el art. 48 c), reconoce la posibilidad de disfrutar permisos para la realizacion
de funciones sindicales o de representacion del personal en los términos que se
determine. A la espera del oportuno desarrollo normativo, el régimen juridico de este tipo

" PARADA VAZQUEZ, R.: Derecho del empleo publico. Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del
Empleado Publico, Madrid (Marcial Pons), 2007, pag. 201.
'* STSJ-CONT Castilla-La Mancha 13 marzo 1999 (RJCA 1999, 804).
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de licencias se encuentra recogido, de un lado, en el propio EBEP para la representacion
unitaria, y, de otro, en la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical
(LOLS) para la representacion sindical, no en vano el ambito de aplicacion de esta ultima
Ley se extiende no sélo a los trabajadores por cuenta ajena sino también a los
funcionarios publicos de conformidad con lo previsto en su art. 1.2. Se trata, por tanto, de
un sistema «dual» de representacion (unitaria -a través de los delegados y juntas de
personal- y sindical -a través de las secciones y delegados sindicales-),

El Real Decreto Ley 20/2012 elimina el caracter minimo de la regulacion mencionada,
quedando reducido el crédito horario por motivos sindicales y de representacion de
personal a los términos estrictamente legales, dejando de tener validez y surtir efectos
todos los pactos, acuerdos y convenios colectivos que en esta materia hayan podido
suscribirse y que excedan de dicho contenido (art. 10 Real Decreto Ley 20/2012),
previsidn que ha de ser aplicada a partir del 1 de octubre de 2012.

Cabe distinguir los siguientes supuestos:

a) En primer lugar, la prevision de un crédito de horas mensuales y retribuidas como de
trabajo efectivo para llevar a cabo la defensa de los funcionarios es una de las garantias
mas importantes (y mas tuteladas) atribuidas a los representantes unitarios y también a
los delegados sindicales [art. 41.d) EBEP, art. 68 e) ET y art. 10.3 LOLS,
respectivamente]™. Por tal razon, la valoracion de la adecuacion entre el contenido y la
actividad efectivamente desarrollada debe realizarse conforme a un criterio flexible,
reconociendo al beneficiario iniciativa y libertad para desplegar aquellas conductas que
redunden en su mayor eficacia para la defensa del interés que tiene encomendado,
quedando desprotegidas unicamente aquellas actividades que nada tienen que ver con la
tarea representativa. Es mas -y desde esta misma perspectiva de ductibilidad-, aun
cuando la escala y distribucion de las horas (de quince a cuarenta) atiende, como
después se vera, al numero de funcionarios de cada unidad electoral, lo cierto es que
nada impide la acumulacién entre los miembros de una misma candidatura del crédito
correspondiente a distintos titulares del derecho, hasta el punto de quedar uno o varios
totalmente liberados [si bien en situacion de servicio activo ex art. 86 EBEP]”.

En cuanto hace a los requisitos legales para el ejercicio del derecho, baste con dejar
constancia de la necesidad de aviso previo y justificacion del tiempo empleado a la
Jefatura de Personal del centro o unidad administrativa correspondiente™, la cual
controlara su disfrute a través de diversos modelos de instancia donde quede reflejado y
exigira plazos en la antelacién de la comunicacién para asi “compaginar derechos con
deberes de los funcionarios, debiendo entender que tal decision (no) entraha
arbitrariedad, cuando no hace sino regular la forma y plazo de comunicacion de la
ausencia’; menos aun al exceptuar tales requisitos en los casos de fuerza mayor
justificados".

* PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la funcion publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos, 82
edicion, Madrid (Dykinson), 2009, pag. 472.

' GOMEZ CABALLERO, P.: Los derechos colectivos de los funcionarios publicos, Madrid (CES), 1994, pag.
236.

' STSJ-CONT Madrid 21 febrero 2012 (JUR 2012/201558).

" RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F.: “Derechos, obligaciones y garantias de los representantes
unitarios en la funcién publica”, en AA.VV.: Seminario sobre relaciones colectivas en la funcion publica,
Sevilla (IAAP), 1989, pag. 122.
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En todo caso, el crédito horario, acumulado o no, no podra sobrepasar, en el nuevo tenor
legal del art. 48 EBEP la siguiente escala: hasta 100 empleados, 15 horas; de 101 a 250,
20; de 251 a 500, 30; de 501 a 750, 35; de 751 en adelante, 40. Dichos parametros y
proporciones legales ya no pueden ser mejorables. La Direccion General de la Funcion
Publica habia dejado claro, ademas, que cuando se posee el crédito horario maximo para
el ejercicio de funciones sindicales, es decir, cuarenta horas semanales, no se puede
acumular mas crédito horario, por lo que, si no cabe su acumulacién, y por tanto, no es
posible disfrutar los dos derechos simultaneamente, tampoco cabra ceder un derecho que
no se ostenta por incompatibilidad™.

Al tiempo, en las Administraciones que ocupen a mas de 250 trabajadores, las secciones
sindicales que puedan constituirse por los trabajadores afiliados a los sindicatos con
presencia en los comités de empresa o en los 6rganos de representacion que se
establezcan en las Administraciones Publicas estaran representadas, a todos los efectos,
por delegados sindicales elegidos por y entre sus afiliados, que tendran las mismas
garantias que los representantes unitarios. EI numero de delegados sindicales ha de
respetar la siguiente escala: de 250 a 750 trabajadores, uno; de 751 a 2.000, dos; de
2.001 a 5.000, 3; de 5.001 en adelante, cuatro (art. 8 LOLS).

Tampoco cabe la existencia, frecuente hasta ahora, de otro tipo de liberados, no por
acumulacién del crédito de horas, sino por el reconocimiento a cada organizacion sindical
en los acuerdos de funcionarios. Se trata de la figura coloquialmente conocida como
“liberado institucional”, que percibe sus retribuciones igualmente de la Administracion™.

b) En segundo término, y atendiendo a la capacidad negocial exclusiva de la
representacion sindical en el marco de las Administraciones publicas, se establecen dos
derechos adicionales™:

De un lado, el derecho al disfrute de los permisos no retribuidos necesarios para el
desarrollo de las funciones sindicales propias de su cargo por aquellos funcionarios que
ostenten cargos electivos en las organizaciones sindicales mas representativas [art. 9.1.a)
LOLS].

De otro, el derecho a disponer de los permisos retribuidos necesarios para el ejercicio
adecuado de su labor como negociadores a favor de aquellos representantes sindicales
que participen en las comisiones negociadoras de convenios colectivos, el cual incluye
tanto el tiempo estricto de desarrollo de las sesiones de la comision como los
complementarios destinados de forma directa a las actividades de preparacion de los
diferentes tramites negociales (art. 9.2 LOLS).

c) Solo se permite una excepcion, bastante laxa, no obstante, al régimen legal aqui
transcrito: la derivada de los acuerdos que, exclusivamente en el ambito de las mesas
generales de negociacion (del Estado, de cada una de las Comunidades Auténomas,
Ciudades de Ceuta y Melilla y Entidades Locales, segun el art. 34.1 EBEP), pudieran
establecerse, en lo sucesivo, en materia de modificacion en la obligacién o en el régimen
de asistencia al trabajo de los representantes sindicales a efectos de que puedan

'® C/303/07, de 18 de junio de 2007.

' SALA FARNCO, T. y ROQUETA BUJ, R.: Los derechos sindicales de los funcionarios publicos, Valencia
(Tirant Lo Blanch), 1995, pag. 157. ]

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.; AGRA VIFORCOS, B. y ALVAREZ CUESTA, H.: Derechos colectivos
de los funcionarios publicos, Murcia (Laborum), 2005, pags. 84 y ss.
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desarrollar racionalmente el ejercicio de sus funciones de representacion y negociacion o
adecuado desarrollo de los demas derechos sindicales. Estas mesas generales, donde se
negocian las condiciones de trabajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral
de cada Administraciéon Publica (art. 36.3 EBEP), estan compuestas por los sindicatos
mas representativos, teniendo en consideracion los resultados obtenidos en las
elecciones a los 6rganos de representacion del personal funcionario y laboral de su
correspondiente ambito de representacion (al menos, el 10 por 100 del total de
representantes en el ambito estatal o, al menos, el 15 por 100 de representantes en el
ambito autonémico, siempre que alcancen el minimo de 1.500, tal y como establecen los
arts. 6 y 7 LOLS) y también por los sindicatos que hubieran obtenido el 10 por 100 de los
representantes del personal funcionario o laboral en el &mbito correspondiente®.

En el ambito de la Administracion General del Estado, se ha llegado a un Acuerdo de la
Mesa General de Negociacion, aprobado por Resolucion de 12 de noviembre de 2012 de
la Secretaria de Estado de las Administraciones Publicas, donde, entre otras cuestiones,
se dota a las organizaciones sindicales de una serie de tiempos necesarios de caracter
retribuido para la negociacion, representacién propiamente dicha y participacion
institucional que concretan los estrictos términos legales®. Como pautas a destacar, este
Acuerdo sienta tres importantes criterios: primero, que pueden existir secciones sindicales
conjuntas con capacidad para elegir delegados sindicales en aquellos centros de trabajo
que ocupen a mas de 250 empleados publicos (sean funcionarios, laborales o
estatutarios); segundo, que los representantes y delegados sindicales preavisaran al
responsable de la unidad de la que dependan en su centro de trabajo, con una antelacion
no inferior a 48 horas del uso del crédito horario, minimo que solo podra incumplirse en
casos de urgencia acreditada; tercero, que los delegados sindicales y personas
designadas por las centrales sindicales que disfruten de un crédito horario distinto a la
dispensa total se comprometen a utilizarlo por semanas o dias completos, de modo que
los periodos de ausencia sean fijos mensualmente, salvo casos excepcionales de
urgencia acreditada que nunca podran justificar la utilizacion de créditos horarios
inferiores a tres horas; y cuarto, que los delegados de prevencidon no tienen asignado un
crédito horario especifico en cuanto tales, sino que dicha asignacién les corresponde
unicamente por su condicion previa de miembros de juntas de personal o de comités de
empresa.

Cabe destacar, como critica, que las medidas en este ultimo apartado referidas a las
limitaciones de mejora del crédito horario y a las escuetas posibilidades de la
excepcionalidad (otra cosa es lo que suceda en la practica), pueden invadir el espacio de
lo reqgulado en la Ley Organica de Libertad Sindical, al impedirse que los convenios
colectivos del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas puedan fijar el
numero de delegados sindicales, pues los parametros previstos en la mencionada Ley
Organica son meramente supletorios, entendiendo de caracter prevalente la regulaciéon
contenida en los instrumentos convencionales. Nada impediria establecer el numero de
delegados sindicales por Ley y no permitir su alteracion a los convenios colectivos del

* RODRIGUEZ RAMOS, M.J.: “Derechos colectivos de los empleados publicos”, en AA.VV (CASTILLO
BLANCO, F.A., Dir.): Manual de empleo publico, Madrid (lustel), 2009, pag. 594.
2 BOE de 14 de noviembre de 2012.
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personal laboral al servicio de las Administraciones, pero ello requiere una modificacion
de la correspondiente Ley Orgénica y es inviable hacerlo a través de un Decreto Ley™.

Algunas Comunidades Autonomas como Andalucia, Castilla y Ledn o Valencia han
adoptado Acuerdos en Mesa General a este respecto. Por lo que hace a Catalufa, es
necesario revisar el Pacto sobre derechos sindicales en el ambito de la Administracion de
la Generalidad de 2005.

5.- Formacion

Para facilitar la formacion profesional y la promocion personal de los funcionarios, éstos
podran ausentarse de su puesto de trabajo con derecho a remuneracién para concurrir a
examenes finales y demas pruebas definitivas de aptitud durante los dias de su
celebracion [art. 48 d) EBEP). La Ley parece referirse a dias completos™.

Se entienden comprendidos tanto los examenes ordinarios como los extraordinarios y se
incluye el tiempo de desplazamiento si las pruebas se celebran en lugar distinto del de
trabajo, debiendo el funcionario justificar las horas de entrada y salida y la duracién de las
mismas®. No procede, por el contrario, la concesion del permiso cuando el examen se
realice en la misma localidad y en dia inhabil o fuera del horario de trabajo del
funcionario®. Es decir, tal y como ha reconocido el Tribunal Supremo, aunque es el criterio
admitido, «no es decisiva la utilizacién de la expresion dias, ya que, al no venir
acompanada de mayores concreciones... debe interpretarse en el sentido de que el
permiso ha de concederse por el tiempo minimo pero también suficiente para que la
norma cumpla su fin de hacer posible la concurrencia del funcionario a examenes finales y
pruebas»”’.

Hoy dia no es necesario que las pruebas sean en un centro oficial sino que basta que se
realicen para la obtencién de un titulo académico o profesional reconocido, siempre y
cuando se aporte la justificacién oportuna (punto 10.2 Resolucion de 28 de diciembre de
2012, de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, por la que se dictan
instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio de la
Administraciéon General del Estado y sus organismos publicos). Es mas, al ser ésta una
materia directamente vinculada al derecho de formacion del funcionario y al correlativo
deber que pesa sobre la Administracion de promover las condiciones efectivas para
garantizar tal prerrogativa, no puede ser restringido a aquellos estudios que tengan que
ver directamente con la funcién publica o con la carrera administrativa®. En todo caso,
este derecho esta supeditado a que queden cubiertas las necesidades del servicio™.

* CRUZ VILLALON, J.: “Personal laboral: la inaplicacion o modificacion de los pactos o acuerdos y
convenios colectivos vigentes: alternativas y opciones”, Seminari sobre relaciones col-lectives, 23 octubre de
2012, http.//www.fmc.cat, pag. 29.

** SANCHEZ MORON, M.: Derecho de la Funcién Publica, 6% edicién, Madrid (Tecnos), 2011, pag. 210.

? 8TSJ-CONT Catalufia 2 abril 2002 (JUR 2002, 230924).

*® Acuerdo de la Comision Superior de Personal de 29 de junio de 1994. En el mismo sentido, SSTSJ-CONT
Andalucia (Sevilla) 8 mayo 1998 (RJCA 1998, 2715), Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 26 junio 1998
(RJCA 1998, 1909) 6 Castilla-La Macha 21 julio 2000 (JUR 2000, 228415).

? STS-CONT 28 junio 1996 (RJ 1996, 5451).

* MANZANA LAGUARDA, R.: Derechos y deberes del funcionario publico, Valencia (Tirant Lo Blanch),
2006, pag. 292.

*» STSJ-CONT Catalufia 6 febrero 2009 (JUR 2009, 172360).
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Con el fin de completar el régimen juridico de este permiso y atendiendo a lo dispuesto en
la disposicion final 4.3 EBEP, debe entenderse también de aplicacion lo establecido en el
art. 72 LFCE, que atribuye el derecho al disfrute de licencias para la realizacion de
estudios sobre materias directa o indirectamente relacionadas con la funcién publica,
previo informe favorable del superior jerarquico correspondiente, concretado, en el art.
10.2 b) Resolucién de 28 de diciembre de 2012, en una licencia de un maximo de
cuarenta horas al aio con derecho unicamente a las retribuciones basicas. El apartado c)
del art. 10.2 de esta misma Resolucion reconoce un permiso no retribuido, de una
duracién maxima de tres meses, para la asistencia otros cursos de perfeccionamiento
profesional, siempre que la gestion del servicio y la organizacion del trabajo lo permitan®.
Estos dos permisos no pueden acumularse a otros tipos de licencias.

Todo ello sin olvidar, por ultimo, que, dentro del catadlogo de derechos individuales de los
empleados publicos que el art. 14 EBEP recoge, su apartado g) hace referencia a la
«formacién continua y a la actualizacion permanente de sus conocimientos y capacidades
profesionales, preferentemente en horario laboral». Con mayor contundencia, la
Resolucién de 28 de diciembre de 2012 (punto décimo.1) entiende que «el tiempo de
asistencia a los cursos de formacién programados por distintos 6rganos de la
Administracion General del Estado para la capacitacién profesional o para la adaptacion a
un nuevo puesto de trabajo, y los organizados por los diferentes promotores previstos en
el acuerdo de formacién continua vigente en las Administraciones publicas, se
considerara tiempo de trabajo a todos los efectos, cuando los cursos se celebren dentro
de ese horario y asi lo permitan las necesidades del servicio... La Administracion podra
determinar la asistencia obligatoria a aquellas actividades formativas necesarias para el
buen desempeno de las tareas propias del puesto de trabajo, en cuyo caso su duracion se
considerara como tiempo de trabajo a todos los efectos>>. La doctrina judicial viene
entendiendo, ademas, que si la asistencia a tales cursos se produjera fuera de la jornada,
sera preceptiva la compensaciéon de las horas dedicadas a la formacién con los tiempos
pertinentes de descanso”'.

6.- Examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto

La funcionaria embarazada tiene derecho a disfrutar de los permisos necesarios para la
realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto [art. 48 €) EBEP].
Por examenes prenatales cabe entender «cualquier prueba practicada a la madre para
comprobar la evolucién del feto, mientras que por técnicas de preparacion al parto
procede considerar todas aquéllas que vayan destinadas a mejorar fisica y
psicoldgicamente a la embarazada»®. Se trata, por tanto, de dos derechos distintos con
diferentes momentos de disfrute, pues mientras las revisiones ginecoldgicas se realizaran
a lo largo de todo el periodo de gestacion, lo normal sera dejar para la ultima fase de este
periodo las técnicas de preparacion al parto. No obstante -aunque el precepto no lo dice-,

* Pese al caracter no remunerado de este permiso, nada impide el percibo de alguna indemnizacion por
parte de la entidad que proporciona la formacién. Boletin de Consultas en materia de recursos humanos
(19/01/2005). www.map.es.

¥ SSTSJ-CONT Andalucia (Sevilla) 29 febrero 2000 (JUR 2000, 266563) y Madrid 3 julio 2001 (JUR 2002,
29773).

2 VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, Madrid
(Colex), 1999, pag. 23.
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para el disfrute de ambos es necesario que concurran dos requisitos, que si exige la Ley
de Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar de Catalufa:

1°.-Aviso previo a la Administracion, en lo que no deja de ser una manifestacion del deber
genuino de buena fe, tanto en la forma (y «razones de seguridad juridica aconsejan la
utilizacion de forma escrita»™) como en el fondo (por ejemplo, adoptar las medidas
pertinentes para suplir la ausencia de la funcionaria 0, mas genéricamente, «adoptar las
medidas de reorganizacién necesarias»*'). Como con acierto se ha dicho, «este deber
parece mas sencillo en el ambito de la preparacion al parto, pues una minima diligencia
permite comunicar tanto el nimero de sesiones, como el horario del centro o lugar donde
se impartan las clases, asi como la duracién de las mismas, lo que, ademas, evita la
peticion individualizada para cada ocasion; por contra, las necesidades médicas ligadas a
la gestacion son relativamente imprevisibles, supeditadas al desenvolvimiento del
embarazo»”.

2°.-Justificar la necesidad de realizar dichos examenes o cursos dentro de la jornada de
trabajo; para tal aval bastara una certificacion del facultativo o del centro, donde conste el
dia y la hora en la cual la funcionaria ha de ser atendida. Asi concebido este permiso, su
concesion no es una facultad discrecional de la Administracion, sino que debera otorgarlo
necesariamente cuando exista causa legal para la interrupcion de la actividad funcionarial,
esto es, el examen prenatal o el curso de técnicas de preparacion al parto, siempre y
cuando se acredite adecuadamente la necesidad de realizarlos, precisamente, en un
horario que coincide con la jornada laboral. No obstante, surge de inmediato una
importante duda interpretativa, pues casi siempre existira la posibilidad de que la
funcionaria asista a cursos y facultativos cuyos horarios no coincidan con su tiempo de
actividad, pero a costa de la libertad de opcidn que sdlo a ella le corresponde. Es por ello
que debe entenderse que la mujer es libre para elegir el curso y facultativo que desee,
estando la Administracién obligada a conceder el permiso retribuido que se solicite si éste
coincide con la jornada de trabajo.

Por lo demas, el EBEP y la Ley de Conciliacion Catalana se esfuerzan en dejar claro que
la titular de este derecho es unicamente la mujer, lo cual impide al futuro padre,
funcionario en este caso, disfrutar del permiso retribuido. Tal limitacion no ha dejado de
ser criticada, pues, mientras un sector de la doctrina cientifica ha interpretado que «el
padre no requiere examenes meédicos prenatales y, por tanto, no tiene por qué
beneficiarse de este permiso»®, otro sector ha considerado precisamente lo contrario,
esto es, que «es perfectamente posible y hasta recomendable la presencia del padre en
las sesiones de preparacion al parto»” y «en el acompafamiento de la embarazada a sus
reconocimientos médicos»*. Ello contribuiria, sin duda, como otros tantos derechos, a una

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Disposicion adicional undécima”, en AA.VV (IGLESIAS CABERO, M.,
Coord.): La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Madrid (Civitas), 1997, pag. 361.

. GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad, Valencia (Tirant Lo Blanch), 1997, pag. 304.

® SANCHEZ TRIGUEROS, C.: Los permisos retribuidos del trabajador, Pamplona (Aranzadi), 1999, pag.
189.

* GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccidn por maternidad, cit., pag. 303.

¥ ARGUELLES BLANCO, A.R.: La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral, Valencia
(Tirant Lo Blach), 1988, pag. 77.

*® VALLE MUNOZ, F.A.: La proteccidn laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, cit., pag.
22.
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mayor conciencia social sobre la responsabilidad compartida de ambos progenitores en la
maternidad/paternidad.

No deja de ser cuestionable tampoco la indeterminacién temporal que incorpora el
precepto en cuanto a la duracién del permiso (“tiempo necesario”), pues no especifica -por
ejemplo- si comprende el tiempo invertido en los desplazamientos de la funcionaria desde
el centro de trabajo al lugar de realizacién de los examenes o técnicas o si, por el
contrario, queda limitado estrictamente a la realizacion de aquéllos, lo cual tiene su
trascendencia a efectos de determinar si el tiempo de desplazamiento ha de ser
retribuido, si bien la interpretacion adecuada no podria ser sino la de defender la
necesidad de entender incluidos los citados trayectos.

La finalidad de este permiso retribuido en el tenor legal del art. 48 EBEP, vista desde una
Optica prevencionista, no es sino la proteccién de la maternidad bioldgica, y en particular,
la salud de la funcionaria embarazada y la viabilidad del proceso de gestacion.
Seguramente por eso el legislador estatal no ha tenido en cuenta hasta el momento (seria
conveniente que lo hiciera en el futuro) aquellas opiniones que defendian el
reconocimiento de un permiso similar para facilitar a la funcionaria (o al funcionario) la
tramitacion administrativa o judicial requerida por la institucion juridica de la adopcién o
del acogimiento. Si tiene en cuenta tales circunstancias la Ley Catalana de Conciliacién
que preve como “las parejas que optan por la adopcion o el acogimiento permanente o
preadoptivo tienen derecho a ausentarse del puesto de trabajo para llevar a cabo los
tramites administrativos requeridos por la administracién competente hechos en Catalufa,
durante el tiempo necesario, previa justificacion de que se deben llevar a cabo dentro de
la jornada de trabajo”. Esta prevision podria entenderse vigente como mejora no del art.
48 EBEP, sino del art. 49.

En fin, el punto 8.4 de la Resolucion de 28 de diciembre de 2012 reconoce a los
empleados publicos «el derecho a ausentarse del trabajo para someterse a técnicas de
fecundacion asistida por el tiempo necesario para su realizacion y previa justificacion de la
necesidad dentro de la jornada de trabajo», estableciendo una nueva licencia, a la par
novedosa e interesante, por cuanto da respuesta a situaciones cada dia mas frecuentes.

7.- Lactancia

La lactancia (natural y artificial) de un hijo menor de doce meses dara derecho a una hora
de ausencia del trabajo [art. 48.1 f).]. Sobre el régimen juridico de este permiso procede
efectuar las siguientes consideraciones:

12.-La ausencia es de una hora, pudiendo dividirse en dos fracciones no necesariamente
iguales en el tenor del EBEP, aun cuando con frecuencia lo son de media hora cada una,
o ser sustituidas por una reduccién de la jornada normal en media hora al inicio y al final
de la jornada o en una hora al inicio o al final de la misma®. La Ley Catalana de
Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar precisa que el fraccionamiento ha de
concretarse en dos periodos de treinta minutos.

*¥ STSJ-CONT Andalucia (Granada) 12 enero 1999 (RJCA 1999, 504). En la doctrina, GALLEGO
CORCOLES, I.: “Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones”, en AA.VV (ORTEGA ALVAREZ,
L., Dir.): Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Madrid (La Ley), 2007, pag. 347.
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Sea como fuere, en cualquiera de estas modalidades -y como critica- el periodo de
disfrute del derecho resulta tan escaso que es de todo punto insuficiente para cumplir la
finalidad perseguida por la norma, la lactancia del menor, dadas las largas distancias que,
sobre todo en los grandes nucleos de poblacion, han de cubrirse entre el domicilio del
funcionario/a y su lugar de trabajo. Salvo, claro esta, que el nifio se encuentre en un sitio
muy cercano a la unidad administrativa, la mayor parte del tiempo vinculado a esta
licencia se ira en los desplazamientos, haciendo estéril el beneficio. Por tal razon, debe
considerarse acertada la posibilidad que ofrece el EBEP (ya prevista con anterioridad en
la Ley 21/2006, de 20 de junio, y autorizada judicialmente)” de solicitar la sustitucion del
lapso temporal de lactancia por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas
el tiempo correspondiente. Lo que no puede valorarse de forma positiva es que la opcion
por tal sustitucién se atribuya exclusivamente a la funcionaria y no al funcionario, pues
parece que se asume el rol clasico de la mujer que cuida hogar e hijos. Con mejor criterio,
la Ley Catalana de Conciliacion permite, sin embargo, “ejercitar esta opcidn al interesado
o interesada”.

La Ley 8/2006 establece, ademas, que el periodo del permiso se ha de iniciar una vez ha
finalizado el permiso por maternidad y tiene una duracion maxima de veinte semanas. Se
extiende, por tanto, unicamente a los nueve primeros meses de vida del menor sin
alcanzar a los doce meses.

2°.- Aun cuando el art. 48 f) EBEP considera que la crianza y cuidado de los hijos implica
una funcién compartida a asumir tanto por el padre como por la madre, atribuyendo a los
dos progenitores la titularidad individual del derecho aqui analizado®, lo cierto es que
permite que so6lo uno de ellos pueda disfrutarlo cuando ambos trabajen, debiendo
entender que puede hacerlo uno de ellos completamente o de modo fraccionado con el fin
de compartirlo.

3°.- El sujeto protegido es el hijo, debiendo entender incluido en este concepto tanto la
filiacion biologica como la adoptiva, siendo dudosa la proteccion de la situacion de
acogimiento, a la que si se refiere la Ley 3/2012 para los trabajadores por cuenta ajena y
la Ley Catalana de Conciliacion.

4°.- Este permiso se incrementara proporcionalmente en los casos de “parto multiple”. En
tanto la norma protege el derecho del nifio, éste no puede verse perjudicado, en caso de
alumbramiento multiple, por la necesidad de compartirlo con sus hermanos. Al apuntar
como beneficiario de la norma al lactante parece I6gico que cada uno de los hijos genere
un derecho independiente para atender a su alimentacion. Lo que no deja de ser criticable
es, sin embargo, que la ampliacion de este permiso no se recoja para los supuestos de
adopcion simultanea de varios infantes”, maxime cuando la Ley 3/2012, de reforma del
mercado de trabajo, introduce esta ampliacion para los supuestos de adopcién o

© SSTSJ-CONT Navarra 12 noviembre 1999 (RJCA 1999, 4388) y Pais Vasco 29 diciembre 2000 (JUR
2001, 255838). Contra, SSTSJ-CONT Madrid 26 marzo 2010 (JUR 2010/234256) y 7 febrero 2012 (JUR
2012/201548).

*" Idea sostenida por la jurisprudencia comunitaria en la STJCE 104/09, de 30 de septiembre de 2010,
asunto Roca Alvarez.

2 CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, B.: “Derecho a la jornada de trabajo, permisos y
vacaciones”, en AA.VV (MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.; OLARTE ENCABO, S. y
RIVAS VALLEJO, P., Dirs.): El Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Granada (Comares), 2008, pag. 464.
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acogimiento de varios menores por los trabajadores por cuenta ajena®. La Ley Catalana
de Conciliacion permite la ampliacion del permiso a dos horas diarias en los supuestos de
nacimiento, adopcién y acogimiento, las cuales pueden dividirse en dos fracciones de una
hora. Protege, por tanto, el acogimiento, pero deja en peor situacién los supuestos en que
los infantes alcanzan el numero de tres o mas.

8.- Hijo prematuro

El art. 48 g) EBEP, ante el nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier otra causa
deban permanecer hospitalizados a continuacién del parto, atribuye a la funcionaria o al
funcionario el derecho, por un lado, a ausentarse del trabajo durante un maximo de dos
horas diarias percibiendo las retribuciones integras y, por otro, a reducir su jornada hasta
un maximo de dos horas con la disminucion proporcional del salario.

Haciendo una interpretacion minimamente coherente de esta previsidon, habra que
entender incluidos también los supuestos en que el parto hubiera tenido lugar en un
marco distinto del hospital y se hubiese producido con posterioridad el ingreso del
neonato, asi como los casos en los cuales se produjese el alta del nacido y tras ella
tuviera lugar su ingreso en un lapso de tiempo irrelevante, sin olvidar tampoco los
supuestos en que por causa de la salud de la madre, ésta y el neonato deben permanecer
hospitalizados o aquellos otros en los que la estancia en el recinto hospitalario no
obedezca a la prematuridad o a problemas de salud actuales del nifo, sino a necesidades
preoperatorias, diagndsticas, de observacion o pruebas clinicas. Lo que se exige, en todo
caso, es la estancia en un centro hospitalario, de manera que la falta de tal circunstancia,
por ejemplo porque el nifo recibe asistencia médica en el hogar familiar, o es
simplemente trasladado (diariamente o no) a la institucién sanitaria para recibirla,
imposibilita el hecho desencadenante del permiso. Por lo demas, el EBEP no precisa un
tiempo especifico para su disfrute, lo que significa que los funcionarios podran ausentarse
del trabajo sine die, siempre que el menor permanezca en el hospital*. La Ley Catalana
de Conciliacion, sin embargo, otorga un permiso equivalente al tiempo de hospitalizacién
hasta un maximo de doce semanas sin establecer un tope horario diario.

No se aclara, desde el punto de vista legal, si es posible entender aumentado el tiempo de
ausencia en caso de parto multiple, con hospitalizacion simultanea de todos los neonatos;
desde una perspectiva teleoldgica, ha de darse una respuesta forzosamente afirmativa,
aunque, sin duda, la redaccién literal de este precepto parece excluir esta conclusion,
pues utiliza el plural «nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquier causa, deban
permanecer hospitalizados», pudiendo inferir que abarca a todos los hijos que puedan
estar en tal situacion, generandose derecho a un unico permiso comun para atender al
cuidado de todos ellos™.

“ SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Conciliacién de la vida familiar en la reforma laboral de 2012(1): lactancia”,
Revista Aranzadi Doctrinal, num. 1, 2012 (BIB 2012/527), pag. 3.

“ CRISTOBAL RONCERO, R.; AGULERA IZQUIERDO, R. y GARCIA PINEIRO, N.: “Los derechos de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en el Estatuto Basico del Empleado Publico”, en AA.VV.:
El Estatuto Basico del Empleado Publico. XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Vol. Il, Madrid (MTI), 2009, pag. 352.

** GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracion juridico-laboral y de Seguridad Social,
Madrid (CES), 2004, pag. 147.

FMC | feb-13 16



Por lo demas, teniendo en cuenta la finalidad que este permiso viene a cumplir, no parece
justificada la exclusion en el EBEP de los supuestos de hospitalizacion del hijo a
continuacion de la adopcion, aunque las particularidades de la filiacion adoptiva hacen
aconsejable el establecimiento de un tratamiento distinto (pero equivalente)®,
circunstancia que si protege la Ley Catalana.

En fin, tampoco se entiende suficiente el tiempo retribuido de dos horas que el EBEP
reconoce en el supuesto aqui analizado, atendiendo a la practica imposibilidad de
procurar cuidados a un hijo hospitalizado en un periodo tan breve, aun en los casos en
que la distancia entre el centro de trabajo y el recinto hospitalario no fuera excesiva. Por
tal razén, la posibilidad de reducir la jornada en otras dos horas adicionales (con
minoracién proporcional del salario) resultara enormemente atractiva, pues permitira una
ausencia total de cuatro horas (dos retribuidas y dos carentes de remuneracion). La Ley
Catalana, sin embargo, no limita la duracion del permiso a dos horas diarias, pero si lo
hace a la extension total del permiso, fijada, como ya consta, en doce semanas, contadas
a partir de la finalizacion del permiso por maternidad o de la decimosexta semana
posterior al parto, la adopcion o el acogimiento.

9.- Reduccidén de jornada por cuidado de hijos o familiares

El EBEP, en su art. 48 h), brinda la posibilidad de reducir la jornada de trabajo con
disminucién pertinente del montante salarial (tanto de las retribuciones basicas, como de
las complementarias, incluidos los trienios) a aquellos funcionarios que, por razones de
guarda legal, tengan el cuidado directo de algun menor de doce afos, de persona mayor
que requiera especial dedicacion o de un discapacitado que no desempefe actividad
retribuida. Igualmente, puede ser titular de este derecho quien precise encargarse del
cuidado directo de un familiar, hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, que
por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y que no
desempeinie actividad retribuida.

Las ventajas de esta modalidad de trabajo a tiempo reducido no pueden dejar de
reconocerse, pues constituye un eficaz medio para contribuir a resolver los problemas
familiares en ciertas etapas de la vida de los funcionarios, en las cuales precisamente por
los cuidados que requieren los menores, minusvalidos o parientes mas allegados, les
resulta dificil compatibilizar los deberes profesionales y domésticos. Con todo -y pese a
sus bondades-, la disposicion normativa aqui analizada sigue adoleciendo de algun
aspecto susceptible de critica, atendiendo principalmente a los siguientes motivos:

1°.-Por imponer, como requisito para el disfrute de este derecho de reduccién de jornada,
que las personas discapacitadas (enfermas o0 ancianas), objeto de cuidado, no
desempefien una actividad retribuida. Aqui el legislador olvida la situacion de necesidad
que la familia esta atendiendo, siendo claramente una medida que no sélo no facilita la
conciliacién de la vida familiar y laboral de los funcionarios, sino que ademas atenta
contra el derecho de insercion laboral de las personas con disminucién psiquica o fisica®.

2°.-Por emplear el término «guarda legal», pues, en primer lugar, los mayores de edad
s6lo podran quedar sometidos a alguna de las formas de guarda legal si son considerados

“ VIQUEIRA PEREZ, C.: Interrupcion y suspension del contrato de trabajo con motivo de la adopcion de un
hijo, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2003, pag. 46.

“ LOPEZ LOPEZ, J.: “Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igualdad”, Temas Laborales,
num. 67, 2002, pag. 66.
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judicialmente incapacitados, declaracion que procedera en el caso de personas con
incapacidad psiquica o con minusvalias sensoriales, pero no cuando simplemente
padecen una deficiencia fisica que no incide en la capacidad volitiva aunque si se
requieran cuidados. Por ello, lo mas sensato es considerar que la llamada a la guarda
legal funciona sdélo cuando se trata de atender a menores de edad (sujetos a patria
potestad o a tutela), pero no alcanza al cuidado de los minusvalidos.

La misma critica cabe, al tiempo, respecto de la exclusion que se produciria frente a
quienes actuan guardando de hecho a un menor, como puede ocurrir con los abuelos o
con la pareja more uxorio (o incluso el conyuge no progenitor) del padre, madre o tutor del
infante (salvo que lo haya adoptado legalmente), por mucho que se ocupen efectivamente
del cuidado del niflo, motivo por el cual la expresion «guarda legal» deberia sustituirse por
«guarda de facto»®.

3°.-Por utilizar la locucidén «cuidado directo» del familiar necesitado de ayuda. Esta
exigencia supone la implicacion personal, plena e inmediata del funcionario en tal tarea.
Exigir este nivel de dedicacion implicaria, sorprendentemente y en contra de la finalidad
de la norma, el abandono de cualquier empleo y no sélo la mera reduccion de la jornada,
razén por la cual, segun la hermeneutica del precepto, seria procedente adoptar una
interpretacion flexible, admitiendo como valida la existencia de ayuda proveniente de otros
miembros del entorno familiar, e incluso ajenos al mismo, para atender adecuada y
suficientemente a quien mas lo necesita en una familia®.

4°.-Por limitar la relacién de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad, excluyendo las necesidades planteadas por las relaciones derivadas de las
parejas de hecho y aquellos supuestos de estructuras unifamiliares derivadas de la
separacion, el divorcio o la viudedad.

5°.-Por requerir que la persona necesitada de cuidados «no pueda valerse por si misma»,
equiparando, en su sentido mas estricto, tal exigencia con la situacion de gran invalidez,
motivo por el cual procede hacer una interpretaciéon mas flexible deviniendo necesario
sustituir la causa que puede justificar la obtencion de la reduccion de la jornada por la
siguiente expresion: «que tengan dificultad para valerse por si mismos»*. Es necesario,
por tanto, acoger el concepto de persona con discapacidad establecido en el Real Decreto
1414/2006, de 1 diciembre, cuyo art. 1.2 atribuye esta consideracion a quienes se les
haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100, dentro de los
cuales estaran logicamente incluidos los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez. De todas formas, la practica se encarga de demostrar que para la concesion de
este tipo de permiso por parte de la Administracidon es necesario que concurra una
manifiesta disminucion fisica o psiquica, pero en ningun momento es necesario acreditar
oficialmente el grado exacto de minusvalia de la persona a cargo, por lo que éste no
puede considerarse condicion indispensable®'.

“ ARGUELLES BLANCO, A.R.; MARTINEZ MORENO, C. y MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Igualdad de
oportunidades y responsabilidades familiares, Madrid (CES), 2004, pag. 124-125.

“ MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y Trabajo. El régimen juridico de su
armonizacion, Murcia (Laborum), 2001, pag. 59.

* ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: Familia y Trabajo. Comentario préctico a la Ley de Conciliacién de la
Vida Familiar y Laboral: aspectos laborales, Granada (Comares), 2002, pag. 67.

*' Dictamen de la Comisién Superior de Personal de 24 de marzo de 1998.
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6°.-Por limitar el ambito de aplicacién del precepto aqui analizado solamente a una
reduccion horaria con disminucion proporcional del salario, sin admitir expresamente otras
férmulas (tradicionalmente permitidas) como pudiera ser la reordenacion del tiempo de
trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de
otras formas de adaptacion y distribucién de la jornada, con el fin de conseguir un
equilibrio adecuado entre la vida profesional y la vida familiar.

Mas beneficiosa es, con todo, la regulacién que incorpora el EBEP para los funcionarios
que la prevista en el ET para los trabajadores por cuenta ajena, pues esta ultima, ademas
de limitar la reduccidn entre un octavo y la mitad, tras la reforma de la Ley 3/2012, afade
a la minoracién la palabra “diaria”, es decir, cada uno de los dias en que esté previsto el
desempeno de actividad productiva por parte del trabajador debe producirse la
reduccion®.

La Ley Catalana es, igualmente, mas estricta que el EBEP en su regulacion, pues
establece que las personas que por razén de guarda legal tienen cuidado directo de un
hijo o hija menor de doce afnos pueden gozar de una reduccion de un tercio o de la mitad
de la jornada, con la reduccién proporcional de retribuciones. Solamente si las
necesidades del servicio lo permiten, esta reduccion puede ser de otra fraccion de
jornada, que debe oscilar en cualquier caso entre la octava parte y la mitad de la jornada.

No deben valorarse sino de forma positiva tres previsiones, incorporadas en el punto 8 de
la Resolucion de 28 de diciembre de 2012:

a) El derecho a flexibilizar en un maximo de una hora la parte del horario fijo de la jornada
para quienes tengan a su cargo personas mayores, hijos menores de doce anos o sujetos
aquejados de discapacidad, asi como para quienes tengan a su cargo directo a un familiar
con enfermedad grave hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.

b) Aun cuando excepcionalmente y previa autorizacion del responsable de la unidad, el
derecho a modificar el horario fijo en un maximo de dos horas por motivos directamente
relacionados con la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, especialmente en
los casos de familias monoparentales.

c) Los funcionarios que tengan hijos con discapacidad, por una parte, «podran disponer
de dos horas de flexibilidad horaria diaria sobre el horario fijo que corresponda a fin de
conciliar los horarios de los centros educativos ordinarios de integracion y de educacién
especial, asi como otros centros donde el hijo o hija con discapacidad reciba atencion,
con los horarios de los propios puestos de trabajo»; y, por otra, «tendran derecho a
ausentarse del trabajo por el tiempo indispensable para asistir a reuniones de
coordinacion de su centro educativo, ordinario de integracion o de educacion especial,
donde reciba atencion, tratamiento o para acompanarlo si ha de recibir apoyo adicional en
el ambito sanitario o social». Estas previsiones se reiteran en el art. 17 de la Ley de
Conciliacion Catalana.

7°.- La disposicion adicional octava del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, establece
la aplicacion a los funcionarios (y personal estatutario) incluidos en el régimen general de
la Seguridad Social (los de las Comunidades Auténomas y Administraciones Locales lo

® SANCHEZ TRIGUEROS, C. y FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “Conciliacién de la vida familiar y laboral.
Apoyo al autoempleo y otras medidas”, en AA.VV (CAVAS MARTINEZ, F., Coord.): La reforma laboral de
2012. Andlisis del Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, Murcia (Laborum), 2012, pag. 306.
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estan), del incremento del cédmputo de las cotizaciones hasta el 100 por 100 de la cuantia
que hubiera correspondido si se hubiera mantenido la jornada sin reduccién por los
motivos aqui analizados.

8°.- En fin, aun cuando atendiendo al tenor literal del precepto aqui comentado, parece
que es el funcionario quien debe determinar las condiciones de la reduccion horaria, sin
que la Administracién pueda oponerse alegando los perjuicios que le ocasiona la ausencia
en el tiempo elegido, lo cierto es que el derecho no se constituye con caracter absoluto,
pudiendo el titular del 6rgano administrativo rechazar los términos en los que el
funcionario pretenda poner el permiso en practica atendiendo a la organizacion del
trabajo. Asi lo ha reconocido la Comisién Superior de Personal®, atribuyendo al érgano
administrativo competente la discrecion de aquella parte de la jornada sobre la cual debe
efectuarse la reduccion, condicionada, en todo caso, a las necesidades del servicio™, y
siempre y cuando «no exista perjuicio laboral para su unidad»>. Sin embargo, la doctrina
judicial mas reciente ha sefialado que la reduccién de jornada es un derecho individual del
funcionario y no es la Administracién quien puede decidir la concrecién horaria en caso de
reduccién de jornada para el cuidado de hijos menores™, pudiendo, por ejemplo, solicitar
el paso de un turno rotatorio a otro fijo e invariable” o la acumulaciéon en jornadas
completas para disponer de cuatro dias adicionales al mes de inasistencia al trabajo™.

9°.- La Ley Catalana de Conciliacién recoge, en su art. 25, un supuesto de reduccién de
jornada por discapacidad del propio funcionario legalmente reconocida, que implique la
necesidad de recibir tratamiento en centros publicos o privados durante el tiempo que
tenga que dedicar a ese tratamiento, sin pérdida de sus retribuciones integras. Para
disfrutar de esta reduccion de jornada es preciso un informe del correspondiente servicio
médico que justifique la necesidad del tratamiento, la periodicidad o duracién aproximada
y la necesidad de que se lleve a cabo en el horario laboral.

10°.- Ademas, la Ley Catalana, en su art. 26, prevé una reduccién de jornada de un tercio
o de la mitad con derecho al 80% o al 60% de las retribuciones en los siguientes
supuestos: a) Para cuidar de un hijo o hija menor de seis anos, siempre que se tenga su
guarda legal, desarrollado en el art. 21 Decreto 56/2012, de 29 de mayo, sobre jornada y
horarios de trabajo del personal funcionario al servicio de la Generalitat®, previo
pronunciamiento del Tribunal Constitucional; b) Para cuidar de una persona con
discapacidad psiquica, fisica o sensorial que no haga ninguna actividad retribuida,
siempre que se tenga su guarda legal; ¢) Porque tenga a su cargo un familiar, hasta el

* Dictamenes 12 de julio de 1991 y 26 de marzo de 1992.

* OLMEDO GAYA, A.: “Derechos de contenido funcional, laboral y social’, en AA.VV (CASTILLO BLANCO,
F.A., Coord.): Lecciones de Funcion Publica, Madrid (CEMCI), 2002, pag. 285. En el mismo sentido, sobre
la posibilidad que asiste a la Administracion para denegar la reduccion de jornada solicitada, SSTSJ-CONT
Madrid 7 diciembre 2007 (JUR 2008, 91947), Cataluha 7 julio 2008 (JUR 2008, 315505) y Madrid 23
noviembre 2010 (RJCA 2011/185).

* Boletin de Consultas en materia de recursos humanos (6/5/2005). www.map.es.

*® SSTSJ-CONT Andalucia/Granada 9 mayo 2011 (JUR 2011/206902), Pais Vasco 22 marzo 2012 (RJCA
2012/213) 6 Cataluna 9 marzo 2012 (RJCA 2012/696).

* STSJ-CONT Madrid 25 septiembre 2009 (RJCA 2010/15).

* STSJ-CONT Madrid 28 marzo 2011 (JUR 2011/188979).

* Sobre este precepto se pronuncié el Tribunal Constitucional en dos ocasiones (sentencias 181/2012 y
191/2012), reconociendo antes de la promulgacion del Decreto Ley 20/2012, que la regulacién del art. 48
EBEP era supletoria, de forma que nada impedia que la Ley Catalana fijara la edad del menor en seis afios
frente a los 12 de la Ley Estatal.
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segundo grado de consanguinidad o afinidad, con una incapacidad o disminucidn
reconocida igual o superior al 65% o con un grado de dependencia que le impide ser
auténomo, o que requiere especial dedicacidén o atencion; d) Las mujeres victimas de la
violencia de género, para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social
integra.

10.- Reduccion de jornada por cuidado de familiar en primer grado

Un supuesto especial de reduccion de jornada viene contemplado en el art. 48 i) EBEP,
en virtud del cual por atender al cuidado de un familiar de primer grado, el funcionario
tendra derecho a solicitar una reduccion de hasta el 50 por 100 de la jornada laboral, con
caracter retribuido, por razones de enfermedad muy grave y por el plazo maximo de un
mes.

Sobre la bondad de esta disposicidon no es necesario insistir, pues, sin duda, ayudara al
funcionario a atender, sin ver disminuida su retribucion, circunstancias de extrema
gravedad planteadas en su entorno familiar mas proximo. Unicamente procede senalar
dos flancos abiertos a la critica en el disefo legal de la medida aqui analizada: por una
parte, porque unicamente se concede el derecho a «solicitar» la minoracién horaria por
parte del funcionario, sin que quede, por tanto, garantizado el disfrute efectivo de la
misma, pues todo dependera de la decisidon del drgano competente para resolver dicha
solicitud en la que légicamente tendra en cuenta las necesidades del servicio; por otra,
porque se impide el disfrute integro de este derecho por mas de un titular si el sujeto
causante fuese el mismo, siendo necesario el prorrateo entre los posibles beneficiarios,
respetando en todo caso el limite maximo de un mes. De nuevo, se permite que el Ente
publico sea el encargado de administrar el ejercicio de un derecho que se enraiza de
forma harto clara con la vida privada del funcionario.

El art. 20 Ley de Conciliaciéon Catalana establece que puede concederse permiso sin
retribucion para atender a un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad por un periodo minimo de diez dias y maximo de tres meses, prorrogable,
excepcionalmente, hasta tres meses mas. Este permiso es incompatible con la
autorizacion de compatibilidad, que queda suspendida de oficio hasta la finalizacion del
permiso.

11.- Cumplimiento de un deber publico inexcusable o relacionado con Ila
conciliacion

En el apartado j) del art. 48 EBEP se reconoce el derecho del funcionario a disfrutar de
permisos en dos supuestos distintos: uno, para el cumplimiento de un deber inexcusable

de caracter publico o personal; otro, por deberes relacionados con la conciliacion de la
vida familiar y laboral.

1°.-Dentro de la expresion «cumplimiento de un deber inexcusable de caracter publico o
personal» pueden encajar circunstancias muy variadas. Algunas de ellas se encuentran
reguladas en normas especiales, tal y como sucede, por ejemplo, con la realizacion de
funciones propias de un cargo electivo que desempefie el funcionario en activo que sea
miembro de una Corporaciéon local o de una Asamblea legislativa autonémica, con la
participacion en elecciones o con el desempefo de la funcién de jurado. En todos estos
casos esta claro que la concesién del permiso es debida, pero también debe serlo cuando
se necesite para cumplir cualquier otra obligacién realmente inexcusable (asistencia a
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juicio o actuacion judicial, comparecencia requerida por la Administracién, los 6rganos
legislativos, constitucionales o judiciales, etc.).

Pese a esta amplitud, el supuesto en cuestidn resulta, no obstante, especialmente
complejo en su arquitectura juridica, puesto que ha de integrarse tras la clarificacién de lo
que signifique la confusa expresidon «un deber inexcusable», discerniendo cuales poseen
«naturaleza publica» y han de cumplirse de manera «personal»®. Asi, cabe interpretar:

En primer lugar, que es necesaria la existencia de una interrelacion del funcionario con las
Administraciones u drganos publicos como parte consustancial a la delimitacion del
supuesto contemplado por el EBEP, referida, por tanto, a la exigencia de
comportamientos que los particulares deben de llevar a cabo frente a los Entes publicos
como consecuencia de su condicién de ciudadanos®'. En tal circunstancia no encajan, tal
y como se han encargado de aclarar los Tribunales, la ostentaciéon del cargo de
presidente® o secretario® de un colegio profesional o de miembro directivo de una
federacion deportiva®™, la prestacion de servicios en una agrupacion de proteccion civil™, el
hecho de acompaniar a un familiar a un centro médico®, la asistencia a una asamblea en
una entidad privada®, la visita a un familiar hospitalizado®, la concurrencia al funeral de un
familiar de tercer grado de consanguinidad o superior®”, el desplazamiento a un pais
extranjero por el tiempo que dure el proceso administrativo o judicial de adopcién de un
menor” o la gestion de las fiestas patronales por un Concejal del Ayuntamiento”.

En segundo término, que la obligacion de hacer, cuya prioridad respecto de la prestacion
del servicio por parte del funcionario se acoge, ha de venir referida de modo indelegable a
éste, de manera que si fuese posible el cumplimiento a través de sustituciéon o
representacion se estaria fuera del campo aplicativo de la licencia aqui estudiada, tal y
como sucede -en paradigmatico ejemplo- con el hecho de ausentarse para matricular a un
hijo en un centro de estudios™.

En tercer lugar, que la inexcusabilidad de la obligacion no parece muy necesaria, pues
para el ordenamiento juridico todo deber ha de ser cumplido, de modo que lo contrario
generaria responsabilidades (civiles, penales o administrativas) en el sujeto
obligado/infractor, razén por la cual, tal y como ha sefialado el Tribunal Supremo, «basta
con que se trate de una obligacion "genéricamente inexcusable" como puede ser la de

* STSJ-CONT Castilla y Ledn (Burgos) 18 enero 2005 (JUR 2005, 71429).

*' STSJ-CONT Extremadura 29 septiembre 1999 (RJCA 1999, 3511).

2 STSJ-CONT Castilla y Ledn (Burgos) 15 marzo 2002 (RJCA 2002, 517) y Andalucia (Granada) 21 abril
2003 (JUR 2003, 150830). En sentido contrario, entendiendo que si la colegiacién es obligatoria, el
funcionario arquitecto debe poder asistir a las reuniones de la junta de gobierno, STSJ-CONT
Andalucia/Malaga 30 junio 2009 (JUR 2010/53399).

* STSJ-CONT Castilla-La Mancha 12 febrero 2000 (RJCA 2000, 509).

* Dictamen de la Comision Superior de Personal de 19 de junio de 1994.

* Dictamen de la Comisién Superior de Personal de 23 de septiembre de 1993.

*® STSJ-CONT Castilla y Ledn (Burgos) 16 abril 1997 (RJCA 1997, 1550).
*” STSJ-CONT Castilla y Ledn (Burgos) 26 mayo 2006 (JUR 2006, 181713).

* STSJ-CONT Cataluiia 5 diciembre 2000 (JUR 2001, 110722).

* Dictamen de la Comision Superior de Personal de 20 de mayo de 1993.

® STSJ-CONT Murcia 24 febrero 1998 (JUR 1998, 98069) 6 Extremadura 12 septiembre 2001 (RJCA 2001,
1403).

"' STSJ-CONT Madrid 22 septiembre 2009 (RJCA 2010/12)

2 8STSJ Andalucia (Sevilla) 25 enero 2000 (JUR 2001, 122248) y Catalufia 4 julio 1994 (RJCA 1994, 287).
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votar en referéndum, no en vano al tiempo que derecho es una obligaciéon ciudadana
sobre la que descansa la arquitectura del sistema democratico»".

La acumulacion de calificativos que el EBEP recoge («deber publico», «inexcusable» y
«personal»), sin embargo, no acaba de explicitar la que deberia acabar siendo en muchos
casos exigencia fundamental: que la actividad por la cual se deja de prestar servicios
haya de desarrollarse precisamente a las mismas horas que deberia prestarse el trabajo
comprometido, lo cual seguira provocando, sin duda, grandes dosis de litigiosidad.

2°.-El cumplimiento de deberes relacionados con la conciliaciéon de la vida familiar y
laboral puede justificar, también, el disfrute de permisos por parte del funcionario «por el
tiempo indispensable». Se trata de una prevision que se contemplaba en el marco del
«plan concilia» para los supuestos de familias monoparentales, pero que el texto del
EBEP adopta sin mas concrecion. Por tal razén, esta licencia podra ser utilizada para dar
cobertura a necesidades imperiosas planteadas por familiares préximos del funcionario,
como pudiera ser la de acompanar a menores o mayores al médico o atender
enfermedades infecto-contagiosas de los hijos tan frecuentes en edades tempranas de los
mismos. Las solicitudes deberan presentarse con una antelacion suficiente en funcion de
la previsibilidad del hecho causante, para permitir su valoracién y no infligir un dafno
desproporcionado a las exigencias funcionales y organizativas de la Administracion™. Por
su parte, el art. 22 de la Ley de Conciliacion Catalana prevé la posibilidad de autorizar
permisos de ausencia del puesto de trabajo de un minimo de una hora y un maximo de
siete para visitas o pruebas médicas de ascendientes o descendientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad y para reuniones de tutoria con los docentes
responsables de los hijos. La persona afectada debe recuperar el tiempo de ausencia
durante la misma semana en la que disfruta del permiso, teniendo en cuenta las
necesidades del servicio. Estos permisos pueden ser puntuales o periédicos.

No cabe, sin embargo, la utilizacién de esta licencia prevista en el art. 48 i) EBEP en los
supuestos en los cuales es el propio funcionario el que acude a un centro médico (publico
o privado) durante la jornada de trabajo”, licencia que esta regulada en la Instruccion
5/2012, de 15 de octubre, modificada por Instruccion 6/2012, para el ambito de la
Administracion de la Generalitat, en el sentido de entender que la asistencia a consulta
médica debe producirse fuera de las horas de trabajo y si esto no fuera posible ha quedar
debidamente justificada mediante declaracién jurada del afectado, siendo necesario
aportar justificante del centro médico con referencia al horario de visita (entrada y salida
de la consulta) e indicacion del facultativo.

12.- Asuntos particulares

El Real Decreto Ley 20/2012 reduce de 6 a 3 los dias de permiso por asuntos particulares
[nuevo art. 48 k) EBEP], distribuidos a conveniencia del funcionario, pero necesitados de
previa autorizacion y respeto a las necesidades del servicio, sin que puedan acumularse a

> SSTS-CONT 24 febrero 1998 (RJ 1998, 2859) y 31 enero 1994 (RJ 1994, 542). En el mismo sentido, STS
20 diciembre 1990 (RJ 1992, 9164).

" NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P. y VELASCO PORTERO, M.T.: “Los derechos de conciliacién de vida
laboral y familiar de los empleados publicos”, Actualidad Laboral, nim. 17, 2008, pag. 2050.

® STSJ-CONT Extremadura 15 abril 2008 (RJCA 2008,307).
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las vacaciones™. De ahi que entre este permiso y las vacaciones anuales deba mediar al
menos un dia laborable. No obstante, como novedad, la Resolucion de 28 de diciembre
de 2012 posibilita, siempre que las necesidades del servicio lo permitan, la acumulacion
de los dias por asuntos propios con los de vacaciones que se disfruten de forma
independiente.

Estos dias deben disfrutarse dentro del afio natural o, como maximo, en los quince
primeros dias del mes de enero siguiente (punto 9.7 Resolucion de 28 de diciembre de
2012), salvo si no se hubieran podido disfrutar por causas imputables a la
Administracién”, no siendo posible quedar reducidos por encontrarse el funcionario de
baja por enfermedad o por el hecho de haber disfrutado otro tipo de licencias™. Son éstos
los célebremente conocidos como “moscosos” (por el nombre del Ministro que los
establecié en 1983) en la jerga habitual de las oficinas publicas.

El parrafo octavo del punto noveno de la Resolucion de 28 de diciembre de 2012
establece, ademas, que los calendarios laborales incorporaran dos dias adicionales de
permiso por asuntos propios cuando las fechas 24 y 31 de diciembre coincidan en festivo,
sabado o dia no laborable. Asimismo, los calendarios laborales incorporaran cada afio
natural, y como maximo, un dia de permiso cuando alguna o algunas festividades
laborales de ambito nacional de caracter retribuido, no recuperable y no sustituible por las
Comunidades Auténomas coincidan con sabado en dicho afo.

En fin, es interesante mencionar la practica de la Administracién de imputar a los dias por
asuntos particulares aquellas ausencias del funcionario que han sido denegadas como
permisos stricto sensu, conversion reconocida como correcta en via judicial”.

El Decreto Legislativo 1/1997 de funcion publica de la Generalitat (art. 96.2) sigue
manteniendo, sin embargo, el numero de seis dias de permiso por asuntos personales por
cada ano completo de trabajo.

El Real Decreto Ley 20/2012 ha eliminado los dias de libre disposicion adicionales
reconocidos por el derogado art. 48.2 EBEP (aun cuando formalmente no incluido en la
disposicion derogatoria), que establecia el derecho al disfrute de dos dias al cumplir el
sexto trienio, incrementandose en un dia mas por cada trienio cumplido a partir del
octavo, que trataban de premiar la antigiiedad del funcionario, pretendiendo incentivar la
permanencia en la funcion publica y la fidelizacion con la organizacion en la que se
prestan los servicios. Sin embargo, el Decreto Legislativo 1/1997 de la Generalitat, en su
art. 96.2, mantiene esta previsidén, afadiendo dos dias adicionales al cumplir el sexto
trienio y un dia adicional por cada trienio a partir del octavo.

13.- Matrimonio

La nueva letra |) del art. 48 EBEP introduce en el texto del Estatuto el permiso por
matrimonio (15 dias), colmando la laguna anteriormente existente, no en vano era el art.
71 LFCE el que regulaba esta circunstancia, tal y como se encargaba de aclarar el punto
3° de la Resolucion de 21 de junio de 2007, de la Secretaria General para la

® Dictamen de la Comision Superior de personal de 16 de septiembre de 1991.

" Aunque el trabajador se encontrase de baja por enfermedad, no procede su disfrute fuera del plazo
establecido, STSJ-CONT Madrid 10 febrero y 28 septiembre 2012 (JUR 2012/204185 y 274546).

® STSJ-CONT, Madrid 29 junio 2002.

® STSJ-CONT, La Rioja 23 septiembre 1996.
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Administracién Publica, por la que se publican las Instrucciones, de 5 de junio de 2007,
para la aplicacion del EBEP en el ambito de la Administracion General del Estado y sus
organismos publicos. Aunque el nuevo art. 48 1) EBEP no lo establece, cabe entender que
esta licencia ha de computarse en dias naturales, de modo que todas las fechas que
transcurren desde que se inicia el disfrute han de contabilizarse, sin que pueda
pretenderse el ulterior disfrute de dias festivos que hayan estado comprendidos®™.

El motivo justificativo del permiso es el vinculo marital (heterosexual u homosexual —
permitido tras la Ley 13/2005, de 1 de julio y refrendado por el Tribunal Constitucional--),
de modo que las uniones meramente religiosas o facticas resultan inhabiles para que
pueda obtenerse el derecho. Con reiteracién se ha planteado la posibilidad de que al
restringir el beneficio a quienes optan por determinado modelo de unién estable (la
matrimonial) se estaria discriminando a cuantos funcionarios prefieren otras formulas,
invocandose al efecto la genérica proteccion constitucional en favor de la familia (el art.
39.1 CE se refiere a ella y no al matrimonio) y el principio de no discriminacion (art. 14
CE). No es éste el lugar adecuado para profundizar en el polémico tema del régimen
juridico aplicable a las parejas de hecho o uniones libres. Bastara con recordar que la
jurisprudencia ordinaria y constitucional han venido conciliando dos criterios
aparentemente opuestos: se admite que la convivencia more uxorio -siempre que cumpla
ciertos requisitos- pueda hacer surgir consecuencias juridicas diversas y, al tiempo, se
subraya que no es realidad equivalente a la matrimonial por lo que el legislador puede
atribuir efectos distintos a ambas®'.

La Ley de Conciliacién Catalana (art. 9), sin embargo, extiende este permiso al
matrimonio o al inicio de la convivencia, en el caso de las uniones estables de pareja. Los
cényuges o convivientes pueden disfrutar del permiso dentro del plazo de un afio a contar
desde la fecha de la boda o el inicio de la convivencia. Ademas, en el art. 10 reconoce el
derecho a un permiso de un dia de ausencia del puesto de trabajo por matrimonio de un
familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Este permiso es ampliable
a dos dias si el matrimonio tiene lugar fuera de Cataluia.

14.- Dias adicionales de vacaciones

En el sistema tradicional de funcién publica no se regulaba el derecho a un periodo de
vacaciones, por cuanto ese reconocimiento contrariaba el principio de que la
Administracion pagaba unicamente por los servicios que le eran efectivamente prestados.
En la actualidad, el derecho a las vacaciones esta tutelado, incluso, a nivel constitucional,
pues los poderes publicos vienen obligados a garantizar el descanso necesario mediante
“las vacaciones periodicas retribuidas” (art. 40.2 CE). La finalidad de este lapso de asueto
es procurar al funcionario o empleado laboral el reposo necesario para que pueda
recuperarse del desgaste fisiologico producido por su actividad profesional®. Asi:

1.- Configurado el derecho a vacaciones como un supuesto de interrupcion de la
prestacion de actividad que se materializa en un periodo de dias de desvinculacion de la
actividad profesional de cadencia anual, prolongado y proporcional a los servicios

* Dictamen de la Comision Superior de Personal en atencién de consulta evacuada el 23 de julio de 1991.

°' 8STCo 222/1992, de 11 de diciembre. En el mismo sentido, STS-CONT 10 mayo 2012 (rec. 836/2011).

® SANCHEZ TORRES, E.: “El régimen de permisos y vacaciones de los empleados publicos”, en AA.VV
(DEL REY GUANTER, S., Dir.): Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Madrid (La Ley),
2008, pag. 631.
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prestados en el afno de referencia, la duracion del mismo se erige como elemento
fundamental de su propia regulacion. Se establece un periodo vacacional, no de treinta
dias naturales como determina el ET, sino de veintidés dias habiles durante cada ano
natural, a los que se debia afadir, en la versién inicial del EBEP, un dia habil adicional
(hasta alcanzar un total de veintiséis al afo) cuando se cumplieran respectivamente los
quince, veinte, veinticinco y treinta afos de servicios, tal y como reconocia el punto siete
b) de la Resolucién de 21 de junio de 2007, que considera vigente lo dispuesto en el art.
68.2 LFCE, pese a aparecer expresamente mencionado en el apartado a) de la
disposicion derogatoria unica EBEP. Por su parte, el art. 18 del Decreto Catalan 56/2012
fija la duracidon de las vacaciones en 23 dias habiles, si éstas se disfrutan en periodos
fraccionados.

El Real Decreto Ley 20/2012, de aplicacion a las Administraciones Publicas y a sus
organismos y entidades, vinculadas o independientes, asi como a los consorcios y
organismos reguladores (no a las sociedades mercantiles ni fundaciones), elimina el
incremento del numero de dias de vacaciones por razén de la antigiedad del trabajador,
guedando definitivamente derogado, para la Administracion General del Estado, el art.
68.2 LFCE, que preveia los dias adicionales por antigledad (disposicion derogatoria
Unica)®.

Entre los resortes juridicos dirigidos a asegurar el disfrute del periodo de vacaciones de
manera correcta, se encuentra el referido a que no se consideren como dias habiles los
sabados, sin perjuicio de las adaptaciones que se establezcan para los horarios
especiales™.

El Decreto catalan 56/2012 establece el disfrute de las vacaciones entre el 1 de julio y el
30 de septiembre, siendo posible, no obstante, que se tomen en otros periodos siempre y
cuando se respeten las necesidades del servicio. Si se disfrutan de forma fraccionada, el
periodo minimo ha de ser de una semana, aunque tres dias se podran establecer de
forma independiente a lo largo del afo.

2.- La propia esencia del derecho a vacaciones requiere un determinado tiempo previo de
prestaciéon de servicios para que se genere la prerrogativa de disfrutar de las mismas, de
modo que el derecho pleno nacera de la prestacion de servicios prolongada durante un
afo (que incluye los servicios especiales, los periodos de incapacidad temporal®,
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, permisos y licencias,
pero no el periodo de excedencia para el cuidado de familiares®™), en tanto que
prestaciones de trabajo de inferior duracion tan sélo generaran vacaciones proporcionales

* ARRIBAS LOPEZ, E.: “El Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio y los funcionarios”, Actualidad Juridica
Aranzadi, num. 848, 2012 (BIB 2012/3008), pag. 2.

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Art. 50", en AA.VV (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO,
A.V., Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, 2°
edicion, Pamplona (Aranzadi), 2009, pags. 528 y ss.

® SSTSJ-CONT Galicia 13 junio, 4 julio y 24 octubre 2012 (JUR 2012/233224, 265171 y 355226) y
Andalucia/Sevilla 15 diciembre 2011 (JUR 2012/67166).

* Respuesta a Consulta de fecha 29 noviembre 2007 de la Direccion General de la Funcion Publica, en
virtud de la cual, una vez efectuada la reincorporacion, tras haber disfrutado en todo o en parte el periodo
de excedencia para el cuidado de familiares, sélo se tendra derecho al tiempo de vacacion proporcional al
que se lleve de servicio activo desde el reingreso.
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a ésta”. La denegacion del disfrute de las vacaciones en las fechas solicitadas debera ser
motivada®.

3.- Cuando se hace referencia al derecho a vacaciones de los funcionarios y empleados
publicos, en realidad se estd aludiendo a la denominacion simplificada comunmente
aceptada del derecho a vacaciones anuales retribuidas, derecho unitario de contenido
complejo que engloba la interrupcidon periddica de la prestacion de servicios y el
mantenimiento del crédito salarial®. Resulta esencial, por tanto, a la propia institucion que
las fechas de vacacién sean retribuidas, si bien el EBEP no precisa el alcance cuantitativo
exacto de dicha remuneracién. Lo que esta claro es que el funcionario o empleado
publico, al igual que cualquier otro trabajador por cuenta ajena, ha de percibir “por lo
menos su remuneracion normal o media” (art. 7.1 Convenio numero 132 OIT), aplicando,
por tanto, el “principio de equivalencia” o, lo que es lo mismo, de “omniequivalencia” entre
el periodo de actividad y el vacacional.

4.- Cabe entender prohibido el percibo de una suma en metalico a cambio del descanso
no disfrutado, quedando impedido que el mismo sea compensado con ventajas
econdémicas. Ahora bien, la prohibicion de compensacion monetaria tiene una manifiesta
excepcion; es claro que, por imposibilidad técnica de disfrutarlo, el periodo vacacional si
podra ser indemnizado en dos supuestos: cuando se trate de un funcionario interino cuya
relacion de servicios queda extinguida sin que llegue a disfrutar la vacacion o cuando
concluya una contratacién laboral a término®.

5.- Procede recordar también que la Resolucion de 28 de diciembre de 2012 se encarga
de aclarar como si el periodo de vacaciones previamente fijado o autorizado, y cuyo
disfrute no se haya iniciado, pueda coincidir en el tiempo con una situacion de
incapacidad temporal, riesgo durante la lactancia, riesgo durante el embarazo o con los
permisos de maternidad o paternidad o permiso acumulado de lactancia, se podra
disfrutar en fecha distinta. Cuando tales situaciones impidan iniciar el disfrute de las
vacaciones dentro del afo natural al que correspondan, las mismas se podran disfrutar en
ano natural distinto. En el supuesto de incapacidad temporal, el periodo de vacaciones se
podra disfrutar una vez haya finalizado dicha incapacidad siempre que no hayan
transcurrido mas de dieciocho meses a partir del final del afio en que se hayan originado®'.

Si durante el disfrute del periodo de vacaciones autorizado, sobreviniera el permiso de
maternidad o paternidad, o una situacién de incapacidad temporal, el periodo de
vacaciones quedara interrumpido pudiendo disfrutarse el tiempo que reste en un periodo
distinto. En el caso de que la duracion de los citados permisos o de dicha situacion impida
el disfrute de las vacaciones dentro del ano natural al que correspondan, las mismas se
podran disfrutar en el ano natural posterior (art. 9). Se aplica y concreta la doctrina

* MANZANA LAGUARDA, R.: Derechos y deberes del funcionario publico, Valencia (Tirant Lo Blanch),
2006, pag. 275.

* STSJ-CONT Murcia 24 febrero 2011 (JUR 2011/158016).

* MONEREO PEREZ, J.L. et alii: Manual de empleo publico, Granada (Comares), 2010, pag. 157.

* STSJ-CONT 15 diciembre 2011 (JUR 2012/63769).

°" Recogiendo el contenido de la STJCE 337/2010, de 3 de mayo de 2012. Con anterioridad, la doctrina
judicial espafiola venia admitiendo el disfrute en el afio siguiente, SSTSJ-CONT Pais Vasco 23 junio 2011 y
8 septiembre 2011 (RJCA 2011/654 y 2012/685), Murcia 15 julio 2011 (JUR 2011/286436), Galicia 11 mayo
2011 (JUR 2011/206902), La Rioja 28 octubre 2011 (JUR 2011/422762), Pais Vasco 16 diciembre 2011
(JUR 2012/173816), Castilla y Ledn/Burgos 11 mayo 2012 (JUR 2012/195047) y Andalucia/Sevilla 22
septiembre 2011 (JUR 2012/3705).
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sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que habia recogido el ET, tras la
modificacién introducida por la Ley Organica de Igualdad y, mas recientemente, por la Ley
3/2012%. Por su parte, la Ley Catalana de Conciliacion afiade también la coincidencia de
las vacaciones con el cuidado de hijo prematuro para facilitar los cambios en los periodos
de disfrute.

Cabe distinguir, asi, una regulacion diferenciada, tanto en la Resolucién de 28 de
diciembre de 2012 como en el Decreto catalan 56/2012:

En el caso de incapacidad temporal derivada de situaciones maternales, suspension por
maternidad o paternidad, las vacaciones no comienzan a disfrutarse hasta que sea
realmente posible, con independencia de que el ano natural a que corresponden haya
finalizado, y sin un tope para ello. En los supuestos de incapacidad temporal derivada de
enfermedades diversas (comunes o profesionales), asi como de accidentes (comunes o
profesionales), el trabajador podra disfrutar las vacaciones pendientes “una vez finalice la
incapacidad” y con un condicionante cronolégico maximo cifrado en dieciocho meses a
partir del afio en que se hayan originado®. Se trata, pues, de una opcién que restringe la
situacion precedente, si bien puede considerarse de razonable entronque con el criterio
vertido por el Tribunal Comunitario®.

Si ya se hubieran empezado a disfrutar las vacaciones, se interrumpen y se podra
disponer de ellas a lo largo del ano siguiente.

En fin, no se considera acorde con esta nueva regulacion la exigencia que efectua la Ley
Catalana de Conciliacion, en virtud de la cual “el cobmputo de las vacaciones se inicia al
dia siguiente de la fecha de finalizacion del permiso”.

15.- Incapacidad temporal

Habiendo hecho referencia al catalogo de permisos reconocidos en el art. 48 EBEP,
procede dejar constancia de alguna ausencia detectada en el mismo, tal y como sucede
con la licencia por enfermedad, de la cual derivaria una situacion de incapacidad
temporal.

Como regla general, los funcionarios al servicio de las Comunidades Auténomas se
encuentran protegidos por el régimen general de la Seguridad Social, de modo que la
prestaciéon por incapacidad temporal, de tratarse de contingencias comunes, asciende al
60 por 100 de la base reguladora entre el cuarto y el vigésimo dia de baja o del 75 por 100 a
partir del vigésimo primer dia; si la causa fuera profesional, la cuantia sera del 75 por 100
desde el dia siguiente a la baja (Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre). No obstante, si el
funcionario estuviese encuadrado en el mutualismo administrativo, el art. 94 Real Decreto
375/2003 reconoce los siguientes derechos econdmicos: a) durante los primeros tres

*® Siguiendo, en parte, el fallo de la STS, Social, 24 junio 2009 (RJ 2009/4286) y la jurisprudencia
comunitaria vertida en las SSTJCE 350/2006 y 520/2006, de 20 de enero de 2009, 277/08, de 10 de
septiembre de 2009, 214/2010, de 22 de noviembre de 2011 6 282/2010, de 24 de enero de 2012,
comentadas por RODRIGUEZ CARDO, |.A.: “Vacaciones, incapacidad temporal y efecto directo de las
Directivas de la Unién Europea (a propdsito de la STJUE, de 24 de enero de 2012, asunto C-282/10, caso
Dominguez)”, Actualidad Laboral, nim. 9, 2012, pags. 1057 y ss.

* SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Conciliacion de la vida familiar en la reforma laboral de 2012 (Il): reduccion
de jornada por guarda legal y vacaciones”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4, 2012 (BIB 2012/1163), pag.
4,

* STSJCE 22 noviembre 2011, asunto Schulte.
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meses, la totalidad de las retribuciones basicas y de las retribuciones complementarias
del funcionario en la misma cuantia que le corresponderia en cada momento en su puesto
de trabajo si no se encontrase en situacion de incapacidad temporal; b) a partir del cuarto
mes, y mientras dure dicha situacion, tendra derecho al percibo de las retribuciones
basicas que le corresponderian en cada momento en su puesto de trabajo si no se
encontrase en situaciéon de incapacidad temporal, de la prestacion por hijo a cargo, en su
caso, y a un subsidio por incapacidad temporal a cargo de la Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado, de cuantia fija e invariable, que se calculara de
conformidad con lo establecido en este reglamento y sus normas de desarrollo. A este
respecto, el art. 96 precisa que la cuantia del subsidio por incapacidad temporal sera fija e
invariable mientras dure dicha situacion y consistird en la mayor de las dos cantidades
siguientes: a) el 80 por ciento de las retribuciones basicas (sueldo, trienios y grado, en su
caso), incrementadas en la sexta parte de una paga extraordinaria, correspondientes al
tercer mes de licencia; b) el 75 por ciento de las retribuciones complementarias
devengadas en el tercer mes de licencia.

El Real Decreto Ley 20/2012 establece una serie de topes a las mejoras a introducir en
estas situaciones, tanto para personal funcionario como para personal laboral, quedando
suspendidos los acuerdos, pactos y convenios que contradigan lo dispuesto en el mismo
(art. 9.7)”. De este modo:

a) Cuando la situacién de incapacidad temporal derive de contingencias comunes,
durante los tres primeros dias, se podra reconocer un complemento retributivo hasta
alcanzar como maximo el 50 por 100 de las retribuciones que se vinieran percibiendo.
Desde el dia cuarto hasta el vigésimo, ambos inclusive, el complemento que se pueda
sumar a la prestacion econdmica de la Seguridad Social debera ser tal que, en ningun
caso, sumadas ambas cantidades, permita superar el 75 por 100 de las remuneraciones
percibidas en el mes anterior. A partir del vigésimo primero y hasta el nonagésimo, ambos
inclusive, podran reconocerse la totalidad de las retribuciones basicas, de la prestacion
por hijo a cargo, en su caso, y de las retribuciones complementarias (art. 9.2. 1°).

b) Cuando derive de contingencias profesionales, la prestacion reconocida por la
Seguridad Social podra ser complementada, desde el primer dia, hasta alcanzar como
maximo el 100 por 100 de las retribuciones percibidas el mes anterior (art. 9.2. 2°)

c) Cada Administracion Publica podra determinar, respecto a su personal, los supuestos
en los que con caracter excepcional y debidamente justificados se pueda establecer un
complemento hasta alcanzar, como maximo, el 100 por 100 de las retribuciones
percibidas, considerandose a estos efectos debidamente justificados los supuestos de
hospitalizacion e intervencion quirargica (art. 9.5).

d) Sin dejar ningun cabo suelto, la disposicion adicional 18% Real Decreto Ley 20/2012
extiende estas previsiones no solo al personal funcionario tutelado por los sistemas
mutualistas sino también al que se encuentra incluido en el régimen general de la
Seguridad Social.

% Por Acuerdo de 2 de agosto de 2012, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, se prevé la
aplicacion a los empleados de dicha Comunidad Auténoma de los complementos de la incapacidad
temporal previstos en la norma nacional (BOCAM de 6 de agosto de 2012).
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El Decreto Ley 2/2012 de la Generalitat concreta las mejoras de la prestacion econdmica
por incapacidad temporal del personal al servicio de la Administracion de la Generalitat,
de su sector publico y de las Universidades publicas catalanas, en los términos siguientes:

a) Si se trata de contingencias comunes: del primer al tercer dia, se percibiran el 50 por
100 de las retribuciones; del cuarto al vigésimo, el 65 por 100; del vigésimo primero en
adelante, el 100 por 100 de las retribuciones. Las empleadas embarazadas y las victimas
de violencia de género en situacién de incapacidad temporal percibiran desde el primer
dia un complemento del 100 por 100.

b) Si se trata de contingencias profesionales: el complemento alcanzara hasta el 100 por
100 de las retribuciones.

No obstante lo anterior, para aquellos funcionarios de la Generalitat que estén protegidos
por el mutualismo administrativo, cabe aclarar que la disposicién adicional Decreto Ley de
la Generalitat 2/2012 se remite al Decreto Ley 20/2012 a la hora de concretar las mejoras
en las cuantias de la prestacion a percibir por incapacidad temporal en los términos
anteriormente analizados. Unicamente, como especialidad, aclara el Decreto Ley 2/2012
que, si se trata de contingencias profesionales, la mejora llegara al 100 por 100.

La Orden HAP/2802/2012, de 28 de diciembre, para la Administracion General del Estado,
aclara que si se incumple el plazo de presentacion del parte de baja, se atendera a lo
previsto para las ausencias no justificadas al trabajo, previsién que no se aplicara a cuatro
dias de ausencia a lo largo del afo natural, de los cuales sélo tres podran tener lugar en
dias consecutivos.

16.- Riesgo durante el embarazo

Procede entender integramente aplicable al ambito de la funciéon publica el régimen
juridico recogido en el art. 26 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales (LPRL) (en el cual se regulan los aspectos preventivos del riesgo durante el
embarazo), no en vano el art. 3.1 de esta Ley se esfuerza en aclarar que su ambito
subjetivo se extiende no sélo a las empresas privadas sino también a los Entes
administrativos. No estd de mas recordar que, conforme a este precepto, sobre la
Administracién pesa la obligacién basica de planificar la accion preventiva, para lo cual
sera imprescindible la previa evaluacion de los riesgos existentes en la misma y en cada
concreto puesto de trabajo, de forma que si los resultados de dicha evaluacion revelasen
la existencia de un riesgo para la seguridad y salud o una posible repercusion sobre el
embarazo o la lactancia de las funcionarias («aunque no haya peligro cierto de que se
produzca»), la Administracién debera adoptar las medidas necesarias para evitar la
exposicion a dicho riesgo. Tales medidas, en una enumeracion no exhaustiva sino
meramente enunciativa, pues en ningun caso impide la adopcién de cualesquiera otras
tendentes a evitar la exposicion de la funcionaria al riesgo, se estructuran, de forma
subsidiaria, en los tres niveles siguientes (art. 26 LPRL)™:

En el primer nivel de proteccion aparece la adaptacion provisional de las condiciones de
trabajo del propio puesto o funcién que realiza la funcionaria habitualmente. Cuando la
adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resulte posible o, a pesar de tal

* NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.; VELASCO PORTERO, T. y GARRIGUES GIMENEZ, A.: Igualdad y
conciliacion de la vida personal y laboral en la empresa y Administraciones Publicas, Madrid (Dykinson),
2008, pags. 121y ss.
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adaptacién, no pudiera evitarse el riesgo, entra en juego un segundo nivel de proteccion,
recogido en el art. 26.2 LPRL y que comporta la incorporacion a la escena de variaciones
en las funciones desempenadas, produciéndose un cambio de destino. En tercer y ultimo
lugar, en aquellos supuestos en los que no fuera materialmente posible, o ni siquiera
razonablemente exigible, el cambio de las condiciones de ejecucion del puesto de trabajo
habitual y tampoco la movilidad de la funcionaria, podra declararse el paso de la afectada
a la situacién de riesgo durante el embarazo, que abarcaria el periodo necesario para la
proteccion de su seguridad o de su salud y mientras persista la imposibilidad de
reincorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su estado (art. 26.3 LPRL)".

Con esta institucién no sélo se protege a la funcionaria embarazada de la posibilidad de
sufrir un riesgo que afecte al feto, eximiéndola temporalmente del trabajo (hasta que
desaparezca el riesgo o pase a la situaciéon de maternidad), sino que ademas se
establece una prestacidon econdmica, bien a cargo de la Seguridad Social, bien del
mutualismo administrativo para paliar la situacién de necesidad provocada por la falta de
ingresos derivada de la actualizaciéon de la contingencia (art. 101 Real Decreto 375/2003,
de 28 de marzo). Dicha prestacion tendra la naturaleza de incapacidad temporal derivada
de enfermedad profesional y conllevara unos derechos econémicos equivalentes a un
subsidio en cuantia igual al 100 por 100 de las retribuciones complementarias
devengadas en el tercer mes de licencia a cargo de la Mutualidad (art. 22 Real Decreto
Legislativo 4/2000). En su caso, si la funcionaria se encontrase integrada en el régimen
general, se considerara situacion protegida el riesgo durante el embarazo, a efectos de la
prestacion econémica de la Seguridad Social correspondiente al 100 por 100 de la base
reguladora por contingencias profesionales, establecida en los arts. 31 y ss. Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema
de la Seguridad Social por maternidad, paternidad y riesgo durante la lactancia natural.

Asi, no se trata de un mecanismo dirigido a tutelar a la funcionaria con caracter general
ante un supuesto de imposibilidad de desarrollo de la prestacion de trabajo a
consecuencia de las repercusiones negativas que el embarazo puede generar sobre su
estado fisico, pues no quedan protegidos por la situacion de riesgo durante el embarazo
aquellos casos en los que, por las molestias propias de la gestacion o las afecciones que
dicho estado conlleva, la funcionaria no pueda desarrollar temporalmente su prestacion.
De esta forma, los denominados embarazos de alto riesgo (cada vez mas numerosos) no
entrarian dentro del ambito de aplicacion del permiso, no en vano los problemas de la
viabilidad del feto y la salud de la madre dependen, en tales casos, no de un potencial
riesgo laboral, sino del hecho mismo de la gestacidén y sus circunstancias adversas (un
parto multiple amplio, un desprendimiento de placenta, amenaza de aborto, avanzada
edad de la madre...)”.

Es mas, tampoco cabe olvidar que la reforma introducida en el art. 26 LPRL por la
LOIEMH extiende el régimen juridico previsto para la licencia por riesgo durante el
embarazo a una situacién hasta ese momento carente de proteccion cual era la conocida

* LOPEZ ROCA, C.: “Hacia una mejor conciliacion de la vida familiar y laboral: la paternidad como causa
suspensiva del contrato de trabajo”, en AA.VV (CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, B.,
Dirs.): Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Valencia (Tirant Lo
Blanch), 2011, pag. 343.

*® SANCHEZ TRIGUEROS, C.: El riesgo durante el embarazo. Régimen Laboral y de Seguridad Social,
Pamplona (Aranzadi), 2002, pag. 33.
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como «riesgo durante la lactancia»*, de la cual podra beneficiarse ahora Iégicamente
también la empleada publica, no en vano la disposicion adicional 20* LOIEMH introduce
modificaciones en la LFCE para que se pueda conceder esta licencia en la funcién publica
y el mutualismo administrativo protege, igualmente, a la funcionaria proveyendo unas
rentas de sustitucidon para los supuestos de licencia por riesgo durante la lactancia natural
en los mismos términos previstos para el riesgo durante el embarazo hasta que el lactante
cumpla 9 meses, previa modificacion de lo previsto en el Real Decreto 375/2003. Asi, el
art. 22 Real Decreto Legislativo 4/2000 reconoce un subsidio en cuantia igual al 100 por
100 de las retribuciones complementarias devengadas en el tercer mes de licencia a
cargo de la Mutualidad. En su caso, si la funcionaria se encontrase integrada en el
régimen general, se considerara situacién protegida el permiso por riesgo durante la
lactancia natural, a efectos de la prestacion economica de la Seguridad Social
correspondiente con el 100 por 100 de la base reguladora por contingencias
profesionales, establecida en los arts. 49 y ss. Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo™.

Partiendo del dictado del art. 39.1 CE, la familia es objeto de proteccion a través de muy
diversas politicas publicas, que responden a las distintas perspectivas desde las que
puede observarse esta institucién. Dentro de esta amplia politica social en torno a la
familia, las normas administrativas contemplan medidas para contribuir a la proteccion de
la institucién familiar en el marco de la prestacion de servicios profesionales, a través de
la conciliaciéon de la vida familiar y laboral. Como uno de los pasos mas significativos en
esta andadura cabe mencionar que en el afo 2005, la Administracién General del Estado
impulsé un Plan Integral para la conciliacion de la vida personal y familiar, el conocido
como «plan concilia», negociado y acordado con las organizaciones sindicales. Ya en ese
momento, se adoptaron un conjunto de medidas relacionadas con los horarios, la jornada
y los permisos, encaminadas a favorecer la compatibilidad de las facetas laborales,
personales y familiares de los empleados publicos.

Como es légico, el EBEP no ha podido mostrarse ajeno a esta tendencia, mejorando el
régimen anterior y disefiando una serie de permisos tendentes a remover aquellos
obstaculos que entorpecen la propia voluntad de los funcionarios a la hora de elegir la
dimension de su familia, a conseguir que la decisidon de tener un hijo dependa unicamente
de sus convicciones o deseos personales, no de causas ajenas, y, sobre todo, a evitar
incompatibilidades entre el desarrollo de la vida familiar y laboral de los progenitores.

Es mas, el EBEP ha visto la luz con una diferencia de pocos dias respecto de la LOIEMH,
razén por la cual las medidas establecidas en ésta han pasado a formar parte del
contenido basico de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos, que con
caracter minimo (y, por tanto, susceptible de mejora por la legislacién de desarrollo) se
recogen en el primero (art. 49).

* MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El subsidio econémico de las madres lactantes. Andlisis de su régimen
juridico y de la incipiente doctrina judicial a propdsito de su procedencia o improcedencia”, en AA.VV
(BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Mujer, trabajo y Seguridad Social, Madrid (La Ley), 2011, pag. 700.

' BARCELON COBEDO, S.: “La contingencia protegida por la prestacién de riesgo durante la lactancia”,
Aranzadi Social, nim. 5, 2012 (BIB 2012/2777), pag. 4.
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1.- Parto

El permiso por maternidad natural es uno de los mecanismos mas tradicionales de los
dispuestos por el legislador para facilitar la proteccién de la funcionaria ante la realidad
bioldgica del nacimiento de uno o varios hijos. En el momento presente, el régimen
juridico de este permiso puede sistematizarse, a efectos expositivos, en los apartados
siguientes.

1°.-El EBEP sigue configurando a la mujer como titular del derecho; el funcionario (a parte
de la posibilidad de disfrutar del permiso por paternidad de duracion mucho mas breve al
que luego se hara referencia) s6lo accede a este permiso por derivacion, sea porque la
madre fallece, sea porque ésta decide transferirle una parte del descanso. Asi, con el fin
ultimo de asegurar el cuidado de la descendencia, el legislador va a permitir, pero sélo
bajo determinadas circunstancias, que sea el padre (o -mejor- «el otro progenitor», en la
terminologia utilizada por imperativo de la LOIEMH) quien disfrute del permiso aqui
analizado. De este modo, el EBEP establece que, «sin perjuicio de las seis semanas
inmediatas posteriores al parto de descanso obligatorio para la madre, en caso de que
ambos progenitores trabajen, la madre, al iniciarse el periodo de descanso por
maternidad, podra optar por que el otro progenitor disfrute de una parte determinada e
ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto, bien de forma simultanea o
sucesiva con el de la madre»'".

Tal tenor literal puede ocasionar ciertas dificultades en el ejercicio de este derecho por el
padre si se atiende a las siguientes circunstancias:

1.-La exigencia de que ambos trabajen para que la madre pueda ceder el derecho al
disfrute al otro progenitor da sobradas muestras del modelo de familia que se esta
realmente promocionando, pues si la mujer no trabaja tiene que cuidar irremediablemente
al nifo sin que la Ley facilite una corresponsabilidad.

En la medida en que hay un sujeto en situacion preferente, que es la madre y otro en una
situacion absolutamente secundaria, que es el padre, el permiso por maternidad
disfrutado por el otro progenitor se sigue configurando como una renuncia que la mujer
hace en su favor, a fin de que éste pueda disfrutar parte o la integridad del periodo de
descanso voluntario posterior al alumbramiento: en el supuesto habitual de parto simple,
hasta un maximo de diez semanas de las dieciséis correspondientes al permiso por

maternidad'®.

Siguen sin solucionarse, ademas, en el marco de la funcién publica, los problemas
planteados en aquellos casos en los cuales la madre no es trabajadora en sentido estricto
o funcionaria en situacion de ocupacion efectiva y no esta incluida en algun régimen de
proteccion de la Seguridad Social (en paradigmatico ejemplo, abogada o registradora de
la propiedad afiliada a la mutualidad correspondiente), pues no puede hacer la cesion
oportuna a su conyuge-funcionario.

2.-La opcion por el disfrute paterno debe realizarse al inicio del periodo de descanso por
maternidad. No obstante, |6gico es, de un lado, que se permita a la madre revocar la

" BARCELON COBEDO, S.: “lgualdad y proyeccién de la contingencia de maternidad”, en AA.VV
(MERCADER UGUINA, J.R., Coord.): Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y
Hombres, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2007, pags. 485-487.

' BARRIOS BAUDOR, G.: “Hacia la plena titularidad compartida de la maternidad”, en AA.VV.: Sobre la
conciliacion de la vida laboral y familiar, Aranzadi Social, num. 1, 2001, pag. 15.
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opcidn ejercitada al iniciarse el periodo de asueto en favor del padre, a fin de que éste
disfrute de parte del permiso, cuando sobrevinieran hechos que hicieran inviable la
aplicaciéon de la misma, tales como ausencia, enfermedad o accidente del padre,
abandono de familia, separacion y otras causas analogas. De otro, que se posibilite a la
madre acceder a la condiciébn de beneficiaria del permiso, aunque se hubiera
reincorporado al trabajo, en aquellos supuestos en que hubiera optado porque el padre
disfrutara de una parte del periodo de descanso por maternidad y éste hubiera fallecido,

una vez iniciado el efectivo disfrute y antes de haberlo completado'®.

3.-El padre tiene derecho a seguir disfrutando del permiso por maternidad que se le haya
cedido inicialmente, pese a que en el momento que se tenga que reincorporar la madre al
trabajo, ésta se encuentre en situacion de incapacidad temporal. El legislador atiende -
ahora ya si- al criterio del preeminente interés del hijo, abandonando soluciones de frio
tecnicismo juridico que desconocian injustamente la necesidad y prioritaria proteccion del
recién nacido. Aun cuando el EBEP no lo aclara (deberia hacerlo la legislacion de
desarrollo), procede entender también que si la mujer ya se ha reincorporado
efectivamente a su puesto de trabajo y, con posterioridad, sufre una dolencia que le
imposibilita desarrollar su efectiva prestacion de servicios, el funcionario también
continuara disfrutando del permiso por maternidad, en absoluta compatibilidad con la
licencia por incapacidad temporal que corresponderia a la madre afectada, cualquiera que
haya sido la causa que haya motivado la baja (ya tenga o no su origen en el parto). Cabe
entender superado, por tanto, lo dispuesto en el art. 11.5 de la Ley Catalana de
Conciliacion, en virtud del cual “en caso de la filiacidon biolégica, si se opta por gozar de la
segunda parte del permiso sucesivamente al de la madre, solo puede hacerse a partir de
la sexta semana posterior al parto y siempre que, en el momento de hacerse efectiva esta
opcidn, la incorporacién de la madre al trabajo no comporte un riesgo para su salud”.

4.-El ejercicio del derecho de opcion a favor del padre plantea especiales problemas no
s6lo en aquellos casos en los que el estado fisico de la mujer impide el cuidado del hijo,
sino cualquier decision relativa a la delegacion de sus facultades en el padre. Piénsese en
aquellos casos en los que a consecuencia del parto la madre queda en situacion de
inconsciencia (por ejemplo, en situacion de coma) que se prolonga durante un periodo
incierto de tiempo. La imposibilidad de prever este tipo de situaciones y la imperiosa
necesidad de asistencia hacia el recién nacido por parte del padre exigen un
entendimiento mas flexible de la normativa vigente, bien en términos que permitan una
mas amplia comprension del derecho de opcion definido legalmente, bien, incluso, desde
la equiparacion de esta situacion con el régimen de fallecimiento de la madre, en cuyo
caso el padre puede disfrutar de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del

periodo de permiso’™.

“ MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "El permiso parental por maternidad y el
derecho a la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999", AS, 1999, Tomo V, pag.
1167.

“* MERCADER UGUINA, J.R.: "La suspension del contrato por razén de maternidad®, en
AA.VV (GARCIA MURCIA, J., Coord.): Conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras, Oviedo (Consejeria de Trabajo), 2001, pag. 43.
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En efecto, en caso de fallecimiento de la madre, se posibilita ahora que el padre-
funcionario pueda hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del
periodo de permiso computado desde la fecha del parto, sin que se descuente del mismo
la parte que la mujer hubiera podido disfrutar con anterioridad al alumbramiento y no sélo,
como sefalaba la regulacion anterior, del periodo restante de las seis semanas
obligatorias tras el parto, regulacién que resultaba altamente incomprensible, ya que si,
como era evidente, el objetivo del permiso, a partir de la sexta y hasta la decimosexta
semana, era el cuidado del hijo, dicha finalidad se frustraba con ese tenor literal
afortunadamente derogado.

Con todo, el descanso del padre no es obligatorio -el término «podra» no deja lugar a
dudas-, ni siquiera cuando el fallecimiento de la madre se haya producido en el momento
mismo del parto. Ello no deja de ser cuestionable, habida cuenta que un nino de pocos
dias reclama altas dosis de vigilancia y atencidn, impensable sin la «obligatoria» y
continuada presencia de al menos uno de los progenitores. Sin duda, perjuicios tales
como el de la supuesta falta de capacidad del varén para atender las necesidades del
recién nacido, unido a la creencia de la mayor aptitud de las abuelas para dispensar tales

cuidados, inspiran una regulacion de esta naturaleza'®.

5.-Por desgracia, el EBEP no se pronuncia expresamente sobre el tratamiento de otras
situaciones mas frecuentes en la actualidad que el dbito de la madre, como son los
supuestos de partos frustrados consecuencia del fallecimiento del hijo en el
alumbramiento o inmediatamente después, pues aunque las tasas de mortalidad infantil
han disminuido de forma notable, se mantienen en cotas superiores a las de fallecimiento
de la progenitora, debido al incremento de partos prematuros y de embarazos multiples
provocados por las técnicas de reproduccion asistida.

En estas circunstancias, la LOIEMH, para las trabajadoras por cuenta ajena, acoge el
principio de que la muerte de hijo o hijos nacidos no priva del derecho al descanso y da la
posibilidad a la madre, con caracter de exclusividad, de disfrutar si asi lo decidiera, de la
totalidad del permiso por maternidad una vez finalizadas las seis semanas de descanso
obligatorio aunque su salud estuviera plenamente restablecida. Como es ldgico, esta regla
sera de aplicacion aun cuando el feto no reuna las condiciones establecidas en el art. 30
del Cddigo Civil para adquirir la personalidad, siempre que hubiera permanecido en el
seno materno durante al menos ciento ochenta dias, pues en otro caso no se trataria de

un parto frustrado sino de un aborto merecedor de un régimen juridico distinto'®.

Tal generosidad no deja de ser, sin embargo, criticable, pues lo mas razonable hubiera
sido entender -y asi deberia hacerlo la legislacion de desarrollo del EBEP- que en tal caso
el permiso deberia quedar reducido al periodo minimo obligatorio de seis semanas
dirigido a la recuperacion fisica de la madre, de modo que, no existiendo recién nacido al
que atender, pierde sentido el descanso durante el denominado «periodo voluntario».

6.-El EBEP tampoco hace ninguna mencién a los supuestos de aborto de un feto no
viable, en los cuales, a diferencia del parto frustrado, no existe ningun proceso generativo,
ni maternidad en sentido propio -en cuanto ésta ha sido interrumpida-, eliminando ab initio

" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La familia en el dmbito juridico-laboral. Situacion y proteccion, Valencia
(Tirant Lo Blanch), 2008, pag. 142.

' RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: “La relacion entre las medidas de conciliacion y el empleo”, en AA.VV
(CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, B., Dirs.): Conciliacion de la vida familiar y laboral y
corresponsabilidad entre sexos, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2011, pag. 283.
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la posible continuidad de sus efectos y su natural resultado en el alumbramiento, razén
por la cual tampoco habra ningun derecho que ceder al padre. Ahora bien, tal
argumentacion olvida que el aborto es un riesgo derivado de la «condicion sexual» de la
funcionaria, pues el fenébmeno del aborto estd intimamente ligado a la maternidad y
ademas sélo lo sufren las mujeres, razén por la cual una regulacion expresa del fenémeno
no deberia rechazarse en la legislacién de desarrollo del EBEP, pues la tutela de la

situacion como incapacidad temporal no da respuesta de manera optima'”’.

2°.-La extensién temporal del permiso en el supuesto de parto sigue siendo de dieciséis
semanas ininterrumpidas, con independencia de que el alumbramiento sea prematuro o a
término, siempre y cuando el neonacido sobreviva. Tal prevision debe ser objeto, no
obstante, de las siguientes aclaraciones:

1.-La interesada puede concretar a su gusto el periodo de disfrute (dieciséis semanas en
el supuesto de parto simple) con la unica limitacién de respetar el requisito de que seis
semanas sean inmediatamente posteriores al alumbramiento, idea que reitera la Ley
Catalana de Conciliacion. Estas seis semanas se siguen considerando como periodo de
descanso postparto obligatorio, necesario para la recuperacion fisica e incluso psiquica de
la madre-funcionaria tras el alumbramiento; el resto de semanas o descanso voluntario
puede disfrutarlas en su totalidad o parcialmente, como desee, antes o después del
nacimiento del hijo, siempre que sea de forma ininterrumpida (salvo en supuestos
excepcionales, tal y como sucede en aquellos casos en los que el neonato deba ser
hospitalizado después del nacimiento a los que después se hara referencia).

Asi pues, la ordenacion estatutaria permite que la futura madre pueda beneficiarse de
hasta diez semanas de descanso con anterioridad al parto, quedando limitado en tal caso
el periodo de atencién al nifio a unas insuficientes seis semanas posteriores al
nacimiento. La posibilidad de agotar, con caracter previo, tan dilatado periodo no tiene
sentido en la actualidad, al existir vias alternativas para acceder a un posible permiso que
permiten disfrutar a posteriori el descanso maternal completo: la incapacidad temporal
cuando existan problemas de salud no conectados con el puesto de trabajo, y el riesgo
durante el embarazo para aquellos casos en que las condiciones laborales pudieran influir
negativamente en la salud de la funcionaria embarazada o del feto.

2.-Las dieciséis semanas del periodo de suspensidon por maternidad podran ampliarse en
las tres circunstancias siguientes:

a) En caso de parto multiple se amplia la duracién en dos semanas como hijos nazcan
partir del segundo, de tal manera que la suma total puede alcanzar no sélo dieciocho, sino

veinte, veintidds, y asi sucesivamente'®.

" RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion
de hijos, Pamplona (Aranzadi), 1999, pags. 286 y ss. 6 GARRIGUES GIMENEZ, A..
"Incapacidad temporal o maternidad. Interrupcién del embarazo: la intersecciéon de las dos
contingencias", en AA.\VV.: La incapacidad temporal, Madrid (Tecnos), 1996, pags. 278 y
Ss.

' NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: La licencia por maternidad de la trabajadora,
Madrid (Dykinson), 2002, pag. 104.
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b) Debe de considerarse positivo igualmente el incremento en dos semanas de la
duracion del permiso por maternidad en los supuestos de nacimiento de hijo
discapacitado (biolégico, adoptivo o acogido), necesitado como es loégico de mayores

109

cuidados y atenciones no sélo médicas sino también afectivas .

c) Con el fin de evitar que la llegada a casa del recién nacido, tras su necesaria estancia
en el hospital, pudiera coincidir con la reincorporacién de la funcionaria a su trabajo por
haber agotado el correspondiente «permiso de maternidad», el EBEP establece un
régimen especial, para los supuestos de nacimientos de hijos prematuros o que requieran
hospitalizacion tras el parto, al que seguidamente se pasa a hacer referencia:

En este caso el alumbramiento acaece de la misma manera que un embarazo a término,
con similares consecuencias fisicas y psiquicas. La diferencia mas destacable es la
delicada salud del hijo, cuyo desarrollo intrauterino no ha podido completarse y precisa,
por tanto, cuidados mas especiales. Los derechos establecidos son los siguientes:

a') El padre o la madre (no los dos) tienen derecho a ausentarse dos horas del trabajo
(retribuidas), y, asimismo, tienen derecho a reducir la jornada hasta un maximo de dos
horas con disminucién proporcional del salario.

b') Ha desaparecido la referencia que antes se hacia en el art. 30.3 LMRFP a la
posibilidad de computar el permiso por maternidad a partir de la fecha del alta
hospitalaria, pero se establece otra alternativa si cabe mas interesante: se amplia, hasta
un maximo de trece semanas, la posible duracion del permiso por maternidad en los
supuestos cada vez mas frecuentes de nacimientos de nifilos con bajo peso o que deban
permanecer hospitalizados tras el parto, de modo que el tiempo que dure la estancia en la
institucion clinica del neonato se podra sumar al permiso por maternidad, que empezara a
disfrutarse a partir del alta hospitalaria.

El periodo de permiso en estas situaciones podra comprender, por tanto, hasta un total de
veintinueve semanas (es decir, mas de siete meses).

3.- Con un alcance muy simplista, puede decirse que el derecho al permiso por
maternidad, en general, ajusta su ejercicio a un patron tipico: concurrente la causa, el
titular del derecho cesa por completo en su prestacion de trabajo durante el tiempo
indicado en la norma. Sin faltar a la esencia de esta dinamica general, el derecho al
asueto aqui analizado admite -junto a ese modelo- diversos modos de ejercicio, en el
sentido mas amplio de la expresion. Por una parte, el periodo de permiso en que el
derecho consiste puede ser disfrutado por uno solo de los padres o -si concurrentes
determinadas condiciones- puede ser distribuido entre ambos. Por otra, en los supuestos
de ejercicio compartido entre ambos progenitores, el periodo que corresponda disfrutar a
cada uno de ellos podra articularse de modo sucesivo o0 simultdneo, siempre que la suma
de los mismos no exceda de las dieciséis semanas o de las que correspondan en caso de
discapacidad del hijo o parto multiple. Y, finalmente, se trate de un ejercicio compartido o
no y, si compartido, se trate de un disfrute simultdaneo o sucesivo, el periodo de
suspensién podra ser disfrutado en régimen de jornada completa o a tiempo parcial, lo
cual abre la posibilidad (ya prevista en otros ordenamientos juridicos como Francia,

“ MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: "El permiso parental por maternidad y la
proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999", Aranzadi Social, 1999, T. V, pag. 1167.
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Paises Bajos o0 Suecia) de que el descanso por maternidad se disfrute en régimen de
reduccion de jornada y de que madre y padre se alternen durante el mismo periodo, y a
media jornada, en los cuidados correspondientes en el marco de la funcién publica.

Bajo tales premisas, siempre que las necesidades del servicio lo permitan y, en tanto no
se produzca un nuevo desarrollo reglamentario, de conformidad con lo previsto en el Real
Decreto 180/2004, de 30 de enero, el disfrute a tiempo parcial del permiso por maternidad
en la funcion publica se ajustara a las siguientes reglas:

a) Requerira acuerdo previo entre el funcionario afectado y el 6rgano competente para su
concesion'’, idea que reitera la Ley Catalana de Conciliacion.

b) A la solicitud que debe presentar el interesado se acompanara informe del responsable
de la unidad en que estuviera destinado el funcionario, en el que se acredite que quedan
debidamente cubiertas las necesidades del servicio.

c) El periodo durante el que se disfrute del permiso se ampliara proporcionalmente en
funcion de la jornada de trabajo que se realice, sin que, en ningun caso, se pueda superar
la duracion maxima establecida.

d) El disfrute del permiso en esta modalidad sera ininterrumpido. Una vez acordado, solo
podra modificarse el régimen pactado mediante nuevo acuerdo entre el drgano
competente para la concesidon de permisos y el funcionario afectado, a iniciativa de éste y
debido a causas relacionadas con su salud y la del menor.

e) Como es logico, durante el periodo de disfrute del permiso a tiempo parcial, el
funcionario no podra realizar servicios extraordinarios fuera de la jornada que deba
cumplir en esta modalidad.

f) Este derecho sera incompatible con las reducciones de jornada por lactancia,
nacimiento de hijo prematuro o por razones de guarda legal'", incompatibilidad reiterada
por la Ley Catalana de Conciliacion.

4°- Si la funcionaria estuviera incluida en el régimen general de la Seguridad Social,
durante el permiso por maternidad tendra derecho a una prestacion de Seguridad Social
en los términos siguientes (Capitulo 1V.bis Titulo Il LGSS y arts. 2 a 21 Real Decreto
295/2009): 100 por 100 de la base reguladora tomada en consideracién para calcular el
subsidio de incapacidad temporal por contingencias comunes, siempre y cuando la madre
esté en situacion de alta o asimilada y acredite los siguientes periodos de carencia en
funcién de su edad: si tiene menos de 21 afnos, no hace falta cotizacidén previa; si tiene
entre 21 y 26 anos, se exigen 90 dias cotizados dentro de los 7 afos inmediatamente
anteriores al momento del parto o 180 dias a lo largo de su vida laboral; si tiene mas de
26 anos, debe contar con 360 dias cotizados a lo largo de la vida laboral, requisito este
ultimo que se exigira cuando el beneficiario no sea la madre'. De no reunir las
cotizaciones anteriores, siempre que esté en alta o situacion asimilada, la trabajadora en
caso de parto tiene derecho a una prestacion asistencial de 42 dias de duracion, esto es,

""" STSJ-CONT Aragén 25 octubre 2002 (JUR 2003, 133012).

""" STSJ-CONT Castilla-La Mancha 3 febrero 2000 (RJCA 2000, 49).

"2 LOPEZ GANDIA, J.: “Medidas de seguridad social en la Ley de igualdad”’, en AA.VV (CARDONA
RUBERT, B., Coord.): Medidas de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar. Hacia un respeto
igualitario de las reformas parentales, Albacete (Bomarzo), 2009, pag. 163.
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seis semanas, topada como maximo en el 100 por 100 del IPREM'”. Si estuviera incluida
en el mutualismo, tendra derecho a la percepcidon de las retribuciones correspondientes,
cuantificadas, ademas de modo pleno, lo que supone incluir la percepcion integra tanto de
las retribuciones basicas, como de las complementarias, exceptuando Unicamente las
correspondientes a servicios extraordinarios prestados fuera de la jornada normal de
trabajo, que por su propia naturaleza no pueden ser fijas en su cuantia ni periddicas en su

devengo'.

2.- Adopcion y acogimiento

La configuracion de la maternidad y paternidad adoptivas, asi como el acogimiento, como
circunstancias determinantes del permiso recogido en el art. 49 b) EBEP, responde al
reciente criterio politico-legislativo de superar la concepcion meramente bioldgica de la
maternidad, suponiendo un paso mas hacia adelante en la ampliacién de los bienes
juridicos protegidos por la norma. De hecho, la subsunciéon de la adopcién y del
acogimiento de menores en el ambito del permiso por maternidad se constituye en
paradigma de ese nuevo modelo, mas amplio, menos centrado en la faceta fisica y
biolégica, y mas abierto a la valoracion de la atencion y cuidado del menor, asi como a los
aspectos afectivos, relacionales, familiares y sociales que, por su dificultad y complejidad,
y por comunes a la constitucion de toda relacion de filiacion -ya sea natural o por
adopcidn- adquieren, per se, una importancia capital, equiparada a la proteccion bioldgica
del fendmeno generativo; la tutela del hijo y de su adecuada y satisfactoria incorporacién
a la familia, asi como la correcta «cimentacion» de las relaciones paterno/materno-filiales,
todo ello contemplado desde la perspectiva de la corresponsabilidad varon-mujer frente a
tales funciones, constituyen bienes juridicos de primer orden, también en el ordenamiento
funcionarial, en la medida que interactuan directamente con el desempefo por el/la
funcionario/a, padre o madre, de una actividad profesional. La filiacion adoptiva, derivada
de un acto juridico y no de un hecho bioldgico, queda, por ello, despojada en absoluto de
cualquier connotacion fisiologica y se convierte en ejemplo de esa nueva «parentalidad»
amparada por el EBEP, tanto en lo que se refiere a los bienes protegidos cuanto al
reconocimiento de un derecho originario y autébnomo al permiso para ambos, padre y
madre funcionarios, en justa correspondencia con la corresponsabilidad de uno y otro
frente a las necesidades del nuevo hijo. Bajo tales premisas, el régimen juridico
incorporado al art. 49 b) EBEP merece las siguientes consideraciones:

1°.-Se introducen una serie de medidas que tratan de favorecer una mayor conexion del
adoptado o acogido con su nueva familia, a fin de conseguir la integracion de aquél en el
nuevo entorno. Asi, persiguiendo este objetivo, se articulan las previsiones necesarias
para que la prestacion de trabajo retribuido por el funcionario no suponga trabas a la
consecucion de tales finalidades, reconociendo el derecho al permiso en los supuestos de
adopcién y de acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple, de conformidad
con el Cédigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Autdbnomas; que lo regulen,

""* CASTRO ARGUELLES, M.A.: “El subsidio por maternidad de naturaleza no contributiva: puntos criticos”,
en AA.VV (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Mujer, trabajo y Seguridad Social, Madrid (La Ley), 2011, pag.
367.

" GARRIGUES GIMENEZ, A.: “Paternidad, proteccion econdmica y los claroscuros de una pluralidad de
estatutos juridicos en el empleo publico”, Actualidad Laboral, num. 16, 2008, pags. 1928 y ss.
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siempre que su duracion no sea inferior a un afno ”. La inclusion del acogimiento simple,
siempre de caracter transitorio, bien porque de la situacion del menor se prevea la
reinsercion de éste en su propia familia, bien en tanto se adopte una medida de
proteccién de caracter mas estable (art. 173 bis.2 CC), merece una valoraciéon harto
positiva, pues se avanza todavia mas en el proceso de ampliaciéon del bien juridico
tutelado, enriqueciendo y potenciando de modo efectivo la entidad protectora de la
institucion de la maternidad, situandola cada vez mas lejos (en cuanto a su objeto y en

cuanto a su ratio) de sus estrictas manifestaciones biologicas'.

Debe considerarse acertada, igualmente, la supresion del limite de seis anos en la edad
del menor adoptado o acogido (salvo casos excepcionales) previstos con anterioridad en
el art. 30.3 LMRFP, pudiendo disfrutar ahora el permiso sea cual sea la edad del nino.

2°.-La duracidon del asueto se extiende hasta hacerlo coincidir con el previsto para los
hijos bioldgicos: dieciséis semanas, incluyéndose la ampliacion para los supuestos
multiples y también para los hijos discapacitados. El término inicial del cémputo del
permiso se establece de manera alternativa para el funcionario/a: o en la resolucion
judicial por la que se constituye la adopcidén o en la decisidon administrativa o judicial de
acogimiento; realmente lo que quiere significar el precepto es que por el mismo menor
(por utilizar la terminologia del EBEP) no cabe disfrutar de sucesivos permisos, primero
por acogimiento y luego por adopcion, pues supondria una duplicacion de medidas con
idéntico objeto y la finalidad perseguida (la adaptacion del nifio a su nueva realidad
familiar) ya se habria cubierto por el disfrute de la suspensién por acogimiento. Existe,
ademas, una muy concreta regla para el supuesto, cada vez mas frecuente, de la
adopcion internacional: se permite que hasta cuatro semanas se disfruten antes de
dictarse la resoluciéon mediante la que se constituye la misma, evitando con ello lo que en
otro caso pasaria por la necesidad de utilizacion de figuras previstas para otras
finalidades: por ejemplo, el adelanto del disfrute del periodo de vacaciones o la utilizacién
de un permiso por asuntos propios'’. La Ley Catalana de Conciliacion determina que “si
se trata de una adopcion internacional el permiso puede empezar hasta seis semanas
antes”.

Pese a la bondad de esta prevision estatutaria, no dejan de suscitarse algunas dudas al
respecto, no aclaradas en el texto del EBEP: En primer lugar, no quedan definidos
legalmente los criterios a utilizar para la determinacion de la necesidad o no de
desplazamiento de los adoptantes, esto es, si sOlo cabe el desplazamiento que sea
condicién sine qua non para la adopcion o, por el contrario, encaja también la percepcién
subjetiva de los futuros padres y su interés en realizar el viaje. En segundo término, esa
anticipacion comporta la posibilidad de que se inicie un permiso por adopcion finalmente
no consumada, lo que determinara el cese del mismo pero, salvo que hubiere mediado
mala fe o fraude, ninguna otra consecuencia desfavorable para el funcionario/a.

Todo ello sin olvidar tampoco que si fuera necesario el desplazamiento previo de los
progenitores al pais de origen del adoptado, en los casos de adopcién o acogimiento

""" CAMPS RUIZ, L.M.: “Novedades de la Ley Organica 3/2007 en materia de suspension del contrato de
trabajo y excedencias” en AA.VV (SALA FRANCO, T. et alii, Coords.): Comentarios a la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Madrid (La Ley), 2008, pag. 444.
" GARCIA ALEGRIA, G.: “Subsidio de maternidad por adopcién del hijo del conyuge”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (lustel), num. 24, 2011, pags. 1y ss.

""" STSJ-CONT Valencia 10 junio 1998 (RJCA 1998, 2365).
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internacional, se tendra derecho, ademas, a un permiso de hasta dos meses de duracion,
percibiendo durante el mismo exclusivamente las retribuciones basicas.

3°.-Si ambos progenitores trabajan, el permiso se distribuira a opcion de los interesados,
que podran disfrutarlo de forma simultdnea o sucesiva, a jornada completa o parcial,
siempre con periodos ininterrumpidos y con los limites sefalados (dieciséis semanas,
ampliables en el supuesto de adopcion o acogimiento multiple en dos semanas mas por
cada hijo a partir del segundo o en los supuestos de discapacidad), lo cual hace suponer
que la adopcion ha sido realizada por ambos, pues si solo fuera adoptante uno de ellos,
éste seria el unico incluido en el ambito del precepto.

La decisidon en cuanto a quién deba disfrutar el permiso y como es algo que se deja al
«gobierno» de la intimidad familiar, atendiendo a los intereses y necesidades personales
de cada pareja, teniendo en cuenta, ademas, que no se distingue entre periodo voluntario
y obligatorio (no existe riesgo para la salud de la madre). En estos casos, al no existir un
hecho bioldgico analogo a la maternidad, la pertenencia a uno u otro sexo resulta
irrelevante en orden a determinar la titularidad del derecho: afortunadamente,
corresponde tanto al varén cuanto a la mujer con tal que trabajen. De la literalidad y de la
ratio legis del art. 49 b) EBEP cabe deducir, no obstante, que si uno de los progenitores
no trabaja, el padre o la madre funcionario/a no tendria derecho al permiso aqui
analizado, pues la finalidad del beneficio se entenderia suficientemente cubierta por uno
de los anteriores, sin que ello prejuzge para nada el ejercicio conjunto de la patria
potestad.

Se produce un clamoroso silencio en el EBEP sobre las consecuencias del fallecimiento
de uno de los adoptantes antes o durante el disfrute del permiso, debiendo interpretarse
que (dado el expreso propdsito normativo de equiparar las consecuencias de la adopcién
y las de la maternidad bioldgica), ante tal eventualidad, el disfrute del periodo de permiso
que pudiera restar al fallecido (y, como en la maternidad natural, también su titularidad)
pase inmediatamente al adoptante supérstite.

En fin y como no podria ser de otra forma, este permiso podra disfrutarse a jornada
completa o a tiempo parcial en los términos anteriormente transcritos para la maternidad
bioldgica.

3.- Paternidad

Una de las grandes novedades incorporadas al texto del «plan concilia» y ahora también
al del EBEP es la relativa al permiso de paternidad, desligado del de la madre, no
condicionado a que ésta trabaje, no transferible y retribuido, pues con ello se pretende
una mejor conciliacion e igualdad en la vida familiar y laboral de mujeres y hombres, al
asumir éstos un mayor grado de compromiso en las tareas del cuidado de los hijos [nuevo
art. 49.c) EBEP]. De esta forma, nuestro ordenamiento se suma al conjunto de Estados
qgue han llevado el reparto de la responsabilidad en el cuidado y la atencion de los hijos
entre varones y féminas a sus ultimas consecuencias reconociendo como derecho, e
incluso en ocasiones como obligacion, del padre o progenitor el descanso vinculado a

esta circunstancia'®.

" NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P. y MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: “La maternidad y
paternidad en el Derecho de la Union Europea”, Actualidad Laboral, num. 14, 2011, pags. 1664-1665.
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Tal prevision intenta evitar la desproteccion del padre-funcionario, que resultaba
especialmente notoria en los supuestos de nacimiento de un hijo biolégico, ya que, al
margen del permiso de dos dias naturales del anterior art. 30.1 a) LMRFP, carecia de un
derecho propio que le permitiera establecer vinculos de convivencia con su hijo durante
sus primeros meses de vida sin ver mermada su percepcion econdmica, no en vano la
unica posibilidad que se le ofrecia quedaba mediatizada por la decisién de la madre de
cederle parte de las semanas del permiso por maternidad.

El EBEP -y ya con anterioridad el «plan concilia»- parte de la idea de que para conseguir
una ecuacion mas armonizada entre trabajo y familia es necesario introducir el
denominado «permiso por paternidad» de exclusiva titularidad masculina, cuya duracion,
tras un azaroso proceso de negociacion, ha quedado cifrada en quince dias (ampliable
hasta cuatro semanas en un futuro periodo de seis anos -disposicidon transitoria sexta
EBEP-). Esta ampliacion parecio cristalizar a partir del 1 de enero de 2011 con la Ley
9/2009, de 6 de octubre, pero la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, volvid a aplazar la
entrada en vigor de esta medida un afio mas (1 de enero de 2012)""”°. Con posterioridad, la
disposicion final 8% Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre, demora, de nuevo,
hasta el 1 de enero de 2013 la operatividad de esta prevision. Asimismo, la disposicion
final 18% Ley 17/2012, de 21 de diciembre, amplia, otra vez, el plazo al 1 de enero de
2014. El art. 13 de la Ley Catalana de Conciliacion de 2006 ya fija en cuatro semanas la
duracion del permiso por paternidad, a anadir a los cinco dias cinco laborables
consecutivos dentro de los diez dias siguientes a la fecha de nacimiento, o a la llegada al
hogar del menor o la menor adoptado o acogido en caso de adopcion o acogimiento. En
caso de parto, adopcion o acogimiento multiple, la duracion del permiso se amplia a diez
dias si se trata de dos hijos y a quince dias si se trata de tres 0 mas.

Fuera del ambito de la Generalitat, la extension asciende, cualquiera que sea el régimen
aplicable, a veinte dias naturales ininterrumpidos cuando el nuevo nacimiento, adopcion o
acogimiento se produzca en una familia numerosa, cuando la familia adquiera dicha
condicién con el nuevo nacimiento, adopcion o acogimiento, o cuando en la familia
existiera previamente una persona con discapacidad en un grado igual o superior al 33
por 100. Esta duracion se mejora, también, en el supuesto de parto, adopcion o
acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo [art. 26.1 c) Real
Decreto 295/2009]. Ademas, la extension temporal del permiso serd, igualmente, de
veinte dias naturales ininterrumpidos cuando el hijo nacido, adoptado o menor acogido
tenga una discapacidad en un grado igual o superior al 33 por 100 [art. 26.1 d) Real
Decreto 295/2009]".

Con el permiso por paternidad se pretenden conseguir cuatro objetivos claros: primero,
incorporar una verdadera corresponsabilidad para el padre funcionario en las tareas
domésticas y en las responsabilidades familiares derivadas de un nacimiento, de una
adopcion o de un acogimiento; segundo, trasladar a la Administracién una consecuencia
laboral semejante para el padre y para la madre, como es la interrupcién laboral de su
trabajo; tercero, equiparar al hombre con su mujer en las consecuencias de una decision

" NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P. y MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.. “La maternidad vy
paternidad en el Derecho de la Union Europea”, cit., pags. 1664-1665.

' GARCIA VINA, J.: “La paternidad como nueva situacion protegida por la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo”, Revista del Ministerio de Trabajo, num. 74, 2008, pag. 343.
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comun; y cuarto, eliminar la hipoteca laboral que pesa sobre las mujeres por su funcién
reproductora.

Bajo tal cuadruple perspectiva, el art. 49 c) EBEP establece que el padre o el otro
progenitor (en los supuestos de parejas homosexuales) tendran derecho a la interrupcion
de la actividad durante quince dias, a disfrutar a partir de la fecha del nacimiento, de la
decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se
constituya la adopcién. Asi pues, el permiso por nacimiento, acogimiento o adopcion de
un hijo es ahora de quince dias frente a los diez que recientemente habia establecido, en
aplicacion del «plan concilia», la Ley 21/2006, de 20 de junio, de modificacion de la Ley
9/1987. La exigencia de ininterrupcion lleva a entender que se trata de dias naturales,
incluyendo en el computo los domingos y dias festivos, que es, ademas, la norma general

del computo civil™'.

En el supuesto de parto, la suspension corresponde en exclusiva al otro progenitor, es
decir, al que no ha dado a luz y no disfrutara de las seis semanas de suspension
contractual posteriores al alumbramiento. En los casos de adopcién o acogimiento, este
derecho correspondera soélo a uno de los progenitores a eleccion de los interesados; no
obstante, cuando el periodo de descanso por maternidad sea disfrutado en su totalidad
por uno de los progenitores, el derecho al permiso por paternidad unicamente podra ser
ejercido por el otro. De este modo, se exige que los derechos al permiso por maternidad
[art. 49.a) EBEP] y paternidad [art. 49.c) EBEP] se repartan entre ambos ascendientes,
impidiendo que se concreten y ejerzan en su totalidad por un unico miembro de la pareja.
Asi, las situaciones posibles son numerosas, pero entre ellas no se encuentra la
posibilidad de que un solo progenitor disfrute de la maternidad y de la paternidad
sucesivamente: En caso de parto, la madre disfrutara de las seis semanas obligatorias
inmediatamente posteriores al mismo y, a su eleccion, de la totalidad o tan sélo de una
parte de las diez semanas restantes, pero nunca de los dias previstos por paternidad; el
otro progenitor-funcionario tendra derecho al permiso por paternidad mas, en su caso, el
periodo de maternidad que la madre le hubiera cedido. En caso de adopcién o
acogimiento, el permiso por paternidad solo podra ser disfrutado por uno de los
progenitores, sin que sea posible fraccionar esta suspension y repartirla entre ambos; lo
que si puede distribuirse es el permiso por maternidad, de manera que, como opciones
posibles, cabe que uno de ellos disfrute de la paternidad y el otro de la maternidad, o bien
que se distribuyan la maternidad entre ambos y uno de ellos aflada ademas el permiso
por paternidad. Importantes problemas —permitase la reiteracion-- pueden plantearse, en
consecuencia, en las familias monoparentales, bien por libre decisién, bien por
fallecimiento de uno de sus miembros, pues no parece que esté en la voluntad del
legislador permitir la acumulacion de ambas suspensiones, ni existen razones referidas a
la atencidén del menor que lo impongan.

Sin embargo, la Ley Catalana de Conciliacién afade que el progenitor o progenitora de
una familia monoparental, si tiene la guarda legal exclusiva del hijo o hija, también puede
disfrutar del permiso de paternidad a continuacion del de maternidad.

'*' Resolviendo consulta, la Direccion General de la Funcion Publica dispone, el 4 de abril de 1990, que “si
en las normas estatutarias que hacen referencia a vacaciones, permisos y licencias de los funcionarios se
sefalan plazos por dias, debe entenderse que se trata de dias naturales si no se determina expresamente
lo contrario en la disposicién correspondiente”.

FMC | feb-13 43



Consecuentemente con su configuracion como permiso retribuido (art. 18 Real Decreto
Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba la Ley sobre Seguridad Social
de los Funcionarios Civiles del Estado), el supuesto aqui analizado, al igual que sucede
con la maternidad, da derecho al funcionario mutualista a la percepcion de las
retribuciones correspondientes, cuantificadas, ademas de modo pleno, lo que supone
incluir la percepcion integra tanto de las retribuciones bdasicas, como de las
complementarias, exceptuando Unicamente las correspondientes a servicios
extraordinarios prestados fuera de la jornada normal de trabajo, que por su propia
naturaleza no pueden ser fijas en su cuantia ni periédicas en su devengo'®. No se
condiciona, por tanto, su percibo a que se acredite un periodo minimo previo de
cotizacion. Ahora bien, este esquema es valido para los funcionarios incluidos en el
ambito del mutualismo administrativo, pero no para aquellos otros incluidos en el ambito
de aplicacion del régimen general de la Seguridad Social, protegidos por su alcance
prestacional en los términos y condiciones establecidos en los arts. 133 octies y ss.
LGSS, desarrollados en los arts. 22 y ss. del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, los
cuales establecen un subsidio calculado sobre el 100 por 100 de la base reguladora de la
incapacidad temporal por contingencias comunes, siempre y cuando, reuniendo la
condicion de estar afiliados y en alta o situacion asimilada, acrediten un periodo minimo
de cotizacién de 180 dias, dentro de los siete afos inmediatamente anteriores a la fecha
de inicio de dicho permiso o, alternativamente, 360 dias a lo largo de su vida laboral. En
cierta sintonia con el régimen juridico del permiso por maternidad, el desarrollo del
permiso aqui analizado deberia permitir también a los funcionarios su disfrute a tiempo
parcial, como se permite para los trabajadores por cuenta ajena en la disposicion
adicional primera del Real Decreto 295/2009.

4.- Previsiones comunes

Como previsiones comunes a los tres permisos recogidos en los tres primeros parrafos
del art. 49 EBEP (por maternidad biolégica, por maternidad juridica y por paternidad), se
anaden dos importantes reglas tendentes a salvaguardar los derechos profesionales del
beneficiario ya recogidas por la doctrina judicial: 1) El tiempo transcurrido durante el
disfrute de estos permisos se computara como de servicio efectivo a todos los efectos,
garantizandose la plenitud de derechos econdmicos de la funcionaria y, en su caso, del
otro progenitor funcionario, durante todo el periodo de duracién del permiso, y, también,
durante los periodos posteriores al disfrute de éste, si de acuerdo con la normativa
aplicable, el derecho a percibir algun concepto retributivo se determina en funcion del
periodo de disfrute del permiso'®. 2) Los funcionarios que hayan hecho uso del permiso
por parto o maternidad, paternidad y adopcion o acogimiento tendran derecho, una vez
finalizada la licencia, a reintegrarse en su puesto de trabajo en términos y condiciones que
no les resulten menos favorables, asi como a beneficiarse de cualquier mejora ?ﬂ las

condiciones de trabajo a las que hubieran podido tener derecho durante su ausencia .

" RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Reflexiones sobre el mutualismo administrativo en un contexto de
simplificacion de los regimenes especiales de la Seguridad Social’, en AA.VV (FERNANDEZ DOMINGUEZ,
J.J. y MARTINEZ BARROSO, M.R., Dirs.): Regimenes y sistemas especiales de la Seguridad Social. Entre
su pervivencia y su necesaria reforma, Pamplona (Aranzadi), 2011, pag. 187.

' STSJ-CONT Madrid 24 abril (JUR 2001, 320237) y 10 noviembre 2001 (JUR 2002, 93000).

' STSJ-CONT Asturias 31 octubre 2001 (JUR 2001, 324274).
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Finalmente, mas alla del ambito de la relaciéon funcionarial, la inmunidad del funcionario
que disfruta de sus derechos de conciliacién se garantiza también permitiéndole participar
en los cursos de formacion que convoque la Administracion, terminando, asi, con una
practica administrativa prohibitiva harto criticable.

5.- Violencia de género

Nadie puede poner en duda que la violencia ejercida sobre las mujeres por parte de
quienes han mantenido o sostienen con ellas una relacion afectiva es un problema real
necesitado de soluciones efectivas. Sdlo por esta razén ya resulta indudable la
oportunidad y el valor de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LPIVG), sobre todo, porque su
promulgacion tiene lugar en un momento en el cual las frecuentes y tragicas situaciones
de violencia en el seno de las parejas o0 unidades de convivencia no parecen
circunscribirse a ciertos sectores, areas geograficas, grupos de edad, niveles de renta u
otros parametros similares, sino que se manifiestan como un fendmeno transversal que
ha cobrado protagonismo a la vista de la frecuencia y de la brutalidad con que se
manifiesta y que se ha convertido, sin lugar a dudas, en una importante «cuestion
social» .

Bajo tal premisa, el art. 49 d) EBEP regula dos tipos de permisos por razén de violencia
de género:

1°.-El mantenimiento del empleo sin merecer ningun tipo de sancién como forma de
contribuir eficazmente a paliar los efectos de la violencia sexista es un principio
sélidamente asentado en el EBEP frente a cualquier otro. De ahi que se establezca un
régimen protector particular, en virtud del cual las faltas de asistencia de las funcionarias
victimas de violencia de género, totales o parciales, tienen la consideracion de justificadas
por el tiempo y en las condiciones en que asi lo determinen los servicios sociales de
atencion o de salud segun proceda.

Esta prevision otorga un trato especial a las faltas de asistencia al trabajo imputables a
una situacion objetiva de violencia de género, asimilandolas a otros supuestos de
inasistencia especialmente protegidos, para sortear la paradoja de que el ejercicio de
derechos vinculados a la proteccion de intereses vitales, como la vida o la integridad fisica
de la fémina amenazada, termine perjudicando a la propia funcionaria. Entre dichas faltas
habran de entenderse incluidas las necesarias para realizar los tramites de asistencia
letrada, presentarse a las comparecencias judiciales, acudir a consultas de tratamiento
psicoldgico, asistir a terapias de apoyo educativo o de formacion en valores para el
desarrollo personal y normalizar la situacion de la victima con motivo de cambio de
domicilio o de residencia.

Dichas ausencias, para considerarse justificadas, deben estar debidamente acreditadas
por los servicios sociales de atencion o servicios de salud. Por tanto, las funcionarias

' SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.L.: “Incidencia en el ambito laboral de la violencia de género”, en
AA.VV (DE HOYOS SANCHO, M., Dir.): Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos
procesales, civiles, penales y laborales, Valladolid (Lex Nova), 2009, pags. 785y ss.

' VILA TIERNO, F.: “Medidas de mantenimiento de empleo para las trabajadoras victimas de violencia de
género”, en AA.VV (QUESADA SEGURA, R., Dir.): La perspectiva laboral de la proteccion integral de las
mujeres victimas de violencia de género, Granada (Comares), 2009, pag. 251.
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deberan entregar el certificado que les hayan expedido uno u otro servicio, en el que se
constate que su situacidon fisica o psicologica justifica las ausencias o faltas de
puntualidad. Dicho documento operaria de forma similar a los partes de incapacidad
temporal o confirmacion de la citada incapacidad temporal, que justifican las ausencias de
los funcionarios por enfermedad comun, accidente laboral o comun o enfermedad
profesional.

Todo lo anterior implica que la mujer funcionaria sigue obligada, dentro de sus
circunstancias, a comunicar sus ausencias Yy faltas de puntualidad por causa de violencia
de género a la Administracion a la mayor brevedad. Si se trata de ausencia es claro que
debera ser a la maxima brevedad (a lo mejor, incluso, antes de que ello se produzca, si es
gue se sabe con anticipacion que ello va a tener lugar); si se trata de impuntualidad lo
normal sera que, en cada momento, se dé cuenta al 6rgano administrativo competente de
la causa del retraso, sin perjuicio de poder aportar en ese momento o en ulterior y mas

126

préximo la justificacion por parte de los servicios sociales o de salud™™.

2°.-La funcionaria victima de violencia de género tendra la posibilidad, para hacer efectiva
su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, de proceder a la reduccion de su
jornada con disminucion proporcional del salario (sin que se establezca limite minimo o
maximo) o a su redistribucion. Esta medida se define de una forma amplia, al poder
abarcar tanto la minoracién del tiempo de trabajo, como la adaptacion del horario,
pasando por la aplicacién del horario flexible u otras formas de ordenacién del tiempo de
actividad que sean aplicables, pues la aparente exigencia teleoldgica de que tales
beneficios se introduzcan «para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia
social integral» unicamente debe interpretarse como una mera explicitacion de los motivos
(obvios, por lo demas) que han movido al legislador en este terreno, esto es, como una
especie de justificacion adicional para que la Administracion se haga cargo de que existen
poderosas razones para alterar las reglas generales sobre distribucion del tiempo de

127

trabajo .

Sin embargo, en este ambito, cabe introducir, ya de entrada, un doble matiz: de un lado,
parece partirse de la idea de que esas formulas de reordenacion del tiempo de trabajo van
a ser siempre posibles, con independencia del tipo de tarea que la funcionaria desarrolla,
pero, en realidad, la prerrogativa de cambio horario dependera directamente de las
condiciones particulares del puesto que ocupa, pues la modificacion que la mujer propone
no podra afectar a las funciones propias de su plaza; de otro, parece limitarse la medida a
las formas de ordenacion del tiempo de actividad que la Administracion publica
establezca, como instrumento destinado a no cercenar en demasia la iniciativa de cada
organo competente en la regulacion de las concretas condiciones de trabajo, lo cual no
debe hacer perder de vista que la enorme relevancia del bien juridico protegido y la

* BLASCO JOVER, C.: "La proteccion de la trabajadora victima de maltrato en la LO
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccidon integral contra la violencia de
género", Relaciones Laborales, num. 21, 2005, pag. 104.

7 FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: La dimension laboral de la violencia de género, Albacete
(Bomarzo), 2005, pag. 23.
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especial debilidad de la victima resultan suficientes para demandar del organismo publico
un esfuerzo razonable de adaptacion'.

Es precisa, por tanto, una tarea de ajuste entre ambas posiciones juridicas, en la que no
es posible que la Administracién simplemente alegue “necesidades del servicio” para
justificar la denegacion de la solicitud de la funcionaria, sino que valore adecuadamente el
derecho de ésta y su fundamento, no sélo legal, sino también constitucional. Sin esta
valoracion, que en todo momento debe ser expresa y motivada, la resolucion denegatoria

basada en términos generales o difusos no resultara conforme a la legalidad vigente'.

Es mas, tampoco pueden dejar de senalarse -como critica adicional- las dificultades que
se le plantean a la funcionaria que quiere acogerse a las posibilidades que le brinda el
parrafo segundo del art. 49 d) EBEP a la hora de acreditar su condicion de victima de
maltrato, pues unicamente lo podra hacer mediante la preceptiva orden de proteccion
(regulada en la Ley 27/2003, de 31 de julio) o, en su defecto, con el informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios sobre la condicidon de haber sufrido violencia
de género (art. 26 LPIVG). Probablemente, se trata de una prevision tendente a evitar
potenciales abusos y a incentivar indirectamente a las victimas de violencia de género
para que utilicen los mecanismos legalmente dispuestos para luchar contra esta situacion,
pero deja desprotegidas ciertas modificaciones horarias derivadas de la voluntad de la

130

funcionaria fundadas en una situacion de maltrato no denunciada .

6.- Cuidado de hijo enfermo

En Espana se diagnostican aproximadamente mil trescientos nifos y adolescentes (0-18
anos) al afno con cancer. Una enfermedad que puede curarse en el 68 por 100 de los
casos, pero que afecta gravemente a la vida del menor y de su entorno familiar y social™'.
El art. 49 e) EBEP regula un nuevo supuesto de reduccién de jornada destinada al
cuidado de menores a cargo, afectados por cancer (melanoma, carcinoma o tumores
malignos) o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un ingreso hospitalario de
larga duracion y requiera la necesidad de su atencion directa, continua y permanente'. El
beneficio se extendera hasta que el menor cumpla los 18 afos.

Este derecho se reconoce al funcionario “progenitor, adoptante o acogedor de caracter
preadoptivo o permanente” (e incluso al tutor), a cuyo cargo esté el menor en cuestion,
siempre que aparezca acreditada la necesidad mediante informe del servicio publico de

' SELMA PENALVA, A.: “Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales”, Actualidad
Laboral, nim. 9, 2011, pag. 1044.

* DE LA PUEBLA PINILLA, A.: "Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccidon integral contra la
violencia de género", Relaciones Laborales, num. 6, 2005, pag. 96.

“ GALA DURAN, C.: "Violencia de género y Derecho del Trabajo: una aproximacion a las
diversas medidas previstas", Relaciones Laborales, num. 10, 2005, pag. 38.

" KAHALE CARRILLO, D.T.: “La nueva prestacién econémica por cuidado de menores afectados por
céncer u otra enfermedad grave”, Temas Laborales, num. 112, 2011, pag. 367.

' SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Un nuevo supuesto de reduccion de jornada... en la LPGE para 20117, en
AA.VV: Sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral, Aranzadi Social, num. 1, 2011, pag. 25.
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salud u 6rgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente y
responsable de la asistencia médica del menor'®,

A este respecto, la Direccion General de Funcién Publica entiende que la reduccién ha de
ser, como minimo de la mitad de la jornada, pudiendo la legislaciéon de desarrollo
establecer un limite maximo al porcentaje de dicha reduccién. Mientras no se haya
establecido dicho limite maximo de reduccién, cada Administracion, de manera
potestativa, atendiendo a las distintas circunstancias que concurren en cada caso, asi
como ponderando los distintos intereses en juego, excepcionalmente, podria elevar la
mencionada reduccion por encima de la mitad de la jornada que ya contempla la ley, pero,
con objeto de que no se desvirtue el permiso, la rebaja que se acuerde debera permitir
atender, al menos, de una forma minima y efectiva, la prestacion del servicio que venga
desarrollando el funcionario. La posibilidad de acumular la reduccion en jornadas
completas no sera posible hasta que se produzca el desarrollo reglamentario.

Para su disfrute es necesario que ambos progenitores trabajen. Cuando concurran en
ambos progenitores, adoptantes o acogedores de caracter preadoptivo o permanente, por
el mismo sujeto y hecho causante, las circunstancias necesarias para tener derecho a
este permiso 0, en su caso, puedan tener la condicién de beneficiarios de la prestacion
establecida para este fin en el régimen de la Seguridad Social que les sea de aplicacion,
el funcionario tendra derecho a la percepcién de las retribuciones integras durante el
tiempo que dure la reduccién de su jornada de trabajo, siempre que el otro progenitor,
adoptante o acogedor de caracter preadoptivo o permanente, sin perjuicio del derecho a
la reduccion de jornada que le corresponda, no cobre sus retribuciones integras en virtud
de este permiso o como beneficiario de la prestacion establecida para este fin en el
Régimen de la Seguridad Social que le sea de aplicacion. En caso contrario, sélo se
tendra derecho a la reduccion de jornada, con la consiguiente reduccién de retribuciones,
pudiendo el otro progenitor percibir sus retribuciones integras o la prestacién econémica
prevista en la LGSS. Asimismo, en el supuesto de que ambos presten servicios en el
mismo organo o entidad, ésta podra limitar su ejercicio simultdneo por razones fundadas
en el correcto funcionamiento del servicio mediante resolucién motivada

El permiso sera retribuido unica y exclusivamente con cargo al capitulo 1. No se aplica
para los funcionarios, con independencia al régimen de la Seguridad Social en el que se
encuentren incluidos, la prestacion regulada en el art. 135 quarter LGSS, desarrollado por
el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, cifrada en un subsidio equivalente al 100 por
100 de la base reguladora de incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales y en igual proporcion a la reduccion de la jornada efectuada.

Ninguna referencia hace el art. 3 EBEP al personal laboral al servicio de las
Corporaciones Locales, razén por la cual es necesario entender que, al igual que el resto
de personal laboral, su relacién de empleo esta regida “ademas de por la legislacion
laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos del
EBEP que asi lo dispongan” (art. 7 EBEP).

'* BURGOS GINER, M.A.: “Aspectos importantes en materia laboral y de Seguridad Social contenidos en la
Ley 39/2010, de 22 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2011”7, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (lustel), num. 24, 2011, pag. 20.
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Con el fin de evitar injustificados agravios comparativos entre los dos colectivos de
personal al servicio de las Administraciones publicas (funcionarios y laborales), el EBEP
entiende aplicables las previsiones anteriormente comentadas sobre permisos, no solo a
los primeros sino también a los segundos, no en vano el art. 51 establece que “para el
régimen de jornada de trabajo, permisos y vacaciones del personal laboral se estara a lo
establecido en este capitulo y en la legislacion laboral correspondiente”™. Queda en el
aire, por tanto, cual de las dos legislaciones prevalecera cuando ambas no sean
coincidentes o se contradigan abiertamente. Es decir, si la normativa laboral se aplica en
términos de mera supletoriedad o si, por el contrario, debe entenderse complementaria de

135

lo previsto en los arts. 48 y 49 EBEP ™.

Tres interpretaciones podrian barajarse a este respecto: de un lado, entender aplicable la
normativa laboral, salvo en lo que se opusiere a las previsiones del EBEP, que tendrian
preferencia aplicativa sobre aquélla, de forma que en los extremos relativos a alguna de
las materias referidas reguladas en el EBEP y no contempladas de forma expresa en la
legislacion laboral, se procederia a aplicar las previsiones contenidas en aquél; de otro,
considerar aplicable la normativa estatutaria del empleado publico en todo lo que no se
opusiera a las normas laborales; en fin, estimar aplicable el EBEP para la determinacién
del tiempo de trabajo de todos los empleados publicos, con independencia de su caracter
estatutario o laboral'®. Pese a todas estas posibilidades interpretativas, la jurisprudencia
viene oponiéndose a la aplicacion acumulativa o al espigueo, declarando que debe
estarse a lo que resulte mas favorable en apreciacion conjunta (no selectiva), y
decantandose a menudo por la aplicacién preferente de la normativa laboral en los casos
de divergencia entre las regulaciones respectivas'™’. Por poner un poco de claridad con un
ejemplo, cabe entender que el permiso por paternidad de quince dias establecido en el
art. 49 c) EBEP no es compatible ni acumulable con la suspensién del contrato de trabajo
de 13 dias previsto en el art. 48 bis ET: la primera norma se dirige exclusivamente a los
funcionarios publicos y la segunda a los trabajadores, sin que respecto a estos ultimos

sea mas beneficioso el régimen regulado para los funcionarios™.

Sea como fuere, lo que esta claro es que el EBEP se aplicara “al personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas cuando expresamente un precepto concreto

* Por todas, SSTS-SOC 10 marzo 1999 (RJ 2124), 29 junio 2010 (RJ 2010/2712) y 9 diciembre 2010 (RJ
2011/287).

' SALA FRANCO, T.: “El personal laboral. La relacién laboral especial de empleo publico”, en AA.VV
(SANCHEZ MORON, M., Dir.): Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, Valladolid
(Lex Nova), 2007, pag. 128.

'* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Art. 51”7, en AA.VV (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO,
A.V., Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
Pamplona (Aranzadi), 2* edicion, 2009, pag. 536. En la doctrina judicial, STS, Social, 5 octubre 2010 (RJ
2010/8444) y SSTSJ-SOC Pais Vasco 15 septiembre y 6 octubre 2009 (AS 2010/2669 y 2473), Pais Vasco
30 marzo, 27 junio y 21 diciembre 2010 (AS 2010/2533 y 5434 y 2011/312) y Madrid 8 octubre 2010 (AS
2010/2662), en relacién con los moscosos. Asimismo, STSJ-SOC Valencia 21 mayo 2009 (AS 2009/1612),
en relacién con la acumulacién del permiso por lactancia.

¥ SS8TS, Social, 19 mayo 2009 (rec. 97/2008), 9 diciembre 2010 (rec. 4397/2009), 17 enero 2011 (rec.
1679/2010), 20 enero 2011 (RJ 2011/2091) y 12 septiembre 2011 (RJ 2012/679). También, SSTSJ-SOC
Madrid 14 octubre 2011 (AS 2011/2924), Aragén 18 mayo 2011 (AS 2011/1160), Canarias/Santa Cruz de
Tenerife 26 abril 2011 (AS 2011/1146) y Asturias 17 febrero 2012 (AS 2012/648).

'* 8TS, Social, 19 mayo 2009 (RJ 2009/4167). También STSJ-SOC Castilla-La Mancha 20 febrero 2009
(JUR 2009/188770).
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incluya a dicho personal”™. Procede tener en cuenta, por ende, que los destinatarios del
art. 48 EBEP son los funcionarios, sin embargo el art. 49 no establece, en cambio, como
unico destinatario a los funcionarios publicos, sino que podrian entrar dentro de su ambito
de aplicacion todas las clases de empleados publicos definidos en los arts. 8, 9, 10, 11, 12
y 13 EBEP (funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral fijo, indefinido
no fijo o temporal, personal eventual y personal directivo profesional). Ahora bien, una
lectura detenida del precepto obliga a matizar esta afirmacién, pues aun cuando el titulo
del art. 49 no hace referencia exclusiva a los funcionarios, sus distintos apartados parecen
referirse Uunicamente a este colectivo, de modo que, en realidad, no procede distinguir
entre los ambitos subjetivos de aplicacion de los arts. 48 y 49. Por su parte, la voluntad
del art. 51 es establecer un minimo comun denominador en los aspectos esenciales del
tiempo de trabajo que resulte vinculante para todos los empleados publicos, estableciendo
textualmente que “para el régimen de jornada de trabajo, permisos y vacaciones del
personal laboral se estara a lo establecido en este capitulo y en la legislacion laboral
correspondiente”.

En consecuencia, atendiendo a la circunstancia de que la aplicacion de la legislacion
funcionarial y laboral sobre estas materias es “acumulativa” y no “sucesiva”, cabe
entender que a los contratados laborales les sera de aplicacién lo dispuesto en la
legislacion laboral ordinaria (el ET y, en general, todo el sistema de fuentes -convenio
colectivo incluido- propio del Derecho del Trabajo), siempre y cuando supongan una
mejora respecto de lo previsto, con caracter minimo y supletorio, en el EBEP', idea que
sblo se aplica ahora, en puridad, al art. 49 EBEP que conserva su caracter de norma
minima de aplicacion directa en relacion con los permisos por motivos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral y por razén de violencia de género''. El art. 48 se aplica
sblo de forma directa a los funcionarios, pero ha perdido su caracter supletorio, que
posibilitaba su aplicacion a los laborales unicamente en defecto de norma convencional
vigente. Ahora el art. 48 EBEP no admite posibilidades de mejora.

Asi, con el Decreto Ley 20/2012 cambia sustancialmente el sistema de fuentes aplicable
al personal laboral en relacién con el art. 48 EBEP, pues, con anterioridad, el convenio
colectivo tenia preferencia en cuanto a las mejoras establecidas' y ahora no cabe
posibilidad de mejora convencional, quedando en suspenso los convenios colectivos que
establecieran previsiones in bonus. El art. 48 EBEP ha perdido el caracter supletorio, que
permitia que operara solo en defecto de normas legales o convencionales aplicables. Otra
cosa es la permisividad con la que se pueda actuar en la practica.

" C517/07, de 7 de noviembre de 2007.

" CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, B.: “Derecho a la jornada de trabajo. Permisos y
vacaciones”, en AA.VV (MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.; OLARTE ENCABO, S. y
RIVAS VALLEJO, P., Dirs.): El Estatuto Bdsico del Empleado Publico. Comentario sistemadtico de la Ley
7/2007, de 12 de abril, Granada (Comares), 2008, pag. 493.

! Dictamen de la Direccién General de Funcion Publica ¢/07.

'* SSTSJ-SOC Madrid 8 octubre 2010 (AS 2010/2662), Canarias/Las Palmas 28 julio 2011 (AS 2012/9),
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L'Us de la contractacio administrativa com a fugida del regim
funcionarial i laboral, i el nou régim de jubilacié a partir de 'RDL
5/2013, de 15 de marc, de mesures per afavorir la continuitat de
la vida laboral dels treballadors de més edat

Els efectes dels contractes administratius de serveis que oculten relacions laborals o tenen
per objecte funcions reservades al personal funcionari
Miguel Angel Recuerda, professor titular de Dret Administratiu de la Universitat de Granada.

Analisi del nou régim de jubilaci6 anticipada i parcial, i la compatibilitat entre treball
i pensio6 arran de la reforma introduida pel Reial decret llei 5/2013, de 15 de mar¢
Rafael Larana, subdirector de Jubilacioé de I'INSS de Barcelona



1 Consell de la UE va formular, el 10 de juliol de 2012, unes recoma-

nacions en I'ambit de 1a sostenibilitat del sistema de pensions i

I'impuls a I'envelliment actiu, que s’han recollit a través de la pro-

mulgacio de I'RDL 5/2013, de 15 de marc. Aquesta norma regula la
compatibilitat entre 1a percepcié d'una pensié de jubilacié i el treball, a fi
d’afavorirI'allargament de 1a vida activa i reforcar la sostenibilitat del siste-
ma de Seguretat Social; introdueix, doncs, canvis importants i significatius
en la jubilacié anticipada, 1a jubilacié parcial i 1a determinacio de I'import
maxim de la pensio de jubilacio respecte de la regulacié introduida per
la Llei 27/20m, d'1 d’agost. Aquesta llei havia de desplegar els seus efectes
primer el passat dia 1 de gener de 2013 i després a partir del dia 1 d’abril de
2013, d’acord amb la previsio efectuada per la disposicio addicional prime-
ra de I'RDL 29/2012, de 28 de desembre. Aquest escenari, en canvi, s’ha vist
significativament alterat per I'RDL 5/2013, de 15 de marc. En aquesta sessio,
se'n fara una analisi detinguda i se n’estudiara la seva eficacia practica.
Paral-lelament, també s’abordara en aquesta sessio un aspecte controver-
tit i complex, com és 'analisi dels efectes dels contractes administratius
de serveis (amb procediment obert, negociat o mitjancant contractacié
menor) que oculten relacions laborals o amb funcions reservades a per-
sonal funcionari. Aquest tema, tradicionalment, no ha estat ben resolt
per la normativa en materia de contractacio administrativa. Ha generat
un volum important de pronunciaments judicials per definir les notes
de la laboralitat i els efectes de la seva declaracio en I'ambit de I'ocupacio
publica. Pot adquirir en els propers temps una importancia més gran. La
continuitat de la prohibicio, amb caracter general, durant el 2013, de con-
tractar personal temporal i nomenar funcionaris interins efectuada per
I'article 23.2 de 1a Llei 17/2012, de 27 de desembre, de pressupostos generals
de I'Estat per al 2013, podria arribar a conduir a una fugida a la normativa
sobre contractacié administrativa i cap a un mal Us o abus de la figura del
contracte de serveis, el qual podria arribar a plantejar-se com una sortida
a les necessitats de prestacio de nous o diferents serveis amb vocacié tem-
poral —ja sigui per la naturalesa del servei o per la font del financament- en
I’ambit de les administracions locals.

M. Carme Noguer
Directora del seminari i cap de Recursos Humans
de I'Ajuntament de Manlleu
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|. Introduccion




» Contratos administrativos de servicios con personas fisicas:
» Irregularidades:
« Encubran relaciones laborales
* ObDbjeto reservado a funcionarios
» Consecuencias:
* Lesion de los derechos de los trabajadores
* Vulneracion de pps igualdad, mérito y capacidad
* Infraccion de la reserva de funciones



La doctrina y la jurisprudencia han tratado de delimitar los
contratos administrativos de los contratos laborales:
> Evitar la elusion del Derecho laboral:
 Duracion y extincion de los contratos, retribuciones
minima, cotizacion RGSS, etc.
» Respeto a los pps de igualdad, mérito y capacidad:
* Principios de rigen en el acceso al empleo publico
laboral, interino o funcionarial
» Preservar tareas reservadas a los funciones
 Prohibicion de contratar funciones que impliquen el
ejercicio de autoridad (arts. 275.1 y 301 TRLCSP y 9.2
EBEP).



» La LFCE (1964) introdujo en su art. 6 la contratacion
administrativa de personal para dos supuestos:
> Realizacion de trabajos especificos, concretos vy
extraordinarios o de urgencia
» Colaboracion temporal en dependencias administrativas
» Se generd una situacion compleja:
Bolsa de personal en este régimen
Ley 22/77 prohibia interinidades
El Estado no transferia todos sus efectivos
Las CCAA carecian de cuerpos funcionariales propios vy
plazas
La contratacion laboral exigia cumplimiento requisitos
La duracion del contrato administrativo limitada a 1 ano

VV VYV

VYV VYV



» La situacion dio lugar a la creacion del contrato administrativo
transitorio:
» Destinado a extinguirse cuando se establecieran sistemas
de acceso carrera funcionarial
» Decreto 166/1981 (Catalunya) si las plazas eran ocupados
por otras personas, nombramiento de interino o contrato
administrativo transitorio
= Necesidad de:
> Restringir los excesos de contratacion administrativa
» Tramitacion de procesos de consolidacion
» Critica de Joan Prats: contratacion a dedo ... consolida



= STC 5/1982 recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 4/81
(Catalunya) sobre medidas urgentes en materia de funcion
publica:

» No es inconstitucional

» Caracter excepcional de la contratacion administrativa (art. 6
LFCE). No pueden utilizarse como cauce ordinario de
provision

= Los procesos de consolidacion del empleo temporal no han
resuelto la situacion:

» Las AAPP han seguido contratando en este régimen
» Numerosos pleitos de reconocimiento de la laboralidad del
contrato administrativo



ll. La contratacion administrativa en fraude del Derecho
laboral




= 1. Criterios de delimitacion contrato administrativo y laboral
> A. Los contratos de colaboracion temporal
> B. Los contratos para trabajos especificos y concretos no
habituales
» C. Los contratos de consultoria y asistencia y los contratos
de servicios
» D. Criterios de delimitacion entre el contrato administrativo y
laboral
= 2. Irregularidades derivadas de la contratacion administrativa en
fraude del Derecho laboral
= 3. Consecuencias juridicas de la contratacion administrativa en
fraude del Derecho laboral

10



1. Criterios de delimitacion contrato administrativo y laboral:

> Art. 1.3.a) ET excluye de su ambito de aplicacion:
« Relaciones funcionariales
« Personal al servicio de AAPP o entes publicos cuando
ley determine regula por normas administrativas o
estatutarias
» Parece inicialmente que decide la AP
> Art. 8.1 ET presuncion de laboralidad:
e Dependencia
« Ajeneidad
» STS de 18 febrero 1999: flagrante infraccion del cauce legal
previsto
» La polémica ha surgido con varias tipos de contratos
administrativos que se han sucedido en el tiempo

11



= A. Contratos de colaboracion temporal:
> El art. 6 LFCE introdujo la contratacion administrativa de
personal para dos supuestos:
« Trabajos especificos, concretos y ext. 0 de urgencia
« (Colaboracion temporal en dependencias administrativas
 RD 1742/66 fijo duracion maxima en 1 ano
« Decreto 3046/77 lo admitid en entes locales
» Jurisprudencia social:
» La eleccion entre contratos era organizativa.
 La presuncién de laboralidad (art. 8.1 ET) cedia cuando
el contrato indicaba que era administrativo
« Si se extendia mas de un ano no perdia el caracter
administrativo, ni se consideraba labora
e Jurisprudencia social

» Abuso por la AP
« DT 42 1.30/84 y DT8?% L7/1985 prohiben su celebracion

* Procesos consolidacion poco respetuosos pps.

12



= B. Contratos para trabajos especificos y concretos no habituales:

>
>
>

>

Ocuparon el hueco de los anteriores
Art. 6 LFCE. DA4% L30/84 remitia su regulacion a LCE
RD 1465/85: duracion maxima de 1 anos salvo
complementarios de obras o servicios.
Art. 194.4 L13/95:
e Contrato administrativo
* No tiene objeto “consultoria y asistencia” ni “servicios”
« No pueda ser atendido por la labor ordinaria orgs. adms.
« Colaboracion temporal en dependencias administrativas
 RD 1742/66 fijo duracion maxima en 1 ano
« Decreto 3046/77 lo admitid en entes locales
La L53/99 lo elimind (conflictividad y no delimitacion)
Jurisprudencia: STS 18/2/99 Presuncion de laboralidad
(servicios genéricos, dependencias).

13



C. Los contratos de consultoria y asistencia y los de servicios:

> Aplicacion de los criterios jurisprudenciales anteriores

> Ambito tan amplio que se superponen a tareas laborales
« (Caracter tecnico, econdmico, industrial..
« Complementario para el funcionamiento
« Mantenimiento, conservacion, limpieza...

» La L53/99 y RD 2/2000: definicion semejante

» L30/2007:
e Suprimio el contrato de consultoria y asistencia
 Contrato servicios pueden coincidir en objeto con un

contrato laboral (art. 10 TRLCSP)

14



= D. Criterios de delimitacion entre contrato administrativo y

laboral:
» Los contratos son lo que son con independencia de su
denominacion
» CA: tienen por objeto un resultado, sobre actividades
extraordinarias y no habituales de la Admoén., y no puede ser
difuso.
» No parece posible distinguir segun esos criterios
» Dependencia y ajeneidad (art. 1 ET)
» Criterios que evidencian dependencia y ajeneidad:
« LIRPF (local, empleados), clientes, medios,
instrucciones, horario, local, vacaciones, etc.
 Que tenga o no organizacion propia y que no esten en el
circulo de organizacion
» La Admon. no es libre para elegir (otra cosa es que opte por

contratar a un trabajador o a una empresa o profesional
independiente)

15



2. Irregularidades derivadas de la contratacion administrativa en
fraude del Derecho laboral:
» La problematica de los CA que encubren CL tiene dos
aspectos:
e Sustraccion al trabajador de los derechos laborales y de
SS
v’ Estabilidad laboral, suspension, modificacion vy
extincion del contrato, retribuciones, vacaciones,
jornada, RGSS.
« Fraude al derecho de acceso a los empleos publicos pps.
igualdad, meérito y capacidad (art. 23.3 y 14 CE).
v" No se sigue el proced. selectivo previsto tanto para
fijo como temporal.
v. TRLCSP permite c¢c. menores (18.000 euros) sin
publicidad ni concurrencia, y negociados (hasta
100.000) sin publicidad (menores de 60.000) con tres
ofertas

16



3. Consecuencias juridicas de la contratacion administrativa en
fraude de Derecho laboral:
» A. La figura del trabajador indefinido no fijo: origen
jurisprudencial y reconocimiento legal
» B. Aplicabilidad de la figura del trabajador indefinido no fijo a
los contratos administrativos que encubren relaciones
laborales
» C. Posible inaplicabilidad de la figura del trabajador indefinido
no fijo por ser nula la relacion laboral

17



= A. La figura del trabajador indefinido no fijo: origen jurisprudencial
y reconocimiento legal

>

>

>

La celebracion de CA que encubren CL es un fraude a la
normativa laboral, y a la de seleccion de empleados publicos.
Art. 301.4 TRLCSP a la extincion del contrato de servicios no
puede producirse la consolidacion.
Dicho art. no regula el fraude.
Reconocimiento de CL por los tribunales:
* No se ha tramitado procedimiento selectivo
« Se han podido vulnerar los limites de la contratacion
laboral temporal: normas del ET sobre C indefinido
« Choque entre normas administrativas (pps. Igualdad,
merito y capacidad) y normas laborales.

18



Preceptos tuitivos del ET:
> Art. 15.3 presuncion de indefinido por fraude de ley
“se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales
celebrados en fraude de ley”.
Elusion de una norma (indefinido) mediante la aplicacion de
otra (temporal) con fin distinto del previsto en el OJ

> Art. 15.1.a) contratos de obra o servicio que devienen
indefinidos por superar limite temporal
“no podran tener una duracion superior a tres annos ampliable
hasta doce meses mas por convenio colectivo de ambito
sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo
sectorial de ambito inferior. Transcurridos estos plazos, los
frabajadores adquiriran la condicion de trabajadores fijos de la
empresa’”.
Supuesto de aplicacion automatica del caracter indefinido. No
precisa existencia de fraude de ley

19



Preceptos tuitivos del ET:
> Art. 15.5 limites al encadenamiento de contratos:

“los trabajadores que en un periodo de treinta meses hubieran
estado contratados durante un plazo superior a veinticuatro
meses, con o sin solucion de continuidad, para el mismo o
diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de
empresas, mediante dos o mas contratos temporales, con las
mismas o diferentes modalidades contractuales de duracion
determinada, adquiriran la condicion de trabajadores fijos”.
Aplicacion automatica. No precisa de apreciacion de fraude
de ley

20



Preceptos tuitivos del ET:
> Art. 15.2 alta en Seguridad Social:

“adquiriran la condicion de trabajadores fijos, cualquiera
que haya sido la modalidad de su contratacion, los que
no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social,
una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente
hubiera podido fijar para el periodo de prueba, salvo
que de la propia naturaleza de las actividades o de los
servicios contratados se deduzca claramente Ila
duracion temporal de los mismo”.

Presuncion iuris tantum. Admite prueba del caracter
temporal

21



Preceptos tuitivos del ET:
> Art. 49.1. c¢) exceso del plazo:

“los contratos de duracion determinada que tengan
establecido plazo maximo de duracion, incluidos los contratos
en practicas para la formacion, concertados por una duracion
inferior a la maxima legalmente establecida, se entenderan
prorrogados automaticamente hasta dicho plazo cuando no
medie denuncia o prorroga expresa y el trabajador continue
prestando servicios. Expirada dicha duracion maxima o
realizada la obra o servicio objeto del contrato, si no hubiera
denuncia y se continuara en la prestacion laboral, el contrato
se considerara prorrogado tacitamente por tiempo indefinido,
salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza
temporal”.

Presuncion iuris tantum. Admite prueba del caracter temporal

22



Si corresponde aplicar dichos preceptos del ET:
> La relacion laboral es considerada fija
» Choque con la normativa sobre acceso al empleo publico
v Pps. igualdad, mérito y capacidad
v" No se ha superado un proceso selectivo para adquirir la
condicion de fijo

23



La tension entre la normativa laboral y administrativa no fue
resuelta inicialmente por el legislador

La jurisprudencia cre0 la figura del “frabajador indefinido no fijo”.
La L43/2006 introdujo la DA15% del ET para aclarar la aplicacion
de la regla de encadenamiento de contratos a las AAPP, art.
15.1.a) ET

Art. 11 EBEP establece que el empleado laboral podra ser “fijo,
por tiempo indefinido o temporal”.

24



Trabajador indefinido no fijo
» Se reconoce la existencia de un contrato laboral indefinido
» El trabajador no consolida la condicion de fijo de plantilla
> La AP tiene obligacion de tramitar proced selectivo
» Se extinguira el vinculo del trabajador indefinido no fijo

25



Problemas del trabajador indefinido no fijo
» Aparente contradiccion:

« STS 7 octubre 1996: no afecta a la calificacion de la
modalidad del contrato, sino a la calificacion de la
posicion subjetiva del trabajador respecto a la AP

« STS 21 enero 1998: “indefinitud” significa que el vinculo
no esta sometido a término. La fijeza no puede aceptarse
porque se vulnerarian las normas de seleccion

e La doctrina lo ha considerado como contrato indefinido
con particularidades o contrato de interinidad por vacante.
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Mas problemas del trabajador indefinido no fijo
» Modo en el que se extinguia la relacion laboral:
« Por la cobertura reglamentaria del puesto: no tenia
consideracion de despido y no generaba indemnizacion
« Despido por causas objetivas: arts. 51 y 51 ET e
indemnizacion
e Por expiracion del plazo convenido (por analogia con los
contratos temporales): art. 49.1.c) ET, sin indemnizacion
e EIl dltimo criterio fue seguido por la STS de 27 de mayo
de 2002 (condicion resolutoria validamente incluida en el
contrato).
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Mas problemas del trabajador indefinido no fijo

>

La nueva redaccion de la DA15% ET tras la L35/2010, le
legislador ha introducido una nueva causa de extincion de la
relacion laboral, sin indemnizacion
Esta conclusion ha sido criticada
 La AP no es sancionada por la infraccion de la normativa
sobre contratacion temporal
« Eltrabajador queda desprotegido
* Duda de respeto a la Directiva 1999/70/CE (obligacion del
Estado de medidas contra el encadenamiento de
contratos y desincentivadoras).
e La figura del trabajador indefinido no fijo presenta lagunas
respecto a los pps. de igualdad, mérito y capacidad
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B. Aplicabilidad de la figura del trabajador indefinido no fijo a los
contratos administrativos que encubren relaciones laborales
» Esta doctrina se ha construido en la contratacion laboral
fraudulenta pero conviene analizar si es aplicable en los CA
gue encubren relaciones laborales
« Si se declara judicialmente que un CA encubre una
relacion laboral
e Y concurre alguno de los supuestos del ET para la fijeza
« Se aplica la doctrina del trabajador indefinido no fijo
e SSTS de 20y 21 enero 1998, 30 marzo 1999, 13 de julio
1998
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B. Aplicabilidad de la figura del trabajador indefinido no fijo a los
contratos administrativos que encubren relaciones laborales
» Debe distinguirse si lo que subyace es
* Una relacion laboral verdaderamente temporal
« Contrato de obra o servicio: extincion por vencimiento
del plazo. No se convierte en temporal por falta de
forma escrita.
e« O si ademas, se ha abusado de la temporalidad:
encadenamiento de contratos. Fijeza (art. 8.1 ET).
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C. Posible inaplicabilidad de la figura del trabajador indefinido no
fijo por ser nula la relacion laboral encubierta
» La jurisprudencia reconoce la figura del trabajador indefinido
no fijo cuando el CA encubre un CL
» Cuestionamiento:
« ;Tiene algun efecto que la relacion inicial con el
trabajador se haya configurado sin proceso selectivo?

« Infraccion de los pps. de igualdad, mérito y capacidad
por consolidacion de empleos irregularmente
generados

« No es lo mismo encadenar contratos laborales
temporales en virtud de sucesivos nombramientos

* Que encadenar contratos temporales sin proced

« O contratos menores 0 negociados sin publicidad
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» Cuestionamiento:

Que no se aplique la figura del trabajador indefinido no
fijo a quien en origen no supero un proced selectivo

Si no hubo proced respetuoso con los pps. de igualdad,
merito y capacidad estariamos ante contratos laborales
temporales nulos

Hay sentencias que declaran la nulidad de la relacion
laboral  encubierta por no haberse tramitado
procedimiento.

Planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad sobre
los arts. 8.1, 15.2, 15.3 y 43.4 ET por entender que su
aplicacion al empleo publico infringe los arts. 14, 23.2 y
103 CE (en estos casos la relacion inicial era
administrativa o mercantil)

El juzgado entendia que no procedia convalidar lo que
era nulo y lo que genera desigualdad
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» Cuestionamiento:
AATC 122/2009, 124/2009 y 135/2009

Inadmitio la cuestion de inconstitucionalidad por
infundada

Admitié que la doctrina del TS sobre el indefinido no
fijo y su aplicacion en el empleo publico respeta los
pps. de igualdad, mérito y capacidad

Lo cierto es que esos principios no se respetan en
origen

El TC entiende que se logra el principal objetivo, que
es que el trabajador afectado no se consolide como
fijo

Esto se consigue porque el organismo contratante
esta obligado a cubrir la plaza conforme a un proced
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» Cuestionamiento:

» Sobre la plaza del indefinido no fijo
e Se podria amortizar
 Puede que no se convoque la plaza
» Concurso beneficie al de la plaza

» Motivos de critica:
« No parece que pueda convalidarse una actuacion

originariamente viciada

* No cabria aplicar esta figura:

Si el contrato inicial no se celebré mediante el
correspondiente procedimiento

Si la relacion originaria estaba cubierta por
contrato administrativo o mercantil
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» EI TS continua aplicando la figura del trabajador indefinido no
fijo:
e STS de 21 de julio de 2011
Lo esencial es la dependencia y la ajenidad
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lll. La contratacion administrativa para funciones
reservadas al personal funcionario
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1. Irregularidades derivadas de la contratacion administrativa

para funciones reservadas al personal funcionario
2. Consecuencias juridicas de la contratacion administrativa

para funciones reservadas al personal funcionario
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= 1. Irregularidades derivadas de la contratacion administrativa
para funciones reservadas al personal funcionario

>

>

>

CA para realizar funciones reservadas a funcionarios:
infraccion a esa reserva (art. 23.2 CE)

Ademas, limite del CA: ejercicio de autoridad (art. 275.1 y
301.1 TRLCSP y 9.2 EBEP)

Art. 9.2 EBEP “en todo caso, el gjercicio de las funciones
que impliquen la participacion directa o indirecta en el
gjercicio de las potestades publicas o la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de Ilas
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente
a los funcionarios publicos, en los terminos que en la Ley
de desarrollo de cada Administracion Publica se
establezca”
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Art. 9.2 EBEP “participacion directa o indirecta”. Concepto
muy amplio. Potestades de expropiacion, inspeccion,
sancion, subvenciones, etc.
Nucleo esencial e indeclinable de la actividad
administrativa (actos administrativos, inspeccion, sancion,
exaccion de tributos, ordenes de policia)
Hay verdaderas funciones publicas aparejadas a la
potestad de dictar un acto
La doctrina establece una escala de intensidad para
delimitar las funciones de laborales y funcionarios
» Justicia, orden  publico, gestion tributaria,
subvenciones, tramitacion de procedimientos
» Servicios  sociales, prestacionales, actividad
economica
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» 2. Consecuencias juridicas de la contratacion administrativa para
funciones reservadas al personal funcionario

>

>
>

CA que encubre relacion laboral: declaracion de
laboralidad
No puede tener por objeto funciones reservadas
Nulidad de la contratacion de personal laboral para
funciones reservadas en la RPT
Mientras se tramitan los procesos de seleccion:
» Contratos laborales de interinidad
» Nombramiento de funcionario interino (pero hay que
superar proceds que no ha superado el contratado
irregularmente)
» Reconocimiento de interinidad hasta que la plaza sea
proveida por el proced.
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V. Supuestos en los que relaciones de ajeneidad y
dependencia son expresamente declaradas como
contratacion administrativa por ley
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= La jur admite que la presuncion de laboralidad (art. 8.1 ET) entra
en juego CA encubre relacion laboral
» Hay normas que establece que una determinada relacion es
administrativa (cuando seria laboral si no fuera por esa norma)
» STS de 13 julio 2010: contratacion de profesores especialistas
(LO 1/1990)
» Es una excepcion a la regla general
» Resulta mas complicado aceptar excepciones por leyes
autondmicas:
» Si pueden celebrarse contratos administrativos en los casos
en que el servicio se presta en condiciones de dependencia y
ajenidad es una cuestion de DL que afecta a la competencia
exclusiva del Estado (art. 149.1.79)

42



= Conclusiones:
> Criterios de distincion entre CA y CL (contenido real,
dependencia y ajeneidad)
» CA encubre CL infracciones del ordenamiento:
« EIl trabajador queda despojado de sus derechos
laborales
 Fraude al derecho de acceso a cargos y funciones
publicas conforme a los pps. de igualdad, meérito y
capacidad
» Siademas se asumen tareas reservadas...
» No hay una norma que regule con claridad los efectos de
este fraude
» Jur: declaracion de laboralidad, y figura del trabajador
indefinido no fijo
» Se discute la aplicacion de esta figura cuando la relacion
inicial esta viciada
» Si ademas recae sobre funciones reservadas se complica
43
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1. EDAD DE JUBILACION

Articulo 161.1,a) LGSS:

- 65 aios si se acreditan 38 aflos y 6 meses de cotizacion.
- 67 aios en el resto de los casos.

Disposicion transitoria 202 LGSS: establece un periodo transitorio: entre 2013 y 2027.
- Edad: se incrementara un mes por afo desde 2013 hasta 2018 y 2 meses por afio
desde 2019 hasta 2027.
- Periodo de cotizacion: se incrementara 3 meses por afo entre 2013 y 2027.

Disposicion transitoria 32 LGSS: la Ley 27/2011 modifica su redaccién y establece que
las personas con condicion de mutualista podran jubilarse a partir de los 60 afios con un
reduccion de la cuantia de su pensidon del 8% por cada aifio o fraccidn de aiio que les falte por
cumplir los 65 afos de edad.

La redaccién anterior sefalaba que la reduccidn se realizaria por cada afio o fraccién que faltara
por cumplir la edad sefalada en el articulo 161.1, a).

En consecuencia, a partir del 1/1/2013, las personas que se jubilan anticipadamente por tener
la condicion de mutualista tendran una reduccién de su pension por cada afio o fraccién de aiio
que les falte por cumplir los 65 afios de edad.



2014

2016

2018

Edad de jubilacion. Periodo transitorio de aplicacion (DT2 202 LGSS)

=>37 anos 65 anos

2022
2024
2026

<38 aflosy 6 m. 66 afiosy 10 m.




Computo de periodos para determinar la edad de jubilacion
(Articulo 1 del Real decreto 1716/2012)

Los meses se cuentan de fecha a fecha, a partir del dia de
cumplimiento de la edad. Si en el mes de vencimiento no
existe dia equivalente, se entendera que se cumple la edad
el ultimo dia del mes.

Edad de acceso

1. Persona nacida el 16/7/1948: cumple 65 afios y 1 mes el
16/8/2013.
2. Persona nacida el 31/3/1948: cumple 65 afios y 1 mes el
30/4/2013.

Periodos -Anos: tienen el valor de 365 dias.
_ -Meses: tienen el valor de 30,41666 dias.
cotizados Siempre se tendran en cuenta afios y meses completos.

Ejemplo: 11.650 dias.

Afios: 11.650/365 = 31 afios.

Meses: 11.650-11.315 (31X365) = 335/30,41666 = 11.
11.650 dias equivalen a 31 afios y 11 meses.

Para determinar la edad legal de jubilacion se tendran en cuenta: los dias de cotizacion efectiva, los dias
asimilados por excedencia por cuidado de menor, los dias asimilados por cuidado de hijos o menores acogidos
y los dias asimilados por parto.



2. BASE REGULADORA
Articulo 162 LGSS:

- Periodo de calculo: pasa de 15 a 25 ainos.
- DT2 52: se establece un periodo transitorio entre 2013 y 2022 (aumenta 12
meses por cada afo de aplicacion).

2013 192/224 2018 252/294
2014 204/238 2019 264/308
2015 216/252 2020 276/322
2016 228/266 2021 288/336
2017 240/280 2022 300/350

EXCEPCIONES: BASE REGULADORA POR REGLA ESPECIAL

- Desde 1/1/2013 hasta 31/12/2016: 240/280.
- Desde 1/1/2017 hasta 31/12/2021: 300/350.



- Excepciones:
a) Trabajadores por cuenta ajena:
- Que hayan cesado por una de las causas del art. 208.1.1 LGSS.
-Que, a partir de los 55 anos y, al menos durante 24 meses,
experimenten una reduccion en las bbcc respecto de la que tenian antes

del cese.
Art. 2 del RD 1716/2012:
- Este cese se refiere a la relacidon laboral mas extensa de su carrera de cotizacién
extinguida a partir de los 50 afios.
- Las 24 bases de cotizacidn inferiores no han de ser necesariamente consecutivas y
deben estar comprendidas entre el cumplimiento de los 55 afios (o el cese si es
posterior) y el mes previo al mes anterior al del hecho causante.

b) Trabajadores autbnomos:
- Que hayan cesado en la actividad a partir de los 55 afios.
- Que haya transcurrido un afo desde la extincion de la prestaciéon por

cese de actividad.
Art. 2 del RD 1716/2012: el cese debe referirse a la Gltima actividad realizada antes del HC.

En estos casos, el periodo de calculo de |la BR sera:
- Desde 1/1/2013 hasta 31/12/2016: 240/280.
- Desde 1/1/2017 hasta 31/12/2021: 300/350.



- Cobertura de lagunas: se establecen las siguientes reglas:

- Primera: las primeras 48 lagunas se cubriran con la base minima de entre
las existentes en cada momento.

-Segunda: el resto de las lagunas de cotizacidn se cubriran con el 50% de la
base minima vigente en cada momento.



Legislacion aplicable para el calculo de la base reguladora para hechos causantes entre
1/1/2013 y 16/3/2013 (RDL 29/2012, de 28 de diciembre):

Modalidad Base reguladora

Jubilacidn ordinaria (no DF122)

Jubilacién ordinaria (DF122)

Jubilacion anticipada sin
condicion de mutualista.

Jubilacion especial 64 ainos.
Jubilacién parcial.

Jubilacion anticipada con
condicion de mutualista
(DF122)

Jubilacion  anticipada con
condicion de mutualista (no
DF122)

Ley 27/2011:

- 192/224

- Si hay cobertura de lagunas: 48 al
100% BM y resto al 50% BM.

Ley anterior:
-180/210
- Todas las lagunas 100%.

Ley 27/2011:

- 192/224

- Si hay cobertura de lagunas: 48 al
100% BM y resto al 50% BM.

(S



Legislacion aplicable para el calculo de la base reguladora para hechos causantes a
partir de 17/3/2013 (RDL 5/2013, de 15 de marzo):

Modalidad Base reguladora

NO es de aplicacion la DF122 - 192/224
Jubilacién ordinaria - Si hay cobertura de lagunas: 48 al
Jubilacién anticipada con CM 100% BM y resto al 50% BM.

Jubilacién anticipada sin CM
Jubilacién parcial

Es de aplicacion de DF 122
Jubilacion ordinaria
Jubilacién anticipada con CM
Jubilacién anticipada sin CM
Jubilacién parcial

Jubilacién especial 64 ainos

Ley anterior:
-180/210
- Todas las lagunas 100%.

(S



3. PORCENTAIJE

Articulo 163.1 LGSS:
- El porcentaje se establece en el 50% a los 15 afios y aumenta por meses de cotizacidn hasta
llegar al 100% a los 37 afios.
- DT2 212: se establecen 4 periodos transitorios hasta 2027.

-+0,21 del 1 al 163

AUV -+0,19 el resto.
2020-2022 -+0,21 del 1 al 106
-+0,19 el resto.
-+0,21 del 1 al 49
Al -+0,19 el resto.
-+0,19 del 1 al 248
ALY -+0,18 el resto.
. 5.475 dias: son los primeros 15 afios (50%).
Calculo de los , , . .
periodos Resto: el numero de dias cotizados se calcula en meses (periodo
cotizado — 5.475/30,41666). No se aplica ningiin redondeo.
Se modifica el porcentaje adicional por retrasar la edad de
Jubilacia jubilacién:
ubriacion - Hasta 25 afos de cotizacion: 2%.
demorada N
- Entre 25y 37 anos: 2,75%
- A partir de 37 afos: 4%.




MESES COTIZADOS

0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11

15 50,00 50,21 50,42 50,63 50,84 51,05 51,26 51,47 51,68 51,89 52,10 52,31
16 52,52 52,73 52,94 53,15 53,36 53,57 53,78 53,99 54,20 54,41 54,62 54,83
17 55,04 55,25 55,46 55,67 55,88 56,09 56,30 56,51 56,72 56,93 57,14 57,35
18 57,56 57,77 57,98 58,19 58,40 58,61 58,82 59,03 59,24 59,45 59,66 59,87
19 60,08 60,29 60,50 60,71 60,92 61,13 61,34 61,55 61,76 61,97 62,18 62,39
20 62,60 62,81 63,02 63,23 63,44 63,65 63,86 64,07 64,28 64,49 64,70 64,91
21 65,12 65,33 65,54 65,75 65,96 66,17 66,38 66,59 66,80 67,01 67,22 67,43
22 67,64 67,85 68,06 68,27 68,48 68,69 68,90 69,11 69,32 69,53 69,74 69,95
23 70,16 70,37 70,58 70,79 71,00 71,21 71,42 71,63 71,84 72,05 72,26 72,47
24 72,68 72,89 73,10 73,31 73,52 73,73 73,94 74,15 74,36 74,57 74,78 74,99
25 75,20 75,41 75,62 75,83 76,04 76,25 76,46 76,67 76,88 77,09 77,30 77,51
26 77,72 77,93 78,14 78,35 78,56 78,77 78,98 79,19 79,40 79,61 79,82 80,03
27 80,24 80,45 80,66 80,87 81,08 81,29 81,50 81,71 81,92 82,13 82,34 82,55
28 82,76 82,97 83,18 83,39 83,60 83,81 84,02 84,23 84,42 84,61 84,80 84,99
29 85,18 85,37 85,56 85,75 85,94 86,13 86,32 86,51 86,70 86,89 87,08 87,27
30 87,46 87,65 87,84 88,03 88,22 88,41 88,60 88,79 88,98 89,17 89,36 89,55
31 89,74 89,93 90,12 90,31 90,50 90,69 90,88 91,07 91,26 91,45 91,64 91,83
32 92,02 92,21 92,40 92,59 92,78 92,97 93,16 93,35 93,54 93,73 93,92 94,11
33 94,30 94,49 94,68 94,87 95,06 95,25 95,44 95,63 95,82 96,01 96,20 96,39
34 96,58 96,77 96,96 97,15 97,34 97,53 97,72 97,91 98,10 98,29 98,48 98,67
35 98,86 99,05 99,24 99,43 99,62 99,81 100,00




Meses Cotizados

0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11

15 50,00 | 50,21 | 50,42 | 50,63 | 50,84 | 51,05 | 51,26 | 51,47 | 51,68 | 51,89 | 52,10 | 52,31
16 52,52 | 52,73 | 52,94 | 53,15 | 53,36 | 53,57 | 53,78 | 53,99 | 54,20 | 54,41 | 54,62 | 54,83
17 55,04 | 55,25 | 55,46 | 55,67 | 5588 | 56,09 | 56,30 | 56,51 | 56,72 | 56,93 | 57,14 | 57,35
18 57,56 | 57,77 | 57,98 | 58,19 | 58,40 | 58,61 | 58,82 | 59,03 | 59,24 | 59,45 | 59,66 | 59,87
19 60,08 | 60,29 | 60,50 | 60,71 | 60,92 | 61,13 | 61,34 | 61,55 | 61,76 | 61,97 | 62,18 | 62,39
20 62,60 | 62,81 | 63,02 | 63,23 | 63,44 | 63,65 | 63,86 | 64,07 | 64,28 | 64,49 | 64,70 | 64,91
21 65,12 | 65,33 | 6554 | 65,75 | 6596 | 66,17 | 66,38 | 66,59 | 66,80 | 67,01 | 67,22 | 67,43
22 67,64 | 67,85 | 68,06 | 68,27 | 68,48 | 6869 | 6890 | 69,11 | 69,32 | 69,53 | 69,74 | 69,95
23 70,16 | 70,37 | 70,58 | 70,79 | 71,00 | 71,21 | 71,42 | 71,63 | 71,84 | 72,05 | 72,26 | 72,45
24 72,64 | 72,83 | 73,02 | 73,21 | 73,40 | 73,59 | 73,78 | 73,97 | 74,16 | 74,35 | 74,54 | 74,73
25 74,92 | 75,11 | 75,30 | 75,49 | 75,68 | 7587 | 76,06 | 76,25 | 76,44 | 76,63 | 76,82 | 77,01
26 77,20 | 77,39 | 77,58 | 77,77 | 77,96 | 78,15 78,34 78,53 | 78,72 | 78,91 | 79,10 | 79,29
27 79,48 | 79,67 | 79,86 | 80,05 | 80,24 | 80,43 | 80,62 | 80,81 | 81,00 | 81,19 | 81,38 | 81,57
28 81,76 | 81,95 | 82,14 | 82,33 | 82,52 | 82,71 | 82,90 | 83,09 | 83,28 | 83,47 | 83,66 | 83,85
29 84,04 | 84,23 | 84,42 | 84,61 | 84,80 | 84,99 | 8518 | 8537 | 8556 | 8575 | 8594 | 86,13
30 86,32 | 86,51 | 86,70 | 86,89 | 87,08 | 87,27 | 87,46 | 87,65 | 87,84 | 88,03 | 88,22 | 8841
31 88,60 | 88,79 | 88,98 | 89,17 | 89,36 | 89,55 | 89,74 | 89,93 | 90,12 | 90,31 | 90,50 | 90,69
32 90,88 | 91,07 | 91,26 | 91,45 | 91,64 | 91,83 | 92,02 | 92,21 | 92,40 | 92,59 | 92,78 | 92,97
33 93,16 | 93,35 | 93,54 | 93,73 | 93,92 | 94,11 | 94,30 | 94,49 | 94,68 | 94,87 | 9506 | 95,25
34 95,44 | 9563 | 9582 | 96,01 | 96,20 | 96,39 | 96,58 | 96,77 | 96,96 | 97,15 | 97,34 | 97,53
35 97,72 | 97,91 | 98,10 | 98,29 | 98,48 | 98,67 | 98,86 | 99,05 | 99,24 | 99,43 | 99,62 | 99,81
36 100,00




Meses Cotizados

0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11

15 50,00 | 50,21 | 50,42 | 50,63 | 50,84 | 51,05 | 51,26 | 51,47 | 51,68 | 51,89 | 52,10 | 52,31
16 52,52 | 52,73 | 52,94 | 53,15 | 53,36 | 53,57 | 53,78 | 53,99 | 54,20 | 54,41 | 54,62 | 54,83
17 55,04 | 55,25 | 55,46 | 55,67 | 5588 | 56,09 | 56,30 | 56,51 | 56,72 | 56,93 | 57,14 | 57,35
18 57,56 | 57,77 | 57,98 | 58,19 | 58,40 | 58,61 | 58,82 | 59,03 | 59,24 | 59,45 | 59,66 | 59,87
19 60,08 | 60,29 | 60,48 | 60,67 | 60,86 | 6105 | 61,24 | 61,43 | 61,62 | 61,81 | 62,00 | 62,19
20 62,38 | 62,57 | 62,76 | 62,95 | 63,14 | 63,33 | 63,52 63,71 | 63,90 | 64,09 | 64,28 | 64,47
21 64,66 | 64,85 | 6504 | 6523 | 6542 | 6561 | 6580 | 6599 | 66,18 | 66,37 | 66,56 | 66,75
22 66,94 | 67,13 | 67,32 | 67,51 | 67,70 | 67,89 | 68,08 | 68,27 | 68,46 | 68,65 | 68,84 | 69,03
23 69,22 | 69,41 | 69,60 | 69,79 | 69,98 | 70,17 | 70,36 | 70,55 | 70,74 | 70,93 | 71,12 | 71,31
24 71,50 | 71,69 | 71,88 | 72,07 | 72,26 | 72,45 | 72,64 | 72,83 | 73,02 | 73,21 | 73,40 | 73,59
25 73,78 | 73,97 | 74,16 | 74,35 | 74,554 | 74,73 | 74,92 | 75,11 | 75,30 | 75,49 | 75,68 | 75,87
26 76,06 | 76,25 | 76,44 | 76,63 | 76,82 | 77,01 77,20 77,39 | 77,58 | 77,77 | 77,96 | 78,15
27 78,34 | 78,53 | 78,72 | 78,91 | 79,10 | 79,29 | 79,48 | 79,67 | 79,86 | 80,05 | 80,24 | 80,43
28 80,62 | 80,81 | 81,00 | 81,19 | 81,38 | 81,57 | 81,76 | 81,95 | 82,14 | 82,33 | 82,52 | 82,71
29 82,90 | 83,09 | 83,28 | 83,47 | 83,66 | 83,85 | 84,04 | 84,23 | 84,42 | 84,61 | 84,80 | 84,99
30 85,18 | 85,37 | 85,56 | 85,75 | 8594 | 86,13 | 86,32 | 86,51 | 86,70 | 86,89 | 87,08 | 87,27
31 87,46 | 87,65 | 87,84 | 88,03 | 88,22 | 83,41 | 8860 | 88,79 | 88,98 | 89,17 | 89,36 | 89,55
32 89,74 | 89,93 | 90,12 | 90,31 | 90,50 | 90,69 | 90,88 | 91,07 | 91,26 | 91,45 | 91,64 | 91,83
33 92,02 | 92,21 | 92,40 | 92,59 | 92,78 | 92,97 | 93,16 | 93,35 | 93,54 | 93,73 | 93,92 | 94,11
34 9430 | 94,49 | 94,68 | 94,87 | 9506 | 9525 | 9544 | 9563 | 9582 | 96,01 | 96,20 | 96,39
35 96,58 | 96,77 | 96,96 | 97,15 | 97,34 | 97,53 | 97,72 | 97,91 | 98,10 | 98,29 | 98,48 | 98,67
36 98,86 | 99,05 | 99,24 | 99,43 | 99,62 | 99,81 | 100,00




Meses Cotizados

0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11

15 50,00 50,19 50,38 50,57 50,76 50,95 51,14 51,33 51,52 51,71 51,90 52,09
16 52,28 52,47 52,66 52,85 53,04 53,23 53,42 53,61 53,80 53,99 54,18 54,37
17 54,56 54,75 54,94 55,13 55,32 55,51 55,70 55,89 56,08 56,27 56,46 56,65
18 56,84 57,03 57,22 57,41 57,60 57,79 57,98 58,17 58,36 58,55 58,74 58,93
i 59,12 59,31 59,50 59,69 59,88 60,07 60,26 60,45 60,64 60,83 61,02 61,21
20 61,40 61,59 61,78 61,97 62,16 62,35 62,54 62,73 62,92 63,11 63,30 63,49
21 63,68 63,87 64,06 64,25 64,44 64,63 64,82 65,01 65,20 65,39 65,58 65,77
22 65,96 66,15 66,34 66,53 66,72 66,91 67,10 67,29 67,48 67,67 67,86 68,05
23 68,24 68,43 68,62 68,81 69,00 69,19 69,38 69,57 69,76 69,95 70,14 70,33
24 70,52 70,71 70,90 71,09 71,28 71,47 71,66 71,85 72,04 72,23 72,42 72,61
25 72,80 72,99 73,18 73,37 73,56 73,75 73,94 74,13 74,32 74,51 74,70 74,89
26 75,08 75,27 75,46 75,65 75,84 76,03 76,22 76,41 76,60 76,79 76,98 77,17
27 77,36 77,55 77,74 77,93 78,12 78,31 78,50 78,69 78,88 79,07 79,26 79,45
28 79,64 79,83 80,02 80,21 80,40 80,59 80,78 80,97 81,16 81,35 81,54 81,73
29 81,92 82,11 82,30 82,49 82,68 82,87 83,06 83,25 83,44 83,63 83,82 84,01
30 84,20 84,39 84,58 84,77 84,96 85,15 85,34 85,53 85,72 85,91 86,10 86,29
31 86,48 86,67 86,86 87,05 87,24 87,43 87,62 87,81 88,00 88,19 88,38 88,57
32 88,76 88,95 89,14 89,33 89,52 89,71 89,90 90,09 90,28 90,47 90,66 90,85
33 91,04 91,23 91,42 91,61 91,80 91,99 92,18 92,37 92,56 92,75 92,94 93,13
34 93,32 93,51 93,70 93,89 94,08 94,27 94,46 94,65 94,84 95,03 95,22 95,41
35 95,60 95,79 95,98 96,17 96,36 96,55 96,74 96,93 97,12 97,30 97,48 97,66
36 97,84 98,02 98,20 98,38 98,56 98,74 98,92 99,10 99,28 99,46 99,64 99,82
37 100,00




Legislacion aplicable para el calculo del porcentaje para hechos causantes entre 1/1/2013 y
16/3/2013 (RDL 29/2012, de 28 de diciembre):

Ley 27/2011:
- 100% a los 35 afos y 6 meses
Jubilacion ordinaria (no DF122) - A partir de 5.475 dias se calcula el
porcentaje por meses y se desprecia
la fraccion.

Jubilacién ordinaria (DF122)

Jubilacion anticipada sin condicion de
e R Ley anterior:
-100% a los 35 afos.

Jubilacion especial 64 ainos. .
- Se calcula por afios y se redondea la

Jubilacion parcial. fraccion a afio completo.

Jubilacion anticipada con condicion de
mutualista (DF122)

Jubilacién anticipada con condicion de Ley27/2011:
mutualista (no DF122) - 100% a los 35 afnos y 6 meses
- A partir de 5.475 dias se calcula el
porcentaje por meses y se desprecia
la fraccion.



Legislacion aplicable para el calculo del porcentaje para hechos causantes a partir de
17/3/2013 (RDL 5/2013, de 15 de marzo):

NO es de aplicacion la DF122 - 100% a los 35 afios y 6 meses
Jubilacién ordinaria - A partir de 5.475 dias se calcula el
Jubilacién anticipada con CM porcentaje por meses Yy se
Jubilacién anticipada sin CM desprecia la fraccion.

Jubilacién parcial

Es de aplicacion de DF 122
Jubilacion ordinaria
Jubilacién anticipada con CM
Jubilacién anticipada sin CM
Jubilacién parcial

Jubilacién especial 64 ainos

-100% a los 35 afos.
- Se calcula por anos y se redondea la
fraccion a afo completo.



4. PERIODOS ASIMILADOS A COTIZADOS

Disposicion adicional 60 2 LGSS: sin perjuicio de lo que dispone la DA 442

- A todos los efectos, salvo para cubrir el periodo minimo de cotizacion: se tendra como
cotizado el periodo de interrupcidn de cotizacién derivado de la extincidn de a relacién
laboral o de la finalizacion del cobro de PD producidas entre:
- Los 9 meses anteriores al nacimiento o los 3 meses anteriores a la adopcion.
- La finalizacién del 62 afio posterior a dicha situacion.
La duracidn del periodo asimilado a cotizado sera de 112 dias por hijo, adoptado o
acogido, que se incrementaran, a partir de 2013 y hasta 2018, hasta alcanzar los 270 en
20109.
- A los exclusivos efectos de determinar la edad de jubilacion y a partir de la
entrada en vigor de esta Ley, se tendran en cuenta como cotizados 270 dias por hijo o
menor en los términos anteriormente establecidos.
- Limite: la aplicacion de los beneficios establecidos en esta disposicion no podra dar
lugar a un periodo superior a 5 afios por beneficiario. Este limite se aplicara también
cuando estos beneficios concurran con los que establece el articulo 180 LGSS.

Articulo 180 LGSS: Ios 3 afios del periodo de excedencia por cuidado de hijo o menor acogido
tendran la consideracién de periodo de cotizacidon efectiva a efectos de jubilacidon, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.



Dias parto Interrupcién Excedencia por cuidado

(DA 442) (DA 602) de hijo o menor
Mujeres Hombres o mujeres (Art. 180.1 LGSS)
Hombres o mujeres
Todos, Todos
EFECTOS Todos salvo Edad
carencia
Periodo de excedencia
2013 112 112 158
2014 112 138 132 Periodo de excedencia
2015 112 164 106 Periodo de excedencia
2016 112 191 79 Periodo de excedencia
2017 112 217 53 Periodo de excedencia
2018 112 243 27 Periodo de excedencia

2019 112 270 Periodo de excedencia



Reglas especificas:

(Articulo 6 RD 1716/2012)

a) El periodo computable no puede ser superior a la interrupcidn efectiva de cotizacion.

b) Los periodos computables por el cuidado de hijos previstos en la DA 602 no pueden superar 5 anos.

c) Encaso de parto, adopcién o acogimiento multiple ser reconocerd el periodo asimilado de forma
independiente por cada hijo o menor acogido.

d) Cada hijo o menor acogido dara lugar al cdbmputo de un nuevo periodo.

Beneficiarios:

(Articulo 7 RD 1716/2012)

a) Cualquiera de los progenitores, adoptantes o acogedores.

b) Silos requisitos concurren en ambos, se reconocerd el periodo a uno de ellos por comun acuerdo. Si
no existe acuerdo, se reconoceran a la madre.

c) Sial beneficiario no se le asignan todos los dias, porque la interrupcion es inferior al periodo
asimilado, los dias no aplicados no se pueden asignar al otro posible beneficiario.

Compatibilidad:

(Articulo 8 RD 1716/2012)

a) Con los dias por parto previstos en la DA 442 LGSS.

b) Con los periodos de excedencia por cuidado de menor previstos en el articulo 180.1 LGSS. En este
caso, la suma de ambos no podra superar 5 afios a efectos de determinar la cuantia de la pensién o la
edad legal de jubilacion.



6. ENTRADA EN VIGOR (hechos causantes entre 1/1/2013 y 16/3/2013)

Disposicion final 122.2 Ley 27/2011: se seguira aplicando la regulacién anterior a la entrada
en vigor de esta ley en materia de jubilacidon (modalidades, requisitos, reglas de determinacion de la
cuantia) a:

a) Personas cuya relacion laboral se haya extinguido antes de la publicacion de esta ley.

b) Personas con relacién laboral suspendida o extinguida como consecuencia de las decisiones
adoptadas antes del 2/8/2011 en:

- ERFE’s.

-Convenios colectivos de cualquier ambito.

-Acuerdos colectivos de empresa.

-Decisiones judiciales en procedimientos concursales.

En los supuestos contemplados en esta letra, la aplicacion de la legislacidon anterior se mantiene
con independencia de que la extincion de la relacion laboral se produzca con anterioridad o
posterioridad a 1/1/2013.

c¢) Quienes hayan accedido a la pension de jubilacién parcial antes del 2/8/2011 asi como las
personas incorporadas antes de esta fecha a planes de jubilacidon parcial recogidos en convenios
colectivos de cualquier ambito o acuerdos colectivos de empresas, con independencia de que el
acceso a la jubilacion parcial se haya producido antes o después de 1/1/2013.



ENTRADA EN VIGOR (hechos causantes desde 17/3/2013)

El RDL 5/2013 modifica el niumero 2 de la Disposicidén Final 122 de la Ley 27/2011: se seguird aplicando la
regulacion de la pension de jubilacidn, en sus diferentes modalidades, requisitos de acceso, condiciones y
reglas de determinacidn de prestaciones vigentes antes de la entrada en vigor de esta Ley a las pensiones de
jubilacién que se causen antes de 1/1/2019 en los siguientes supuestos:

a)

b)

Personas cuya relacién laboral se haya extinguido antes de 1/4/2013, siempre que
con posterioridad a esta fecha no vuelvan a quedar incluidas en alguno de los
regimenes del sistema de la Seguridad Social.

Personas con relacidn laboral suspendida o extinguida como consecuencia de
decisiones adoptadas en expedientes de regulacién de empleo o por medio de
convenios colectivos de cualquier ambito, acuerdos colectivos de empresa o
decisiones adoptadas en procedimientos concursales, aprobados, suscritos o
declarados antes de 1/4/2013.

Quienes hayan accedido a la pension de jubilacidn parcial con anterioridad a
1/4/2013, asi como las personas incorporadas antes de dicha fecha a planes de
jubilacion parcial recogidos en convenios colectivos de cualquier ambito o acuerdos
colectivos de empresa, con independencia de que el acceso a la jubilacion parcial se
haya producido con anterioridad o posterioridad a 1/4/2013.

En los supuestos b) y c) serd condicion indispensable que los acuerdos colectivos de empresa se
encuentren debidamente registrados en el INSS o el ISM en el plazo que reglamentariamente se
determine.

El plazo para la presentacion de documentacién se amplia hasta 15/4/2013. En caso de planes de
jubilacién parcial, se debera presentar un certificacion de la empresa acreditativa de la identidad de
los trabajadores incorporados antes de 1/4/2013.



Entrada en vigor
(Articulo 4 del Real decreto 1716/2012, modificado por el RDL 5/2013)

A efectos de aplicar lo previsto en el apartado 2, b) de la DF 122 se establece un procedimiento para la
presentacidon de ERE’s, convenios colectivos, acuerdos colectivos y resoluciones judiciales en procedimientos
concursales en los que se contemple la extincidn o suspensidn de la relacion laboral:
- Plazo: hasta el 15/4/2013.
- Quién puede presentar la documentacion: los afectados, sus representantes unitarios o
sindicales o las empresas.
- Qué se debe presentar:
- ERE, acuerdo colectivo, convenio colectivo o decision judicial.
- En caso de convenio o acuerdo colectivo: nimeros de cuenta de cotizacién a
los que afectan vy, si en el convenio o acuerdo no consta, ambito territorial y
temporal.
- Dénde se debe presentar: en las DDPP del INSS. En caso de que existan centros de trabajo en
diferentes provincias, la documentacién debera presentarse en la DP que  corresponda al
domicilio de la sede principal de la empresa.

A efectos de aplicar lo previsto en el apartado 2, c) de la DF 122 se establece el mismo procedimiento
para la presentacion los planes de jubilacion parcial previstos en convenios o pactos colectivos. En este
caso también es necesario presentar certificacion empresarial que identifique a los trabajadores
incorporados al plan antes de 1/4/2013.

En el plazo de un mes desde que acabe el plazo de comunicacién, las DDPP remitiran un listado a la DG, que
dictara una resolucion.

Si la aplicacion de la DF 122 se basa en un acuerdo colectivo sera indispensable que se haya presentado
en el plazo sefalado. En el resto de los casos puede demostrarse la existencia de ERE, convenio
colectivo o decision judicial en un momento posterior.
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Hechos causantes a partir de 17/3/2013

1. “POR CAUSA NO IMPUTABLE A LA LIBRE VOLUNTAD DEL INTERESADO”
(Art. 161 bis, 2 A)

- Edad inferior en 4 afios, como maximo, a la que establecen el art. 161.1, a) y la
DT2 2082,
- Demanda de empleo durante los 6 meses anteriores a la solicitud.
- Periodo minimo de 33 aios de cotizacion (SMO, PSS).
- Cese en el trabajo como consecuencia de:
- Despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién. (art. 51 ET).
- Despido objetivo por causas econdmicas técnicas, organizativas o de
produccién. (art. 52, c) ET).
- Extincion del contrato por resolucion judicial en un procedimiento
concursal.
- Muerte, jubilacién o incapacidad del empresario o extincion de la
personalidad juridica del contratante.
- Fuerza mayor.
- Extincion del contrato de la mujer trabajadora por violencia de género.

En los casos de despido colectivo y despido objetivo es necesario acreditar que se ha percibido la
indemnizacidon o haber interpuesto una demanda reclamdndola o impugnando el despido.



Edad de jubilacién anticipada involuntaria. Periodo transitorio de aplicacion (DT2 202 LGSS)

=>37 afosy 3 m. 61 afos

2021

<37 afosy3 m. 62 anos

=>35anosy 6 m. 61 anos
2014
<35afosy 6 m. 61 anosy 2 m.
2023

=>36 anos 61 anos
2016

=>38 anosy 3 m. 61 afos
<SGafsy3m. 6lafiosySm. 505

<38 afios y 3 m. 621 ano0s /8 m.
=>36 afios y 6 m. 61 afios ISy &) afiosy 8 m

2018
<36 afiosy 6 m. 61 afiosy 6 m.

=>38 afiosy 6 m. 61 afos

2027
<38 aflosy 6 m. 63 anos

< 37 afios 61 aflosy 10 m.




Hechos causantes a partir de 17/3/2013

2. “POR VOLUNTAD DEL INTERESADO” (Art. 161 bis, 2 B)

- Edad inferior en 2 afios, como maximo, a la que establecen el art. 161.1, a) y la
DT2 202.

- Periodo minimo de 35 anos de cotizacion (SMO, PSS).

- Elimporte a percibir ha de resultar superior a la pension minima que
corresponderia percibir por la situacidon familiar con 65 anos.

Disposicion adicional octava LGSS: lo dispuesto en la letra B) del articulo 161 bis, 2
(jubilacion anticipada voluntaria) sera de aplicacion a todos los regimenes.



Edad de jubilacién anticipada voluntaria. Periodo transitorio de aplicacion (DT2 202 LGSS)

=>37 afosy 3 m. 63 anos

2021

<37 afosy3 m. 64 anos

=>35anosy 6 m. 63 anos
2014
<35afosy 6 m. 63 anosy 2 m.
2023

=>36 anos 63 anos
2016

=>38 anosy 3 m. 63 afos
‘SGafsy3m. e3afiosySm. 5005

<38 afios y 3 m. 64 afios y 8 m.
=>36 afios y 6 m. 63 afios ISy &) afiosy 8 m

2018
<36 afiosy 6 m. 63 afiosy 6 m.

=>38 afiosy 6 m. 63 afos

2027
<38 aflosy 6 m. 65 anos

< 37 afios 63 aflosy 10 m.




REDUCCION DE LA CUANTIA DE LA PENSION

La pensioén se reduce por cada trimestre o fraccion de trimestre que falte por cumplir la edad legal
de jubilacidon aplicable en cada caso. Hay que tener en cuenta las siguientes reglas:

- El cdmputo de los trimestres se realizara de fecha a fecha, contados hacia atras desde la
fecha en que se cumpliria la edad legal de jubilacion.

- A los efectos de determinar la edad legal de jubilacidon se considerara cotizado el periodo
desde la fecha del hecho causante hasta el cumplimiento de la edad que corresponda.
Cuando en la fecha del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del cobmputo, se
considerara que el cumplimiento de la edad tiene lugar el ultimo dia del mes.

Voluntaria 2% (8% anual)
< 38 afilosy 6 m.

Involuntaria 1,875% (7,5% anual)

Voluntaria 1,875% (7,5% anual)
38a.y6bm.<4la.y6m.

Involuntaria 1,750% (7% anual)

Voluntaria 1,750% (7% anual)
4la.y6m.<44a.y bm. .

Involuntaria 1,625% (6,5% anual)

. Voluntaria 1,625% (6,5% anual)

=>44 anosy 6 m.

Involuntaria 1, 500% (6% anual)

TOPE MAXIMO: en estos casos, el importe de la pensidn no podrda superar la cuantia de la
pensidon maxima reducida en un 0,50% por cada trimestre o fraccion de trimestre de anticipacion.
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REQUISITOS (Hechos causantes a partir de 17/3/2013)

1. Personas que no han cumplido la edad establecida en el articulo 161.1.a) o en la DT2 202

a)

b)
c)

d)

f)

g)

Edad: con condicion de mutualista: 60 afos. Sin condicion de mutualista: edad que se determina
en el cuadro siguiente.

Antigiliedad en la empresa: 6 afos inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial.
Reduccion de jornada: debe producirse una reduccion de su jornada como minimo del 25% y
como maximo del 50%. En caso de que se contrate a un relevista a jornada completa y por
tiempo indefinido, la reduccion maxima puede llegar al 75%.

Periodo minimo de cotizacion: 33 afos. Para alcanzarlo se puede tener en cuenta el SMO o la
PSS, con el maximo de un afio. En caso de discapacidad igual o superior al 33% este periodo
minimo sera de 25 afos.

Bases de cotizacion: debe haber una correspondencia minima del 65% en las bases de cotizacion
de los 6 ultimos meses del periodo de la base reguladora.

Duracion del contrato de relevo: debe extenderse, como minimo, hasta que el jubilado parcial
cumpla la edad establecida en el articulo 161.1.a) y en la DT2 202. Si la duracién es indefinida,
porque se ha reducido la jornada mas del 50%, sera necesario que se mantenga, como minimo,
hasta los dos afios posteriores a la fecha en que se cumpla la mencionada edad de jubilacién. En
caso de incumplimiento, la empresa sera responsable del reintegro de la pension.

Cotizacion: la empresa y el trabajador cotizaran por la base que hubiese correspondido si se

hubiera mantenido el trabajo a jornada completa.



Normas transitorias sobre cotizacidn: se inicia con un minimo del 50% y se incrementa un 5%
por cada afo a partir de 2014:

2014 55% 2019 80%
2015 60% 2020 85%
2016 65% 2021 90%
2017 70% 2022 95%
2018 75% 2023 100%

2. Personas que han cumplido la edad establecida en el articulo 161.1.a) o en la DT2 202

- Deben reunir los requisitos para causar la pensién de jubilacion.

- Debe producirse una reduccién de su jornada como minimo del 25% y como
maximo del 50%.

- No es obligatoria la celebracién simultanea de un contrato de relevo.



Importante: la correccion de errores publicada el 4/4/2013 modifica la tabla que publicé el Real
Decreto-Ley 5/2013 y suprime las referencias a los 61 anos.

2013

2014

2015

2016

2017

=+33a<33a.y3m
=+33a.y3m
=+33a<33a.ybm
=+33a.ybm
=+33a<33a.y9m
=+33a.y9m
=+33a<34a.

=+ 34 a.

=+33a<34a.y3m.

=+34ay3m

6ly2m
6lylm
6ly4m
6ly 2m
6lybm
61y 3m
6ly8m
6ly 4 m
61 y10m

61y5m

2018

2019

2020

2021

2022

=+33a<34a.ybm
=+34a.ybm
=+33a<34a.y9m
=+34a.y9m
=+33a<35a.

=+ 35 a.
=+33a<35a.y3m

=+35a.y3m

=+33a<35a.yébm.

=+35a.ybm

62
6ly6m
62y4m
6ly 8m
62y8m
61y 10m
63
62
63 Y4m

62y 2m



2023

2024

2025

2026

2027

+33a<35a.y9m
+35a.y9m
+33a<36a.

+36 a.
+33a<36a.y3m
+36a.y3m
+33a<36a.y3m

=+36a.y3m

+33a<36a.ybm.

=+36a.ybm

63y8m
62y4m
64

62y 6m
64y4m
62y 8m
64y 8m
62y 10m
65

63



Disposicion derogatoria Unica Ley 27/2011: con efectos desde 1/1/2013 queda derogada
la jubilacidn especial a los 64 anos, sin perjuicio de lo dispuesto en la “DF 12”.

Por esta razon, a partir de 1/1/2013 podran reconocerse jubilaciones especiales
a los 64 afios a las personas que tengan prevista ,en convenio o pacto colectivo
anterior a 1/4/2013, la extincidn de su contrato de trabajo al cumplir los 64

afnos para acceder a esta modalidad.

También se les podra reconocer a las personas a las que, de acuerdo con la letra

c) de la DF 128, se les aplique la legislacion anterior:
-Personas con jubilacién parcial reconocida antes de 1/4/2013.

-Personas incorporadas a planes de jubilacion parcial antes de
1/4/2013.



Articulo 165 de la LGSS: la pensidn de jubilacidn es incompatible con el trabajo en los
términos que legal y reglamentariamente se determinen.

Incompatibilidad con el
trabajo que genera alta 'y
cotizaciéon

Jubilacion flexible

Trabajo por cuenta propia con
rendimientos inferiores al SMI

Trabajo por cuenta propia en
colegios profesionales, sin alta
en ningun régimen

Suspension durante el ejercicio de la actividad incompatible.
Rehabilitacién cuando cesa la incompatibilidad con posibilidad de
recalcular el porcentaje. En el RETA también se puede recalcular la
base reguladora.

Compatibilidad con reduccidn de la cuantia: una vez causada la
pension de jubilacidon se puede compatibilizar con un contrato a
tiempo parcial. La cuantia de la pension se reduce en proporcion a
la jornada realizada. Tras el trabajo se puede recalcular el
porcentaje y la base reguladora.

Plena compatibilidad desde 2/8/2011.

Plena compatibilidad



Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 165, la pensidn de jubilacion sera
compatible con la realizacidon de cualquier trabajo por cuenta ajena o propia en los
siguientes términos:

a) El acceso a la pension debe haberse producido una vez cumplida la edad establecida
en el articulo 161.1.a) y en la DT2 208, sin que a estos efectos puedan tenerse en cuenta
las bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion.

b) El porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensidn causada debe ser el 100%.
c) El trabajo compatible podra realizarse a tiempo completo o parcial.

Cuantia de la pension:
- 50% del importe de la pension.
- Si se esta cobrando la pensidn maxima, sera el 50% de la pension maxima.
- Una vez reducida la pensidn, no se aplicaran los complementos hasta el minimo.

Cotizacion: durante la realizacidon del trabajo compatible con la pension en estos términos,
los empresarios y los trabajadores cotizaran por:
- IT y contingencias profesionales
- Cotizacion especial de solidaridad: 8%, no computable para las prestaciones.
Cuando se trate de un trabajador por cuenta ajena la cotizacidon sera un 6% a cargo
del empresario y un 2% a cargo del trabajador.

Mantenimiento del empleo:
- Las empresas no deben haber realizado despidos improcedentes en los 6 meses
anteriores al inicio de la compatibilidad.
- Durante la vigencia de la compatibilidad, la empresa debera mantener el nivel de
empleo existente antes de su inicio.
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Incidéncia de la normativai jurisprudéencia comunitariai de la
proteccio de dades en les relacions laborals de les administra-
cions publiques

La proteccio de dades en les relacions laborals
Santiago Farré, cap de I’Assessoria Juridica de I’Autoritat Catalana de Protecci6 de Dades.

Empleats publics i jurisprudéncia europea
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La integracio europea ha tingut efectes en la configuracio de
I'ocupacio publica a Espanya, tant pel que fa a l1a lliure circulacié
de treballadors com en la necessitat d'interpretar les normes har-
monitzadores europees de proteccio social. El Tribunal de Justicia
de la Unio6 Europea, a consequeéncia de reenviaments prejudicials espan-
yols, ha aplicat les directives d’harmonitzacio de les legislacions socials
en ambits com la durada del temps de treball, el treball temporal i el
reconeixement de I'antiguitat dels funcionaris interins o el gaudi del dret
a les vacances retribuides i la seva casuistica en processos d'incapacitat
temporal. Aquest enfocament ha contribuit a homogeneitzar I'estatut
de 'empleat public de tot tipus (funcionari, estatutari o laboral) i pot ser
util per aplicar un regim més modern i racional d’ocupacio publica en un
sistema descentralitzat com I'espanyol.
Aixi doncs, en la primera part de 1a sessié s’analitzara la relacio entre ocu-
pacio publica, dret intern i jurisprudéncia europea, i s’hi tractaran amb
detall les principals figures de les directives i de la recent jurisprudéncia
comunitaria, amb rellevancia sobre les relacions laborals i sobre el model
de 'empleat public —tant funcionari com laboral- a Espanya.
A continuacio, es tractara un ambit de gran transcendencia en la gestio
ordinaria de recursos humans a les nostres administracions: I'examen
dels aspectes de la proteccio de dades —tant des de la perspectiva de
la normativa vigent com dels informes i recomanacions emesos sobre
I’Agéncia espanyola i I'Autoritat Catalana de Proteccio de Dades-, que
son fonamentals tant des del punt de vista de 'aplicaci6 i el compliment
normatiu en I'ambit de les relacions laborals com des de la perspectiva de
I'aplicacio diaria, per tal d'incorporar la proteccio de dades en la cultura
organitzativa i en el disseny, organitzacio i funcionament de les nostres
entitats locals.
Concretament, 'objectiu d’aquesta segona part de la sessio és abordar,
entre d’altres questions, I'ambit d’aplicacié de la Llei organica de pro-
teccio de dades i la seva normativa de desenvolupament respecte de la
gestio de RH que duu a terme I'Ajuntament (i també respecte del per-
sonal d’empreses publiques que son gestionades per la propia entitat
matriu); les diferents modalitat de tractament de dades personals en
procediments de seleccid de personal, en la contractacio de personal i
durant el desenvolupament de la relacié laboral o administrativa; en la
gestio de plans de pensions i assequrances de vida; en la prevencio de
riscos laborals i I'accés a la informacio per part de delegats de prevencio i
comite de seguretat i salut; en 1'us de controls empresarials basats en les
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Protecci6 de dades en les relacions laborals a[EE]CHt
- Ambit d’aplicacié de la LOPD i aspectes generals

Seleccio de personal

 Prevenci6 de riscos laborals i accés a la informacio per
part de delegats de prevencio i comite de seguretat i salut

e Controls empresarials:
— Control horari
— Monitoritzacio de navegacio per internet i correu electronic
— Videovigilancia

e Relacions sindicals i limits al’accés a lainformacio

Plans de pensions | assegurances de vida
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alslecat
Aspectes generals mm

o Reconeixement legal :

e A1 A

o Art. 31 EAC

« Conveni 108/81

o Directiva 95/46/CEE

« LOPD (L.O. 15/99)

« RLOPD (R,D. 1720/07)
« LAPDCAT (Llei 32/2010)

. Estatut APDCAT ( D. 48/03)
e Reconeixement j uris pru dencial (STC292/ O) i

« Nou Reglament UE (?): remissio a llei estatal




alslecat
Aspectes generals mm

o Caracter instrumental
 Dret a la proteccio de dades / D. Intimitat (STC 292/00)
« Conceptes basics:

o Fitxer

o Automatitzat (5.1.k)
o NO automatitzat (5.1.n RLOPD) STS 19-9-08

e Tractament (5.1.t RLOPD)

 Dada de caracter personal (5.1.g RLOPD)




da personal

 Dada de caracter personal (5.1.f) RLOPD):.

“Qualsevol informacio numerica, alfabetica, grafica,
fotografica, acustica o de qualsevol altre tipus que concerneix
persones fisiques identificades o identificables”

(Dictamen 4/2007 WP29)
* Persona identificable (5.1.0) RLOPD):.

“Qualsevol persona la identitat de la qual es pugui
determinar, directament o indirectament, mitjancant
gualsevol informacio referida a la seva identitat fisica,
fisiologica, psiquica, economica, cultural o social. Una
persona fisica no es considera identificable si la dita
identificacio requereix terminis o activitats
desproporcionats.”
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 Exclusions RL PR L

* Art. 2.2 exclou I'aplicabilitat del RLOPD .

Fitxers de persones juridigues que es limitin a incorporar
dades de persones fisiques que hi prestin serveis,
consistents unicament en el nom i cognoms, funcions o llocs
exercits, aixi com adreca postal o electronica, telefon i fax
professionals.

* Art. 2.3 exclou de la normativa de proteccio de dades:

Dades relatives a empresaris individuals, quan hi facin
referencia en la seva gqualitat de comerciants, industrials o
naviliers

« Art 2.4: persones mortes
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El fitxer de recursos humans » a[ﬁcat

lana de Proteccié de Dades

e Unovaris ?

 Quil'aprova?

* Nivell de mesures de seguretat:
— En principi nivell mitja (perfils, sancions disciplinaries)
— Nivell alt si: dades salut, afiliacio sindical o altres sensibles.

Excepcions:

» Dades especialment protegides, amb uUnica finalitat de tranferir
diners a entitats de que siguin membres (81.5.a)

e Tractament (no automatitzat o automatitzat), de forma

e Tractament dades salut, referit exclusivament a grau
discapacitat, declaracio discapacitat o invalidesa, per compliment
deures publics (81.6)
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Habilitacio per al tractament

e Suposits art. 6.2 LOPD:
— Recollida per funcions propies de les AAPP,

— Dades referides a parts d’'un ctte o prectte en una
relacio negocial, laboral o administrativa i siguin
necessaries pel seu manteniment o compliment

— Proteccio interes vital

— Dades recollides de font accessible al public (3.]
LOPD i 7 RLOPD)

e Validesa del consentiment ? Nou reglament UE
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Selecci6 de personal ' afglelcat

Autoritat Catalana de Protecci6 de Dades

Deure informacio:

— Models d’instancies: Apartats a), d) i e) art. 5.1 LOPD
— Curriculums presentats a iniciativa propia (temps conservacio)

Recollida d’'informacio d’internet

Internet no és font accessible al public (SAN 08.02.06 i1 altres )

Recollida dades sensibles

— Torns restringits persones amb discapacitat
— Adaptacio proves a discapacitats
— Entrevistes i proves psicotecniques

« Comunicacio atercers (SAN 4-3-2013)

 Publicacio resultats proces: Previsio a convocatoria:
— Lloc on es publica 59.6.b) LRIJIPAC
— Altre contingut:

o  Persones afectades: totes /| només les que superin procés

* Informacié publicada

Limitacio en el temps
Mesures limitacié accio cercadors
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Desenvolupament de la relacio laboral

Autoritat Catalana de Proteccié de Dades

« Deure informacio6 en altres recollides de dades
posteriors:

— Compliment horari
— Difusio informaci6 personal a intranet/intranet
— Permisos, vacances, etc.
— Formacio

e Publicacio informacio:
— Organigrama
— RLT

— Hores extraordinaries
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Prevenci6 de riscos laborals a[Jecat

Autoritat Catalana de Proteccid de Dades

 Tractament de dades:
— Vigilancia de la salut

*  Necessitat consentiment llevat reconeixements imprescindibles per:
— Avaluar efectes de les condicions de treball sobre la salut dels treballadors
— Verificar si lestat de salut del treballador pot constituir un perill per:
a. Ell mateix
b. Els demés treballadors
c. Altres persones relacionades amb 'empresa

— Quan ho estableixi una disposicié legal per a proteccié de riscos especifics i activitats d’especial perillositat
P gal p P P P P

— Altres activitats prevencio riscos: es poden tractar dades personals (sense
consent.)

* Fitxers de prevencio
— Empresa :

* Fitxer prevenci6 riscos (possibilitat contracte ET)

— Entitats prevencio:

e Actuacié com ET

e Actuacié com RT
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Autoritat Catalana de Protecci6 de Dades

 Accés a informacio salut treballadors

A empresari (art. 22.4.3):
— Conclusions que es derivin dels reconeixements (APTE / NO APTE)
— Necessitat d'introduir o millorar mesures de proteccio i prevencio

Notificacio a I'autoritat laboral (23.3 LPRL)

A autoritats sanitaries vigilancia salut treb. (22.4.2 1 23.4)

A delegats de prevencio: danys produits en la salut dels
treballadors (36.2.c)). Deure de sigil.

A Comité seguretat i salut: danys en salut o integritat fisica,
per valorar causes | proposar mesures (39.2.c)

No a altres empreses: SAN 24-5-07 1 STS 20-10-09
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Control empresarial: control horari

Autoritat Catalana de Proteccié de Dades

e Facultat de control de I'empresari: habilitacio per al
tractament de determinades dades (6.2 LOPD)

e Control horari:
— Admissibilitat
— Permet obtencio de perfils

« Us de dades biomeétriques:
— Admissibilitat per control horari AAPP: STS 02-07-07 i ATC 26-02-07
— Mesures seguretat addicionals
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Con_t_r_gl emprese

. ) l A a =) Autoritat Catalana de Protecci6 de Dades

STS 26-9-07 (social)(i altres com p. ex. STS 8-3-2011):

— Dificultat de desllindar vida privada / vida laboral
— Acceptacio social de “cert Us privat” dels mitjans laborals
— Possibilitat de control empresarial si:

* Estableix regles d’us

e Informa els treballadors de regles d’tis i mitjans de control

* Respecta la dignitat i la intimitat dels treballadors

« ATS 29-3-11: innecessarietat d’establir regles d’us si el
conveni ja exclou la utilitzacio amb fins privats

« STS 6-10-11: és suficient informar sobre usos admesos; no
caldria sobre els mitjans i suposits de control si hi ha
prohibicio absoluta d’'Us privat

» STC 241/2012 (cas Trillian): no hi ha vulneracio per haver-hi
prohibicio absoluta d’'instal.lar certs programes

© Autoritat Catalana de Proteccié de Dades. Generalitat de Catalunya



| Control empresarial; videovigilancia

Autoritat Catalana de Protecci6 de Dades

Possibilitat de control de I’empresari sotmesa a limits:
— STC 98/00 (Casino de la Toja)
— STC 186/00 (caixes supermercat)

Test de proporcionalitat

e Suposits que poden ser proporcionats:
— Vigilancia i seguretat edificis

— Seguretat industrial

e Suposits desproporcionats (Instruccio 1/2009 APDCAT i
Recomanacio OIT 7-10-96):

— Control rendiment treballadors

— Espais de lleure, vestidors

— Gravacio dels treballadors amb finalitat control seguretat edifici (STC/29/2013)

— Captacio via publica

e Principi de finalitat: STC 29/2013
Deure d’informacio
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Acceés a infggrmécié per part de representants sindicals

Autoritat Catalana de Protecci6 de Dades

 Forma part de I'exercici de les funcions sindicals

« Possibilitat de plantejar conflicte col.lectiu per manca
iInformacio (65.5 ET | 153.3 LJS)

Informacio necessaria per exercici funcions (CNS 39/2011 |
44/2012):

— Informacio personal:

* Copia basica contracte treball

e Informacié derivada RLT
—  Nivells
—  Retribucions

—  Regims dedicacié

— Informacio agregada o anonimitzada:

e Hores extraordinaries

e Formacié i ajuts econoOmics

v o

Altres comunicacions previstes a les lleis
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Relacions amb els representants sindicals

Autoritat Catalana de Protecci6 de Dades

o Utilitzacio de I'adreca de correu electronic per part dels
representants sindicals:

— STC 281/95 (Cas BBVA)

— Aplicabilitat a I'adreca electronica laboral
— Mitjans alternatius
— Dret d’'oposici6

« Difusio d’informacio pels representants sindicals (41.1.b)
EBEP):

— Ponderacio amb dret a proteccioé de dades:

* Relevancia publica

e Interes de la noticia

* Possibles perjudicis per a persones afectades

— Casos desproporcionats:

* SAN 13-6-07: difusié per e-mail de senténcia relativa a un treballador

* SAN 21-5-09: publicaci¢ dades d’un denunciant a una web

* SAN 14-5-09: remissié per e-mail del cens electoral
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Plans de pensions i assegurances de vida

Autoritat Catalana de Proteccid de Dades

e Legitimacio: consentiment informat

* Tipus de tractament

— ldentificacié de les persones treballadores i comunicacié de dades de
contacte dels treballadors

— Recollida de totes les dades necessaries per al contracte (formularis
emplenats i signats per part del treballadors)

— Recollida de dades de terceres persones (beneficiaris)
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Un camello es un caballo después de haber pasado por un comité... de Bruselas. Esta celebrada
forma de ver la integracion europea podria aplicarse al modo sustancial en que ha resultado
afectado el estatuto de los empleados publicos por el Derecho de la Uniéon Europea a pesar de
que inicialmente el articulo 48.4 del Tratado CEE (el vigente articulo 45.4 TFUE) decia con
claridad: «Las disposiciones del presente articulo [que consagra la libre circulacién de los
trabajadores en el mercado comun] no seran aplicables a los empleos en la administracion
publica».

El punto de partida es la distincién entre los empleados publicos nacionales y los empleados de la
Unidén Europea. Sin perjuicio de una intensa y no siempre transparente relacion de los funcionarios
nacionales con los eurofuncionarios, estos han disfrutado de un estatuto autdnomo mas cercano
al estatuto de las tradicionales organizaciones internacionales que a los estatutos de los
empleados nacionales. En realidad, tienen un régimen especial sometido en exclusiva al Derecho
de la Unién y que es objeto de control jurisdiccional por el Tribunal de la Funcién Publica,
integrado en el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. Del mismo modo que ocurre en otros
ambitos del Derecho europeo, como el régimen de contratacién publica, parece coherente
sostener que los eurofuncionarios deberian beneficiarse y quedar sometidos al mismo régimen de
las libertades econdmicas fundamentales y de la armonizacién de las legislaciones sociales.

El desarrollo del mercado comun en los afios 70 y 80, la amplia armonizacién de las legislaciones
sociales en los afos 90 y la adopcion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién en
2000 han permitido que el Tribunal de Justicia elabore una jurisprudencia protectora de los
derechos a favor de los empleados publicos lo que, de algun modo y de manera imprevisible,
permite una cierta convergencia de los estatutos nacionales de los empleados publicos. Al mismo
tiempo se aprecia, como ocurre también en los distintos Derechos nacionales, una innegable
convergencia del estatuto de los empleados publicos y de los trabajadores en general,
independientemente de su configuracion especifica incluso dentro de cada uno de los Estados
miembros.

En Espana el vigente Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado en 2007, mantiene ciertas
diferencias entre los distintos tipos de empleados al servicio de las administraciones, sean
funcionarios, estatutarios o laborales. En cambio y paraddjicamente, la jurisprudencia europea,
especialmente la provocada por las cuestiones prejudiciales planteadas por los jueces espafoles
al Tribunal de Justicia, estd suponiendo importantes cambios que contribuyen a consolidar un
régimen comun y convergente en cuestiones relativas al acceso al empleo, la promocion
profesional, la jornada, las vacaciones, etc., que, por lo general, es consecuencia, de la extension
de las garantias de los trabajadores a los empleados publicos sea cual sea la naturaleza de su
relacion de servicio con las Administraciones publicas.

En una primera parte intento explicar cudles son los ambitos legislativos europeos que mas han
afectado al empleo publico haciendo referencia a algunos supuestos jurisprudenciales
especialmente significativos. De esta manera pretendo exponer el alcance del acervo europeo
derivado de la realizacién del mercado europeo y de las armonizaciones sociales en el régimen de
los empleados publicos y su evolucion mas inmediata. En una segunda parte analizo de modo
mas especifico la jurisprudencia europea tal como se ha aplicado judicialmente en relacién con los
empleados publicos espafoles. Con este examen casuistico y singularizado podran verse los
matices que supone la aplicacion del Derecho de la Unién Europea a los empleados publicos en
Espana.

Los dos ambitos mas relevantes del ordenamiento de la Unién Europea para el régimen de los
empleados publicos estan vinculados a la libre circulacion en el mercado unico y a la armonizacién
de las legislaciones sociales.
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En primer lugar, los empleados publicos se benefician de las libertades econdmicas
fundamentales que les permiten moverse por el mercado Unico europeo sin traba alguna. Cada
vez hay mas ciudadanos que nacen en un pais, estudian en otro y terminan como empleados de
una administracion o un organismo publico en el ambito de la educacion o de la sanidad de
cualquier otro pais de la Unidon o de regreso a su propio pais de origen. Pues bien, de la
jurisprudencia europea se deduce que tales circunstancias de movilidad en el mercado comun no
pueden tener efectos disuasorios. Esto significa que el acceso al empleo, el reconocimiento de
diplomas o las experiencias profesionales de los empleados publicos no pueden limitarse por
razon de la nacionalidad o por haberse desplazado o provenir tal empleado publico de otro Estado
miembro.

En segundo lugar, la Unidon Europea ha adoptado numerosas directivas de armonizacion de las
legislaciones que afectan a los trabajadores pero que por lo general también se aplican a los
empleados publicos. Tal es el caso notorio, por citar las mas relevantes en esta materia, de la
Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion, la Directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la
ordenacioén del tiempo de trabajo o, en fin, la Directiva 1999/70/CE relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada.

a) La libre circulacion de personas y trabajadores y los derechos de los empleados
publicos en el mercado Unico europeo

Las libertades econdmicas fundamentales que hacen posible el mercado Unico europeo han
terminado afectando inevitablemente a los empleados publicos en la medida en que también estos
empleados se mueven dentro del mercado Unico europeo cuando intentan trabajar en otros
Estados miembros, o cuando obtienen titulos y diplomas, o como consecuencia de haber
trabajado para otras administraciones nacionales y pretenden el reconocimiento de la antigiedad
en la actual administracién y organismo publico.

1. La nacionalidad de los empleados publicos solo puede exigirse en determinados
supuestos restrictivamente fijados

La discriminacién por razén de la nacionalidad es muy sospechosa de vulnerar el Derecho de la
Unidén. Y esta regla se aplica también para el caso de los empleados publicos y para la excepcién
del vigente articulo 45.4 TFUE conforme al cual: «Las disposiciones del presente articulo no seran
aplicables a los empleos en la administracion publica».

El Tribunal de Justicia ha establecido su propio concepto de trabajador y de empleo en la
administracion publica hasta el punto de que: «en caso de que la cldusula de excepcién que figura
en el articulo 45 TFUE, apartado 4, no contenga ninguna distincion en relacion con los empleos en
la Administracién Publica, carece de interés determinar si un trabajador presta sus servicios como
obrero, empleado o funcionario, asi como si su relacion laboral esta regulada por el Derecho
publico o privado. Tales calificaciones juridicas, en efecto, varian segun las legislaciones
nacionales y, por consiguiente, no pueden aportar un criterio de interpretacién adecuado a las
exigencias del Derecho de la Uni6n».

Precisamente, el Tribunal de Justicia lo ha recordado respecto de una profesién muy particular
pero tipicamente funcionarial en el continente europeo, la de notario. Pues bien, el acceso a la
profesién de notario esta abierto a los ciudadanos de la Unién tal como lo ha constatado el
Tribunal de Justicia en siete sentencias de 24 de mayo de 2011 en las que declara el
incumplimiento de Bélgica, Francia, Luxemburgo, Portugal, Austria, Alemania y Grecia.

En estas sentencias el Tribunal de Justicia considera que al imponer un requisito de nacionalidad
para acceder a la profesion de notario estos Estados miembros habian vulnerado el Derecho de la
Union. El Tribunal de Justicia analiza el alcance del concepto de ejercicio del poder publico y si las
actividades encomendadas a los notarios en los distintos ordenamientos nacionales encajan en
ese concepto.
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Por ejemplo y respecto del Derecho belga el Tribunal de Justicia considera que las siguientes
funciones notariales no estan relacionadas con el ejercicio del poder publico: autenticacion de
documentos, ejecucion de embargos de bienes inmuebles, ventas de inmuebles, formacion del
inventario de sucesiones, colocacién y levantamiento de precintos, division judicial de bienes,
formalizacion en documento notarial, bajo pena de nulidad, de determinados negocios juridicos
como las donaciones inter vivos, los testamentos, las capitulaciones matrimoniales y los contratos
que rigen la situacion de las parejas de hecho, o la constitucién de sociedades y fundaciones, ni la
recaudacion de determinados impuestos (apartado 123).

Ahora bien y con anterioridad el Tribunal de Justicia habia tenido ocasion de configurar el
concepto de funcionario que estaba al margen de las libertades econémicas fundamentales. Asi,
en la sentencia relativa al acceso a puestos de funcionario o empleado en las empresas publicas
de distribucidon de agua, gas y electricidad en Bélgica el Tribunal de Justicia preciso: «un Estado
miembro no puede exigir, con caracter general, un requisito de nacionalidad para la totalidad de
los puestos de trabajo en los sectores de que se trata sin sobrepasar los limites de la excepcion
prevista en el apartado 4 del articulo 48 del Tratado».

Y seguidamente subrayd: «para aplicar plenamente los principios de libre circulacién de
trabajadores y de igualdad de trato en el acceso al empleo, el Reino de Bélgica estaba obligado a
abrir a los nacionales de otros Estados miembros los sectores de que se trata, limitando la
aplicacion del requisito de nacionalidad exclusivamente al acceso a empleos que implican
realmente una participacién directa o indirecta en el ejercicio del poder publico y en las funciones
que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de otras entidades
publicas» (apartado 20).

Y practicamente en los mismos términos la sentencia de 2 de julio de 1996 el Tribunal de Justicia
declaré el incumplimiento por parte de Luxemburgo de la libre circulacion de trabajadores aplicada
a los empleos en los sectores publicos de investigacion, ensefanza, salud, transportes terrestres y
correos y telecomunicaciones, y en los servicios de distribucion de agua, gas y electricidad. En
este caso el Tribunal de Justicia recordd otros casos similares a los que no les era aplicable la
excepcion de la libre circulacion: los profesores en periodo de practicas, los lectores de lenguas
extranjeras ni los profesores de ensefanza secundaria (apartado 33).

2.La libre prestacion de servicios y el reconocimiento de diplomas obtenidos en la Union
europea para acceder al empleo publico

Superado el obstaculo de la nacionalidad, la siguiente barrera para acceder al empleo publico en
los distintos Estados miembros es la de presentar los titulos y diplomas exigidos. Solo como
recordatorio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia me refiero a tres sentencias significativas.

En la sentencia Rubino el Tribunal de Justicia responde una cuestion prejudicial del Tribunal
administrativo regional del Lazio. En este caso un profesor italiano de Oceanografia habia
obtenido su habilitacion en la Facultad de Ciencias Geofisicas de la Universidad de Hamburgo
pero al intentarlo en la universidad de Venecia, el Ministerio italiano se lo denegd aduciendo que
en ltalia la profesién de docente universitario no constituye una profesion regulada, al referirse a
personal contratado mediante un procedimiento de seleccion en el que es posible participar sin
necesidad de poseer un determinado titulo de estudios. Aun cuando efectivamente el Tribunal de
Justicia consideré que tal profesidén no debe ser considerada una profesion regulada, en el sentido
de la Directiva 2005/36, las libertades econdmicas fundamentales, es decir, «los articulos 39 CE y
43 CE exigen que las cualificaciones obtenidas en otros Estados miembros sean reconocidas en
su justo valor y debidamente tenidas en cuenta en el marco de un procedimiento de este tipo»
(apartado 36).

En la sentencia Beuttenmiiller una maestra austriaca pretendia ejercer la docencia en las escuelas
publicas del Land de Baden-Wirttemberg pero las autoridades alemanas rechazaron la
equiparacion de su titulo al titulo aleman y no le reconocieron una determinada categoria
profesional. Sin embargo, el Tribunal de Justicia reconocid, en aplicacion de las Directivas
relativas a un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior y de
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formaciones profesionales, que la capacitaciéon para la profesién docente obtenida en Austria
sobre la base de una formacién de dos afnos es equiparable a un titulo si las autoridades
alemanas certifican que el diploma obtenido tras una formacion se considera equivalente al
diploma concedido en Alemania y confiere, en Alemania, los mismos derechos por lo que respecta
al acceso a la profesiéon docente o a su ejercicio (apartado 45). Esta prevision de la Directiva tiene
efecto directo y puede ser invocada por los particulares frente a las autoridades nacionales.

En fin, en la sentencia Penarroja Fa se planteaba el ejercicio de la libre prestacion de servicios en
cuanto se refiere a la posibilidad de que un traductor residente en Barcelona pudiese ser incluido
en una lista de peritos judiciales ante tribunales de Paris. El Tribunal de Justicia considera que el
articulo 56 TFUE se opone a que para figurar en la lista nacional de peritos judiciales en calidad
de traductor sea preciso acreditar haber estado inscrito durante tres afos consecutivos en una
lista de peritos judiciales elaborada por un determinado tribunal, para lo cual se debe tener
debidamente en cuenta la cualificacién adquirida por dicha persona y reconocida en otro Estado
miembros para determinar si dicha cualificacién puede equivaler, y de ser asi en qué medida, a las
competencias que normalmente se espera encontrar en una persona que ha estado inscrita
durante tres anos consecutivos en una lista de peritos judiciales elaborada por un tribunal francés.

3. El reconocimiento y la adquisicion de experiencias profesionales en la Union Europea
(sentencia Schéning-Kougebetopoulou)

Una vez traspasada la barrera del acceso al empleo publico, se plantea la cuestion del
reconocimiento de experiencias profesionales adquiridas en otros Estados miembros y que tienen
efectos en la retribucion de tales empleados.

En la sentencia Schéning-Kougebetopoulou se planteaba la clasificacion profesional de una
médica especialista, de nacionalidad griega y empleada por la ciudad de Hamburgo. En su
sentencia, el Tribunal de Justicia hace derivar del principio fundamental de la libre circulacion de
los trabajadores la garantia de «la igualdad de trato de los trabajadores nacionales de los demas
Estados miembros con respecto a cualquier clausula de un Convenio Colectivo o individual o de
otra reglamentacion colectiva referente, en particular, a la retribucién» (apartado 12).

Asimismo, el tribunal de Justicia deja claro que la excepcion establecida el Tratado constitutivo
(antiguo articulo 48.4 Tratado CE vy vigente articulo 45.4 TFUE) se refiere unicamente al acceso
de nacionales de otros Estados miembros a determinadas funciones en la Administracién Publica
pero «no a las actividades de médico especialista, que no implican participacion alguna, directa o
indirecta, en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia
de los intereses generales del Estado o de otras entidades publicas» (apartado 13).

En definitiva, el Tribunal de Justicia le explica al tribunal aleman que la libre circulacién de
trabajadores se opone a un convenio colectivo aplicable a la ciudad de Hamburgo que prevé para
sus empleados un ascenso por antigiedad después de ocho afos de actividad en un grado
retributivo determinado y no tiene en cuenta los periodos de empleo, en un ambito de actividad
comparable, cubiertos anteriormente en la Administracion Publica de otro Estado miembro
(apartado 14).

La sentencia Kobler es una de las mas conocidas de la jurisprudencia europea porque se refiere a
la responsabilidad de los tribunales nacionales por la violacion del Derecho europeo. Gerhard
Kébler era catedratico de universidad en Innsbruck y solicito el complemento especial por
antigiiedad de los profesores universitarios al amparo de una ley austriaca alegando que cumplia
el requisito de antigliedad si se tenia en cuenta la duracion de sus servicios en universidades
alemanas. Sin embargo, los tribunales austriacos interpretaron su Derecho en términos contrarios
a la jurisprudencia europea. Por eso, el Sr. Kbbler reclamd la indemnizacion de los danos vy
perjuicios sufridos por sentencias judiciales que violaban el Derecho europeo. Sin embargo,
después de reconocer el Tribunal de Justicia que los tribunales austriacos habian vulnerado el
Derecho europeo considerd que tal violacion no era manifiesta y no procedia la indemnizacion de
los danos y perjuicios causados.
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En la sentencia Kranemann se resuelve la cuestion de las dietas devengadas por un funcionario
en practicas del Land de Renania del Norte-Westfalia que realizaba su formacién en Londres. Sin
embargo y en aplicaciéon de la legislacion alemana se rechazé una solicitud de reembolso de los
gastos ocasionados por el viaje de ida y vuelta de su domicilio en Aquisgran hasta Londres dado
que solo reconocia los gastos hasta la frontera alemana, precisamente situada en Aquisgran.

El Tribunal de Justicia aplica el principio de libre circulacién de trabajadores y considera que no se
aplica la excepcion del articulo 48.4 TCE «en la medida en que, como en el presente caso, el
funcionario en practicas efectia una parte de su periodo de practicas fuera del sector publico,
basta recordar que el concepto de ‘empleos en la administracién publica’ no abarca los empleos al
servicio de un particular o de una persona juridica privada, cualesquiera que sean las funciones
del empleado». Y tampoco considera que este caso «se encuentre fuera del ambito de aplicacion
del Tratado por constituir una situacion puramente interna de un Estado miembro» dado que «las
disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de personas tienen por objeto facilitar a los
nacionales comunitarios el ejercicio de cualquier tipo de actividad profesional en el territorio de la
Comunidad y se oponen a las medidas nacionales que pudieran colocar a estos nacionales en
una situacion desfavorable en el supuesto de que desearan ejercer una actividad econdmica en el
territorio de otro Estado miembro» (apartado 25).

En definitiva y a juicio del Tribunal de Justicia, «las disposiciones nacionales que impiden o
disuaden a un trabajador nacional de un Estado miembro de abandonar su pais de origen para
ejercer su derecho a la libre circulacion constituyen, por consiguiente, obstaculos a dicha libertad,
aun cuando se apliquen con independencia de la nacionalidad de los trabajadores afectados»
(apartado 25).

b) La armonizacion de las legislaciones nacionales y los derechos de los empleados
publicos

Si bien la libre circulacion de trabajadores no se aplica plenamente a todos los empleados
publicos, por lo general las directivas de armonizacion de las legislaciones nacionales que
protegen a los trabajadores no excluyen de su ambito de aplicacién a los empleados publicos.
Esto determina que sea frecuente que los avances sociales de los trabajadores en virtud del
Derecho social europeo se invoquen por todo tipo de empleados publicos y asi se reconozcan sin
mayores problemas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Eso es lo que ha ocurrido en la interpretacién de la Directiva que lucha contra todo tipo de
discriminacién, la Directiva sobre ordenacion del tiempo de trabajo, la Directiva sobre trabajo de
duracién determinada o, en fin, la Directiva sobre el permiso parental.

1. La Directiva contra la discriminacion y el empleo publico: los limites de edad (sentencia
Wolf)

La Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacién también se aplica a los empleados publicos. La protecciéon alcanza a
toda discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual; que, en términos aun mas amplios ampara el articulo 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién que proscribe la discriminacion por razén de de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual, asi como la basada en la nacionalidad.

Me voy a referir, solo y a titulo de ejemplo, a la discriminacion en el acceso al empleo publico
basada en la edad. Como sefnala la sentencia Mangold: «corresponde a los jueces nacionales que
conocen de un asunto en el que se discute sobre el principio de no discriminacién por razén de la
edad, garantizar, en el marco de su competencia, la proteccién juridica que confiere el Derecho
comunitario a los justiciables y la eficacia plena de éste, dejando sin aplicacion cualesquiera
disposiciones de la Ley nacional eventualmente contrarias».
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En efecto, la edad se convierte en un importante factor de discriminacion, tanto por arriba como
por abajo. En cuanto a los limites de edad por abajo el Tribunal de Justicia examina en la
sentencia Wolf si esta justificado que la legislacion alemana fije una edad maxima de 30 anos para
ser bombero; y en otra sentencia resuelve un recurso de incumplimiento presentado contra
Hungria imponiendo los 62 anos para la jubilacién obligatoria de los jueces, fiscales y notarios.

En el asunto Wolf el Tribunal Administrativo de Francfort del Meno se planteaba si el limite de
edad de 30 anos para acceder al servicio técnico medio de bomberos era conforme con la
Directiva 2000/78.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia sefala, en primer lugar, que esta Directiva 2000/78 se
aplica «a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos
los organismos publicos, en relacién con [...] las condiciones de acceso al empleo, a la actividad
por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de
contratacion y promocion, independientemente de la rama de actividad y en todos los niveles de la
clasificacién profesional» (apartado 34).

A la hora de analizar el caso concreto, el limite de edad de 30 anos para el acceso al servicio
técnico medio de bomberos, el Tribunal de Justicia comprueba que «para determinadas
intervenciones, requiere una capacidad fisica excepcionalmente elevada que unicamente tienen
los funcionarios mas jovenes y que deben cumplir durante un periodo de tiempo relativamente
largo de su carrera.

A tal efecto comprueba si la diferencia de trato por razén de la edad contenida en la legislacion
alemana esta justificada para lo que examina si la aptitud fisica es una caracteristica vinculada a
la edad y si constituye un requisito profesional esencial y determinante para la actividad
profesional de que se trata o para su ejercicio, siempre y cuando el objetivo perseguido por dicha
normativa sea legitimo y el referido requisito, proporcionado.

Finalmente, el Tribunal de Justicia observa que los bomberos participan en la extincion de
incendios, el salvamento de personas, las tareas relacionadas con la proteccion del medio
ambiente, el salvamento de animales y la proteccion frente a animales peligrosos, asi como en
tareas de apoyo como el mantenimiento y control de los equipos de proteccién y los vehiculos de
intervencion, por lo que deben disponer de una capacidad fisica particularmente importante y esto
puede considerarse una exigencia profesional esencial y determinante para el ejercicio de la
profesién de bombero que justifique fijar una edad maxima.

Asimismo, el Tribunal de Justicia considera que muy pocos funcionarios de mas de 45 afos tienen
la capacidad fisica suficiente para ejercer su actividad en el ambito de la extincion de incendios
por lo que la necesidad de disponer de plena capacidad fisica para ejercer la profesion de
bombero guarda relacion con la edad de los miembros de dicho servicio.

En fin, al analizar si es proporcionada la normativa alemana que fija en 30 afos la edad maxima
para la contratacion de funcionarios que dispongan de una importante capacidad fisica que
permita el ejercicio de la profesion de bombero, el Tribunal de Justicia concluye que tal limite es
adecuado para lograr el objetivo consistente en garantizar el caracter operativo y el buen
funcionamiento del servicio de bomberos profesionales y, por otra, no excede de lo necesario para
alcanzar dicho objetivo.

Por otra parte, la discriminacion por edad en relacion con la jubilacién es examinada por el
Tribunal de Justicia en su sentencia Comision / Hungria (C-286/12) donde declara que Hungria
incumple la Directiva 2000/78 al imponer la jubilacidon obligatoria de jueces, fiscales y notarios a
los 62 afo.

Por una parte, el Tribunal de Justicia se refiere a la motivacion de la legislacién hungara y, aun
cuando reconoce que la falta de indicacidon en la norma nacional del objetivo que pretende
alcanzarse no supone excluir automaticamente la posibilidad de que esté justificada a la luz,
estima que debe atenerse a «otros elementos propios del contexto general de la medida en
cuestion permitan la identificacién del objetivo que subyace a esta medida, a fin de posibilitar el
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ejercicio del control jurisdiccional sobre la legitimidad, idoneidad y necesidad de los medios
empleados para lograr dicho objetivo» (apartado 58).

Por otra parte, el Tribunal de Justicia admite como causas para justificar excepciones al principio
de no discriminacion por razén de la edad los objetivos de politica social y, en particular, los
vinculados a las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacion profesional.

A tal efecto, el Tribunal europeo examina si las medidas son proporcionadas, es decir, si
constituyen medios adecuados y necesarios para alcanzar los dos objetivos sefalados por
Hungria: la uniformizacién de los limites de la edad de cese obligatorio de la actividad en las
profesiones de la funcidon publica y el establecimiento de una estructura por edades mas
equilibrada que facilite el acceso de jévenes juristas a las profesiones de juez, fiscal o notario.

Ahora bien, a juicio del Tribunal de Justicia establecer una jubilacién obligatoria a los 62 afios no
esta justificado dado que hasta ahora los afectados por la nueva legislacion hungara podian
permanecer en sus funciones hasta los 70 anos, «lo que les hizo albergar la esperanza fundada
de que permanecerian en sus funciones hasta esa edad» y la legislaciéon hungara supuso «un
descenso abrupto y considerable del limite de la edad de cese obligatorio de la actividad, sin
prever medidas transitorias que protegieran la confianza legitima de las personas afectadas»
(apartado 68). Ademas, esto supone que «las personas afectadas abandonan forzosa y
definitivamente el mercado de trabajo sin haber tenido tiempo de tomar las medidas, en particular
de naturaleza econdmica y financiera, que tal situacién requiere, habida cuenta de que, por una
parte, [...] su pensién de jubilacion es al menos un 30 % inferior a su remuneracion vy, por otra
parte, el cese de la actividad no tiene en cuenta los periodos de cotizacién, por lo que no esta
garantizado el derecho a una pensién completa» (apartado 70).

2. La Directiva sobre ordenacion del tiempo de trabajo: el derecho a las vacaciones
(sentencia Dominguez) y la indemnidad e indemnizacion por exceso en la jornada maxima
(sentencias FuB)

La Directiva relativa a la ordenaciéon del tiempo de trabajo se ha aplicado en términos
especialmente protectores respecto de determinados empleos publicos. Conviene referirse a dos
aspectos esenciales como son el derecho a las vacaciones anuales y los limites maximos
semanales de la jornada de trabajo.

El derecho a las vacaciones, aplicable también a los empleados publicos, esta consagrado por la
Directiva relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo y por el articulo 31.2 de la Carta de los
Derechos fundamentales de la Unidon y han merecido una interpretacion muy interesante del
Tribunal de Justicia.

Asi se proclama en la sentencia Schultz-Hoff y Stringer: «el derecho de todo trabajador a disfrutar
de vacaciones anuales retribuidas debe considerarse un principio del Derecho social comunitario
de especial importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepciones y cuya aplicacion
por parte de las autoridades nacionales competentes unicamente puede efectuarse respetando los
limites establecidos expresamente por la propia Directiva [...] relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo».

El caso que utilizaré para ilustrar su aplicacion a los empleados publicos es la sentencia
Dominguez que resuelve el caso de Maribel Dominguez, contratada por un organismo publico
francés dependiente de la prefectura de Centre, que sufrié un accidente in itinere y estuvo de baja
laboral desde el 3 de noviembre de 2005 hasta el 7 de enero de 2007, por lo que reclamé las
vacaciones que no pudo disfrutar durante ese periodo.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia consideré que la regulacién francesa que supeditaba el
derecho a vacaciones anuales retribuidas a la existencia de un tiempo de trabajo efectivo minimo
de diez dias o de un mes durante el periodo de devengo de tales vacaciones era contraria al
Derecho de la Union.
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En segundo lugar, el Tribunal de Justicia se refiere al contenido minimo del derecho a las
vacaciones que establece del modo siguiente «no puede restringirse el derecho a vacaciones
anuales retribuidas de al menos cuatro semanas que tiene todo trabajador, con independencia de
que éste haya estado de baja médica durante dicho periodo de devengo ya sea a causa de un
accidente en el lugar de trabajo o en cualquier otro lugar, ya a causa de una enfermedad de la
naturaleza u origen que sea» (apartado 30). Sobre este particular, el Tribunal de Justicia reitera la
conocida jurisprudencia sobre el efecto directo, la interpretacion conforme y la responsabilidad por
infraccién de las directivas.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia admite que los Estados miembros establezcan que el derecho a
vacaciones anuales retribuidas varie en funcidon del origen de la baja médica del trabajador,
siempre que sea igual o superior al periodo minimo de cuatro semanas.

En términos similares se plantea la interpretacion de la Directiva 2003/88/CE en la sentencia
Neidel relativa a los bomberos de la ciudad de Francfort. En primer lugar el Tribunal de Justicia
considera que esta Directiva se aplica a los bomberos. Y, en segundo lugar, puntualiza: «el
funcionario tiene derecho, en el momento de su jubilacién, a una compensacién econdmica por las
vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas por el hecho de no haber ejercido sus funciones a
causa de una enfermedad» (apartado 32).

La Directiva sobre la ordenacion del tiempo de trabajo establece un maximo de jornada cuyo
incumplimiento esta protegido por el Derecho de la Unién como revela el asunto Ful3. Se trata de
un litigio entre un bombero y la ciudad alemana de Halle que discutian ante el Tribunal
administrativo el alcance de la proteccion de esta Directiva. El empleado denunciaba que habia
sido trasladado forzosamente a otro servicio por haber reclamado la realizacion de una jornada de
trabajo conforme con la Directiva y reclamaba la reparacién del dafo sufrido.

En la sentencia FuB3 | el Tribunal de Justicia se autoplantea la cuestién de si la Directiva sobre
ordenacién del tiempo de trabajo permite que un empresario del sector publico decida el traslado
forzoso a otro servicio de un trabajador que presta sus servicios como bombero en un servicio de
intervencion por el hecho de que este haya solicitado el cumplimiento, dentro de este ultimo
servicio, de la duracién media maxima de trabajo semanal prevista en dicha disposicién, cuando
dicho trabajador no sufra ningun perjuicio derivado de ese traslado.

En este caso, el Tribunal de Justicia recuerda que la duracién maxima de trabajo semanal,
incluyendo los servicios de guardia, no puede superar las 48 horas. Y esta prevision de la
Directiva se aplica también a «las actividades desarrolladas por las fuerzas de intervencion de un
servicio publico de bomberos -—-exceptuando el caso de que concurran circunstancias
excepcionales de una gravedad y una magnitud tales que requieran que el objetivo de lograr el
buen funcionamiento de los servicios indispensables para la proteccidon de los intereses publicos
prevalezca provisionalmente sobre el objetivo de garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores destinados a los equipos de intervencién y socorro» (apartado 44 de la sentencia
FuB ).

Asi pues, el mero hecho de sobrepasar este limite supone un perjuicio al empleado «en la medida
en que priva al trabajador de este descanso, le causa, por si mismo, un perjuicio por cuanto, de
este modo, ve mermadas su seguridad y su salud» (apartado 54 de la sentencia FuB3 I). Y este
limite establecido en la Directiva goza, asimismo, de efecto directo.

En consecuencia, el traslado forzoso del empleado publico supone un incumplimiento de la
Directiva en su dimensién de ‘garantia de indemnidad’, por utilizar la terminologia del Tribunal
Constitucional espafol. A tal efecto, el Tribunal de Justicia argumenta:

el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sancionado en el articulo 47 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, la cual tiene, segun el articulo 6 TUE, apartado 1,
parrafo primero, «el mismo valor juridico que los Tratados», quedaria privado en lo esencial de su
eficacia si un empresario, como reaccién a una reclamacion o al hecho de emprender acciones
judiciales por parte de un trabajador con el fin de que se cumplan las disposiciones de una
Directiva dirigidas a proteger su seguridad y su salud, pudiera adoptar una medida como la
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controvertida en el litigio principal. En efecto, el temor a una medida de represalia de estas
caracteristicas y contra la que no se pudiera ejercitar ninguna accion judicial podria disuadir a los
trabajadores que se considerasen perjudicados por una medida adoptada por su empresario de
hacer valer sus derechos por via jurisdiccional y, por tanto, podria poner en peligro gravemente la
consecucion del objetivo perseguido por la Directiva (apartado 66).

Seguidamente y como consecuencia de las cuestiones prejudiciales remitidas por el mismo
Tribunal administrativo de Halle en la sentencia Fu3 Il el Tribunal de Justicia analiza si es
procedente una indemnizacion y llega a la conclusion de que, por haber realizado como bombero
una jornada de trabajo semanal media que excedia las 48 horas podia invocar el Derecho de la
Unién para exigir la responsabilidad de las autoridades alemanas con el fin de obtener la
reparacion del dano sufrido como consecuencia de la violacion de la Directiva.

Los requisitos para obtener la indemnizacion son bien conocidos: «que la norma de Derecho de la
Unién infringida tenga por objeto conferirles derechos, que la violacién de esta norma esté
suficientemente caracterizada y que exista una relacion de causalidad directa entre tal violacion y
el perjuicio sufrido por los particulares» (apartado 47 de la sentencia FuB Il).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia considera que se cumple el primer requisito dado que la
obligacion que impone la Directiva 2003/88 de un limite maximo del tiempo de trabajo semanal del
que debe disfrutar todo trabajador «constituye una regla de Derecho social de la Unidn que reviste
especial importancia, cuyo alcance no puede quedar sujeto a condicién o restriccion alguna, y que
confiere a los particulares derechos que pueden invocar directamente ante los oérganos
jurisdiccionales nacionales» (apartado 49).

En segundo lugar y a juicio del Tribunal de Justicia, en este caso la violacion estaba
suficientemente caracterizada al producirse un incumplimiento por la legislacién alemana con un
desconocimiento manifiesto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (apartado 58).

Del mismo modo, la reparacién a cargo de las autoridades de los Estados miembros de los dafios
que han causado a los particulares por violaciones del Derecho de la Unidn debe ser adecuada al
perjuicio sufrido. En consecuencia y a falta de otra regulacion europea, la reparacién puede
consistir en la concesion de un tiempo de descanso adicional o en el reconocimiento de una
indemnizacién econémica.

3. La Directiva sobre trabajo temporal: empleados publicos fijos y temporales (sentencias
Adeneler, Huet y Valenza)

En numerosas ocasiones el Tribunal de Justicia ha reconocido amplios efectos a la Directiva
1999/70/CE sobre el trabajo de duracioén determinada aplicable al régimen del empleo publico.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia considera que esta Directiva se aplica a todos los
trabajadores, sin establecer diferencias en funcion del caracter publico o privado del empleador
para el que trabajan.

En la sentencia O’Brien, aun cuando se refiere a la Directiva 97/81/CE sobre el trabajo a tiempo
parcial y su aplicacién a los jueces, en este caso en lo que se refiere a su jubilacién, resulta util
para la determinacion mutatis mutandis del ambito personal de aplicacion de la Directiva sobre el
trabajo de duracion determinada. En el Reino Unido los jueces a tiempo parcial no tienen derecho
a la jubilacién y por eso el Tribunal Supremo britanico le pregunta al Tribunal de Justicia si los
jueces son trabajadores y si puede distinguirse entre jueces a tiempo completo y a tiempo parcial.

Sobre la primera cuestion, el Tribunal de Justicia aclara, por una parte, que «el hecho de que los
jueces estén sometidos a modalidades de servicio y de que puedan ser considerados trabajadores
[...] en modo alguno lesiona el principio de independencia del poder judicial ni la facultad de los
Estados miembros de establecer un régimen juridico especifico que regule la magistratura
(apartado 47).

Y seguidamente el Tribunal de Justicia establece una serie de pautas que permitirian determinar si
este tipo de jueces son trabajadores a tiempo parcial a los efectos de aplicar la Directiva
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(modalidades de nombramiento y de separacion de los jueces, modo de organizar su trabajo,
derecho a la indemnizacion por enfermedad, a las prestaciones por maternidad y por paternidad y
a otras prestaciones similares). De modo que el Tribunal de Justicia considera que corresponde a
cada Estado miembro determinar si los jueces estan incluidos en el concepto de trabajador a
tiempo parcial, «siempre que ello no lleve a excluir arbitrariamente a esta categoria de personas
del beneficio de la proteccién brindada por la Directiva 97/81» (apartado 42).

Ya en lo que se refiere a la interpretacién de la Directiva sobre el trabajo de duracion determinada,
el Tribunal de Justicia sefiala en la sentencia Adeneler referida al cese de empleados de la
Agencia Helénica de la Leche que habian sido contratados como mediante contratos temporales
sucesivos: «la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco se aplican igualmente a los contratos y
relaciones laborales de duraciéon determinada celebrados por los 6rganos de la Administracion y
demas entidades del sector publico».

Al mismo tiempo el Tribunal de Justicia considera que: «la utilizacion de contratos de trabajo de
duracion determinada sin otra base que una norma legal o reglamentaria de caracter general, no
relacionada con el contenido concreto de la actividad de que se trate, no permite extraer criterios
objetivos y transparentes a fin de verificar si la renovacién de tales contratos responde
efectivamente a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta
indispensable al efecto» (apartado 74). Por esto, el Tribunal de Justicia exige que «la normativa
nacional justifique la utilizacién de este tipo particular de relaciones laborales por la existencia de
factores concretos, derivados principalmente de la actividad de que se trate y de las condiciones
en que ésta se desarrolla» (apartado 75).

En este caso el Tribunal de Justicia constatd que la Directiva se oponia a la normativa griega que
considera que unicamente deben calificarse de «sucesivos» los contratos o relaciones laborales
de duracién determinada que no estén separados entre si por un intervalo superior a veinte dias
laborables (apartado 89).

La solucién que da el Tribunal de Justicia es que el juez no debe aplicar una normativa como la
griega que «impide aplicar una normativa nacional que, solo en el sector publico, prohibe
absolutamente transformar en contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesién de contratos
de duracién determinada que han tenido por objeto, de hecho, hacer frente a ‘necesidades
permanentes y duraderas’ del empleador y deben considerarse abusivos» (apartado 105).

La sentencia Huet se dicta respecto de un litigio que enfrentaba a un profesor que habia sido
contratado en los ultimos seis aflos como investigador mediante contratos sucesivos por una
universidad bretona y que le propuso celebrar un contrato de trabajo por tiempo indefinido para
desempenar funciones distintas de las de investigador, y con una retribucion inferior a la que
percibia anteriormente en virtud de los contratos de duracion determinada.

La cuestién debatida gira en torno a la clausula 5 del Acuerdo marco que exige que las
legislaciones nacionales prevengan la utilizacion abusiva de contratos temporales sucesivos
mediante, al menos, una de estas medidas: razones objetivas que justifiquen la renovacion de
tales contratos, la duracion maxima total de los sucesivos contratos de duracion determinada y el
numero de renovaciones.

En su respuesta al Tribunal administrativo de Rennes el Tribunal de Justicia recuerda: «no se
puede considerar extrafia al ambito de aplicacion del Acuerdo marco la transformacién de un
contrato de duracién determinada en un contrato por tiempo indefinido» (apartado 37). Sin
embargo, también precisa que «el Acuerdo marco no impone a los Estados miembros una
obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos de trabajo de
duracién determinada» (apartado 38). Ahora bien, a juicio del Tribunal europeo, el Acuerdo marco
impone un limite a la normativa nacional que prevé la transformacién de los contratos temporales
en indefinidos: «no esta obligado a exigir, en el contrato de trabajo por tiempo indefinido, que se
reproduzcan de modo idéntico las clausulas principales que figuran en el contrato anterior. No
obstante, para no lesionar los objetivos perseguidos por la Directiva 1999/70 ni su efecto util, dicho
Estado miembro debera velar por que la transformacién de los contratos de trabajo de duracidn

FMC | jul-13 11



determinada en un contrato de trabajo por tiempo indefinido no vaya acompafada de
modificaciones sustanciales de las clausulas del contrato precedente en un sentido globalmente
desfavorable para el interesado cuando los cometidos de éste y la naturaleza de sus funciones
sigan siendo los mismos» (apartado 46).

En la sentencia Valenza el Tribunal de Justicia responde un reenvio prejudicial del Consejo de
Estado italiano y considera que la Directiva se aplica a los trabajadores con un trabajo de duracion
determinada cuyo contrato o relacion laboral estén definidos por la legislacion, los convenios
colectivos o las practicas vigentes en cada Estado miembro. En este sentido el Tribunal de
Justicia considera que, aun cuando las recurrentes hubiesen adquirido la condicion de
trabajadoras fijas, no debe excluirse la posibilidad de que puedan invocar en determinadas
circunstancias el principio de no discriminaciéon enunciado en la clausula 4 del Acuerdo marco
(apartado 34).

En este caso se trataba de trabajadoras temporales de la autoridad italiana de la competencia que
al ser contratadas como indefinidas no se les tuvo en cuenta la antigledad ni la experiencia
profesional adquirida. Sobre este particular, el Tribunal de Justicia puntualizé: «Mientras que los
periodos de servicios prestados como trabajadoras fijas se toman en consideracién para
determinar la antigiiedad, y, por lo tanto, para fijar el importe de la retribucién, no ocurre asi con
los prestados en calidad de trabajadoras con contrato de duracion determinada, sin que, segun
ellas, se hayan examinado la naturaleza de las tareas efectuadas y las caracteristicas inherentes
a éstas».

En esta sentencia el Tribunal de Justicia senalé el caracter incondicional y suficientemente preciso
de la clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco lo que permite que los particulares puedan
invocarla frente a las autoridades nacionales y ante el juez a partir de la fecha en que expir6 el
plazo maximo de transposicion de la Directiva.

Por tanto, el Tribunal de Justicia concluye que existe contradiccién entre la Directiva 1999/70 y la
legislacion italiana «que excluye por completo la toma en consideracién de periodos de servicio
prestados por un trabajador con contrato de trabajo de duracién determinada en un organismo
publico para determinar la antigiedad de aquél con ocasién de su contratacion por tiempo
indefinido por este mismo organismo en calidad de funcionario de carrera en el marco de un
procedimiento especifico de estabilizacién de su relacion de servicio, a menos que esta exclusién
esté justificada por «razones objetivas», en el sentido de los apartados 1 y/o 4 de dicha clausula.
El mero hecho de que el trabajador con contrato de duracion determinada haya cumplido dichos
periodos de servicio sobre la base de un contrato o de una relacion laboral de duracion
determinada no constituye tal razon objetiva».

4. La Directiva sobre igualdad de sexos, el despido de empleadas publicas y el permiso
parental (sentencia RieZniece)

La aplicacion de la igualdad entre trabajadores masculinos y femeninos consagrados en el
Tratado constitutivo se ha extendido a través de las distintas directivas de armonizacion de las
legislaciones nacionales que, sin ninguna duda, se aplican también en el ambito del empleo
publico.

Por referirse a una de las ultimas decisiones del Tribunal de Justicia, la sentencia Riezniece
interpreta la Directiva 76/207/CEE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo en relacion con la Directiva 2010/18/UE por la que se
aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental.

En este caso el Tribunal Supremo de Letonia le planteaba al Tribunal de Justicia si la amortizacién
de un puesto de trabajo ocupado por una funcionaria que previamente habia disfrutado de un
permiso de maternidad constituia una discriminacién indirecta. La funcionaria en cuestion habia
sido objeto de evaluacién por un periodo que incluia el del permiso de maternidad y como
consecuencia de dicha evaluacién fue destinada a un puesto que finalmente fue amortizado.
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A tal efecto, el Tribunal de Justicia puntualizd, en primer lugar y por lo que se refiere a la
evaluacion profesional, que existen limites que impone el Derecho de la Unién y que se concretan
en estos términos: «para evitar toda discriminacién y garantizar la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, el modo de evaluacién de los trabajadores en el marco de la amortizacion de
un puesto no puede colocar a los trabajadores que se hayan acogido a un permiso parental en
una posicion de desventaja con respecto a los trabajadores que no se hayan acogido a tal
permiso» (apartado 41).

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia reconoce una proteccion de la trabajadora que disfruta
del permiso de maternidad en estos términos: «el empleador no puede vaciar de contenido el
derecho que asiste a un trabajador que haya disfrutado de un permiso parental de ser trasladado
a otro puesto de trabajo en las condiciones previstas por la clausula 2, apartado 5, del Acuerdo
marco sobre el permiso parental, proponiendo a dicho trabajador un puesto destinado a ser
amortizado» (apartado 54).

Es conveniente examinar la jurisprudencia europea referida precisamente a los empleados
publicos espanoles y sobre algunas cuestiones especificas del Derecho espanol. A tal efecto y
después de recordar los principios generales de efecto directo, primacia y responsabilidad,
examino distintos casos con el fin de determinar hasta qué grado ha quedado afectado el estatuto
del empleado publico en Espaia como consecuencia de la aplicacién del Derecho de la Unién
Europea.

a) La aplicacion del Derecho de la Union Europea a los empleados publicos (efecto directo,
primacia y derecho de indemnizacion)

Desde el punto de vista de los jueces espafoles y, en consecuencia, de las Administraciones
sometidas a su control, el efecto directo y la primacia del Derecho de la Unién se traducen,
basicamente, en la potestad de anular los actos administrativos y de las normas reglamentarias
que se revelen contrarias al Derecho europeo. Del mismo modo, en caso de que la contradiccion
se plantee entre en una norma con rango de ley y al no tener los jueces espafioles la potestad de
anularla, estan obligados por el Derecho de la Unidon a inaplicar la ley interna, estatal o
autondmica, contraria al Derecho europeo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es sumamente respetuosa con la jurisprudencia europea
como revelan, por ejemplo, las sentencias de 18 de mayo de 2011 o de 14 de julio de 2011 donde,
después de invocar la jurisprudencia del Cerro Alonso y Gavieiro Gavieiro, llegan a esta
conclusion: «Los argumentos precedentes conducen al reconocimiento de la eficacia directa de la
Directiva 1999/70/CE y sin que ello justifique la completa equiparacion entre el régimen aplicable a
funcionarios interinos y a funcionarios de carrera, obliga al cumplimiento de la norma comunitaria,
procediendo el abono retroactivo de los haberes devengados en funcidon de los trienios
reconocidos, y con el limite de prescripcion previsto por el Ordenamiento Juridico».

De hecho, las cuestiones de legalidad, por ejemplo frente a un Real Decreto, pueden plantearse
en relacion con la eventual contradiccion con una norma del Derecho de la Unidn. Asi, por
ejemplo, en la sentencia de 8 de noviembre del 2012 el Tribunal Supremo contesta positivamente,
después de citar ampliamente la jurisprudencia europea (entre otras, la sentencia Gavieiro), una
cuestion de ilegalidad planteada por la Audiencia Nacional centrada «en decidir si la exclusion del
componente de la antigliedad prevista en [el Real Decreto 431/2004, de 12 de marzo, que regula
las retribuciones correspondientes a magistrados suplentes y jueces sustitutos] resulta contraria a
la Directiva 1999/70/CE».

Pero también en instancia y en apelacion ante los tribunales espafoles se aplica sin reticencia
alguna la jurisprudencia europea sobre la primacia y el efecto directo. Asi, por ejemplo, en materia
del reconocimiento de sexenios del personal docente no universitario a los interinos, el Tribunal
Superior de Justicia de Asturias advierte:
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Que la discriminacion viniese recogida en normas estatales o autonémicas de rango legal o
incluso que fuese avalada por la interpretacion del Tribunal Constitucional no impide la aplicacion
de la Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo de duracion determinada en los términos interpretados
claramente por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en aplicacion de los principios de
efecto directo y primacia del Derecho de la Union.

Por dltimo y como clausula de cierre existe una via indemnizatoria frente a las Administraciones
publicas por violacién del Derecho de la Union Europea. Los requisitos que deben concurrir son
los fijados por el Tribunal de Justicia en la jurisprudencia Brasserie du pécheur y Factortame: una
norma juridica que tenga por objeto conferir derechos a los particulares; una violacion
suficientemente caracterizada del Derecho de la Unién; y una relacién de causalidad directa entre
la infraccidn de la obligacion del Estado y el dafno.

En el ambito del empleo publico y a diferencia de otros ambitos como el tributario en que se ha
desarrollado mas intensamente, no es tan frecuente esta jurisprudencia pero si se pueden
observar la disposicion de los tribunales esparnoles a su examen. Sin embargo, la exigencia de la
concurrencia de los tres presupuestos hace dificil que prospere una reclamacion de este tipo. Asi,
se deduce por ejemplo de la jurisprudencia de la Audiencia Nacional en relacién con la no
trasposicion de la Directiva sobre la ordenacién del tiempo de trabajo en relacién con la jornada de
médicos y enfermeras de las instituciones penitenciarias.

b) El estatuto del empleado publico y los casos ‘espainoles’ del Tribunal de Justicia de la
Uniéon Europea

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia también incluye numerosas sentencias y autos que
interpretan el Derecho de la Unién Europea en su aplicacion en Espana. Sin pretender ser
exhaustivo propongo abordar, a la luz de las sentencias del Tribunal de Justicia provocadas por
los jueces espanoles, principios esenciales como la distinciéon entre funcionarios y laborales, el
acceso o la promocién en el empleo publico, la jornada y las vacaciones, los trienios y sexenios de
los empleados publico temporales y, en fin, la garantia de los trabajadores en caso de traspaso de
empresas cuando estan implicadas administraciones o empresas publicas.

1. La distincion entre funcionarios y laborales no es contraria al Derecho de la Union
Europea

El Tribunal de Justicia aplica el Derecho de la Unién a los empleados publicos pero ha reconocido
un ambito de autonomia a los Estados miembros. Es este principio el que justifica que considere
ajena al Derecho europeo la distincidén entre funcionarios, estatutarios o laborales.

En su auto Rivas Montes (C-178/12) el Tribunal de Justicia inadmite una cuestién prejudicial del
Juzgado de lo Social n° 1 de Cdérdoba que, en realidad, tenia por finalidad aplicar el mismo criterio
para determinar la antigiiedad de todos los empleados publicos, fuesen laborales o funcionarios.

A tal efecto el Juzgado cordobés pretendia saber si a la hora de determinar la antigliedad podia
establecerse un régimen de célculo distinto para el personal funcionario (en virtud del cual se
computarian todos los periodos desempenados en las distintas administraciones) y para el
personal laboral (dado que solo se computarian todos los periodos si las interrupciones entre los
contratos no afectaban a la unidad esencial del vinculo laboral) de las Administraciones
espanolas.

En este caso, a la Sra. Rivas, una auxiliar administrativo laboral del Instituto Municipal de
Deportes de Cdrdoba, no se le computaron periodos de trabajo anteriores vinculados a este
organismo publico por haberse interrumpido su relacion laboral mas de 20 meses, lo que no le
hubiese ocurrido de haber ostentado la condicién de funcionaria.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia considera que la cuestién planteada esta fuera del ambito de
aplicacion del principio de igualdad consagrado en el Derecho de la Union porque la diferencia de
trato no se basa en la duracion determinada o indefinida de la relacién de servicio, en cuyo caso
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se aplicaria la Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo de duracién determinada, sino en su caracter
funcionarial o laboral.

Esta ultima diferenciacion, como senala el Tribunal de Justicia, no se basa en la duracion
determinada o indefinida de la relacion de servicio, sino en la naturaleza juridica de la relacion que
tales empleados mantienen con la Administracion.

2. El acceso y la promocion en el empleo publico en Espaha estan protegidos por las
libertades economicas fundamentales

Practicamente en los mismos términos en que lo reconoce ahora el Estatuto Basico del Empleado
Publico las libertades econdmicas europeas se aplican a todos los empleados publicos con
escasas excepciones.

Asi se regula en el articulo 57 del Estatuto Basico relativo al acceso al empleo publico de
nacionales de otros Estados, en particular, de los nacionales de los Estados miembros de la
Unién, donde la clave radica en la distincion entre funcionario y laboral.

Por lo que se refiere a los funcionarios y, en los mismos términos que resultan de la jurisprudencia
europea, las excepciones se aplican unicamente a «aquellos [funcionarios] que directa o
indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder publico o en las funciones que
tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas».

En cambio, en el supuesto de los laborales la regla de igualdad de acceso no tiene, en principio,
excepciones para los ciudadanos de la Unién, sus descendientes y conyuges respectivos.

Ahora bien y siendo bastante pacifica la cuestion, el acceso al empleo se puede ver afectado por
otras libertades como el reconocimiento de titulos. Asi se revela, por lo que se refiere al empleo
publico, en la sentencia Fernandez de Bobadilla, en la que el Tribunal de Justicia responde al
Juzgado de lo Social de Madrid respecto del reconocimiento de un titulo universitario obtenido en
Inglaterra y aportado en un concurso-oposicion al puesto de restauradora en el Museo de El
Prado.

En este caso, el Tribunal de Justicia subraya que las autoridades nacionales competentes para
homologar o convalidar los titulos extranjeros (el Ministerio de Educacion) o, subsidiariamente, el
propio organismo publico (EI Prado) «estdn obligados a examinar en qué medida los
conocimientos y capacitacién acreditados por el titulo obtenido por el interesado [en otro Estado
miembro] equivalen a los exigidos por la normativa del Estado miembro de acogida. Cuando la
equivalencia sea solamente parcial, corresponde a las autoridades nacionales competentes o, en
su caso, al propio organismo publico, apreciar si los conocimientos adquiridos por el interesado en
el marco de un ciclo de estudios 0 de una experiencia practica pueden servir para demostrar que
se esta en posesion de los conocimientos no acreditados por el titulo extranjero.

Pero también las libertades econdmicas fundamentales se aplican con mas intensidad en la
promocién de los funcionarios en la medida en que deben tenerse en cuenta cualificaciones
profesionales obtenidas en la Unién Europea.

Sobre este particular, Espafa fue ‘condenada’ por el Tribunal de Justicia en 2008 por «supeditar la
admisién a las pruebas de promocién interna en la funcién publica de ingenieros en posesion de
cualificaciones profesionales obtenidas en otro Estado miembro al reconocimiento académico de
dichas cualificaciones».

En este recurso por incumplimiento la Comision Europea explicaba que a uno de los denunciantes
le fue denegado el acceso a una prueba de promocion interna del Ministerio de Medio Ambiente,
por razén de que las personas en posesién de titulos académicos extranjeros debian obtener,
previamente, su homologacion conforme a la normativa espafnola. Pues bien, el Tribunal de
Justicia atiende la interpretacion de la Comision Europea y puntualiza: «el requisito de
homologacion no es compatible con el articulo 3 de la Directiva 89/48, al menos en la medida en
que constituye un requisito previo para poder participar en pruebas de promocion interna, incluso
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para los candidatos que unicamente invocan un titulo expedido en otro Estado miembro vy
reconocido en aplicacion de la Directiva 89/48» (apartado 82).

3. La jornada y las vacaciones de los empleados publicos deben interpretarse de
conformidad con el Derecho de la Union

El Tribunal de Justicia ha interpretado la Directiva sobre ordenacion del tiempo de trabajo respecto
de litigios planteados ante tribunales espafnoles abordando, basicamente, dos cuestiones: la
jornada laboral y las vacaciones de los empleados publicos.

Por lo que se refiere a la jornada de trabajo, en la sentencia Sindicato de Médicos de Asistencia
Publica (SIMAP), el Tribunal de Justicia le proporciona a la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia una interpretacion de las Directivas 89/391 y 93/104 relativas a la
seguridad y la salud de los trabajadores y a la ordenacion del tiempo de trabajo en relacion con el
personal sanitario.

En este caso el Tribunal de Justicia confirma, por una parte, que la Directiva 89/391 «se aplica a
todos los sectores de actividades, publicas o privadas y, en particular, a las actividades
industriales, agricolas, comerciales, administrativas, de servicios, educativas, culturales y de ocio.
No obstante, como resulta del apartado 2 de la misma disposicion, la Directiva de base no sera de
aplicacién cuando se opongan a ello de manera concluyente las particularidades inherentes a
determinadas actividades especificas de la funcidn publica, por ejemplo, en las fuerzas armadas o
en la policia, o a determinadas actividades especificas en los servicios de proteccion civil»
(apartado 32).

Por lo que respecta al personal sanitario, el Tribunal de Justicia considera que no tiene ninguna
relevancia que los médicos de Equipos de Atencion Primaria ejerzan sus actividades en un ambito
que los vincula al sector publico y, por tanto, su actividad estd sometida a las Directivas.

A continuacién el Tribunal de Justicia determina qué se entiende por tiempo de trabajo, y en su
caso horas extraordinarias, el correspondiente a la prestacion efectiva de servicios de atencion
primaria, sea bajo el régimen de presencia fisica en los centros sanitarios (lo que incluye la
totalidad) sea mediante el régimen denominado de ‘localizacién’ (solo referido al tiempo de
prestacion efectiva de servicios de atencion primaria) (apartado 52). En fin, el Tribunal de Justicia
considera que determinadas disposiciones de la Directiva, en la medida en que establecen
normas minimas de proteccion, gozan de efecto directo (apartado 70).

El criterio de esta sentencia SIMAP fue corroborado por el Tribunal de Justica mediante el auto
Confederacion Intersindical Galega (CIG) / SERGAS, que contesta similares cuestiones
prejudiciales planteadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Aunque en este caso el personal afectado no era unicamente médico sino también de enfermeria
de los servicios de urgencias, el Tribunal de Justicia puntualizé: «ni el marco ni la naturaleza de
las actividades correspondientes a los médicos y a los enfermeros de los equipos de atencién
primaria presentan diferencias pertinentes respecto al examen de las dos Directivas
controvertidas» (apartado 27).

Asimismo, el Tribunal de Justicia declar6 en una sentencia de 2006 (C-132/04) que Espana
incumplia la Directiva 89/391 relativa a la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo, por lo que respecta a la exclusién de su aplicacion a determinados empleados
porque el criterio utilizado por la Directiva no esta fundado en la pertenencia de los trabajadores a
los distintos sectores de actividades considerados globalmente, como las fuerzas armadas, la
policia y el servicio de proteccion civil, sino exclusivamente en la naturaleza especifica de ciertos
cometidos especiales desempenados por los trabajadores dentro de dichos sectores, lo que
justifica una excepcion en razén de la absoluta necesidad de garantizar una proteccion eficaz de
la colectividad.

En consecuencia, la exclusion de la aplicacién de la Directiva 89/391 que hacia la Ley espafola
de prevencidon de riesgos laborales de 1995 a las funciones publicas de policia, seguridad vy
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resguardo aduanero asi como a los servicios operativos de proteccion civil y peritaje forense en
los casos de grave riesgo, catastrofe y calamidad publica no constituia una transposicién
conforme con el Derecho europeo.

Del mismo modo, en 2010 también el Tribunal de Justicia ‘condend a Espafia por no haber
cumplido las obligaciones derivadas de la Directiva sobre ordenacién del tiempo de trabajo en
relacion con el personal no civil de las Administraciones espanolas. En este caso de la sentencia
del Tribunal de Justicia se deduce que la trasposicion de la Directiva en Espana no se habia
aplicado, en particular, a los miembros de la Guardia Civil.

En cuanto se refiere al derecho a las vacaciones de los empleados publicos espanoles, la
respuesta no ha sido directa sino que debe deducirse de la sentencia Anged con la que el Tribunal
de Justicia responde un reenvio prejudicial de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre el
alcance del derecho de los trabajadores a disfrutar de sus vacaciones anuales retribuidas aun
cuando estas coincidan con periodos de baja por incapacidad laboral temporal.

A pesar de existir jurisprudencia europea anterior, el Tribunal Supremo queria saber cudl era el
criterio para el caso de que la incapacidad laboral sobreviniese una vez iniciado el periodo de
vacaciones anuales retribuidas. Lo mas destacado de la sentencia es que el Tribunal de Justicia
recuerda que «el derecho a vacaciones anuales retribuidas no sélo tiene una importancia especial
por su condicion de principio del Derecho social de la Unién, sino que también esta expresamente
reconocido en el articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, a la que el articulo 6 TUE, apartado 1, reconoce el mismo valor juridico que a los
Tratados» (apartado 17).

En definitiva y a juicio del Tribunal de Justicia: «el trabajador tiene derecho a disfrutar de sus
vacaciones anuales retribuidas coincidentes con un periodo de baja por enfermedad en un
periodo posterior, con independencia del momento en que haya sobrevenido esa incapacidad
laboral» (apartado 21).

Con esta sentencia el Tribunal de Justicia respondia también la cuestién prejudicial planteada a la
vez que el Tribunal Supremo por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 1 de Oviedo.

La pregunta del juez ovetense se referia a las vacaciones de los funcionarios de la Administracion
de Justicia y, en particular, a la regulacion del articulo 502.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.
La regulacion especifica prevé que en caso de surgir una situacion de incapacidad temporal
durante unas vacaciones ya iniciadas solo podia entenderse interrumpido su disfrute si esa
incapacidad habia exigido ingreso hospitalario descartando el resto de supuestos de incapacidad
temporal. A la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia puede considerarse que la referida
prevision de la Ley Organica del Poder Judicial es inaplicable por ser contraria al Derecho de la
Union.

4. La equiparacion de los derechos de los empleados publicos de carrera y temporales
(trienios y sexenios)

La aplicacion de la Directiva sobre proteccion de los trabajadores con contratos por tiempo
indefinido ha sido muy relevante en el Derecho espafol y ha sido objeto de interpretaciones de
gran interés para el régimen de los empleados publicos.

El Tribunal de Justicia se ha referido al reconocimiento de la antigliedad mientras se desempefid
el puesto con una relacion de caracter temporal.

La primera sentencia es 2007 y se refiere al personal estatutario de los servicios de salud. El
Tribunal de Justicia responde en su sentencia del Cerro Alonso un reenvio prejudicial del Juzgado
de lo Social n° 1 de San Sebastian sobre la aplicacion de la Directiva 1999/70 a una auxiliar
administrativa que accede a su plaza fija y en ese momento pretende que se le reconozcan por el
Servicio Vasco de Salud a efectos de trienios mas de 12 afnos desempenados como ‘personal
estatutario temporal’.
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En primer lugar, el Tribunal de Justicia subraya: «habida cuenta de la importancia de los principios
de igualdad de trato y de no discriminacion, que forman parte de los principios generales del
Derecho comunitario, a las disposiciones previstas por la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco a
efectos de garantizar que los trabajadores con un contrato de duracion determinada disfruten de
las mismas ventajas que los trabajadores por tiempo indefinido comparables, salvo que esté
justificado un trato diferenciado por razones objetivas, debe reconocérseles un alcance general,
dado que constituyen normas de Derecho social comunitario de especial importancia de las que
debe disfrutar todo trabajador, al ser disposiciones protectoras minimas» (apartado 27).

En segundo lugar y al analizar la trascendencia que pueda tener el hecho de que sea un empleo
fijo o temporal y que esté vinculado a la Administracion, el Tribunal de Justicia precisa: «La mera
circunstancia de que un empleo sea calificado como ‘de plantilla’ con arreglo al Derecho nacional
y presente alguno de los elementos que caracterizan a la funcién publica del Estado miembro de
que se trate carece de relevancia a este respecto, so pena de desvirtuar gravemente la eficacia de
la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco asi como la aplicaciéon uniforme de éstos en los Estados
miembros, reservando a estos Ultimos la posibilidad de excluir a su arbitrio a determinadas
categorias de personas del beneficio de la proteccion requerida por estos instrumentos
comunitarios» (apartado 29).

En 2010 el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre los empleados publicos docentes en la
sentencia Gavieiro Gavieiro y el abono de trienios con efectos retroactivos mientras fueron
funcionarios interinos. A las preguntas de dos Juzgados gallegos de lo Contencioso-administrativo
el n°® 3 de A Coruna y el n° 3 de Pontevedra, el Tribunal de Justicia responde confirmando y
ampliando la interpretacion de la Directiva 1999/70 sobre el trabajo de duracion determinada.

En este caso se trataba de dos funcionarias de carrera de la Xunta de Galicia que reclamaban el
abono de los trienios por antigiiedad devengados con anterioridad al 13 de mayo de 2007, fecha
de entrada en vigor del Estatuto Basico del Empleado Publico, por haber trabajado como
profesoras interinas.

El Tribunal de Justicia precisa, en primer lugar, que de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco
como de su sistema y finalidad se deduce, que se aplican a los contratos y relaciones laborales de
duracion determinada celebrados por los érganos de la Administracion y demas entidades del
sector publico (apartado 38). Asimismo, reitera que es irrelevante la naturaleza de la relacion,
laboral o funcionaria, con la Administracion a los efectos de aplicar eficaz y uniformemente
(apartado 43). En suma, a los funcionarios interinos gallegos se les aplica la Directiva.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia considera que la naturaleza temporal de la relacion de
servicio de determinados empleados publicos no puede constituir, por si misma, una razon
objetiva, para justificar la diferencia de trato por lo que se refiere al pago de complementos
salariales por antigliedad, es decir, a los trienios (apartado 46).

Por ultimo, el Tribunal de Justicia reconoce el efecto directo de la Directiva y subraya: «la clausula
4, apartado 1, del Acuerdo marco es incondicional y lo suficientemente precisa para poder ser
invocada frente al Estado por los particulares ante un juez nacional, las demandantes en el litigio
principal pueden alegar validamente sus pretensiones de abono de los trienios a los que tienen
derecho con caracter retroactivo, basandose directamente en las disposiciones de dicha clausula.
No parece, pues, necesario, a primera vista, un recurso de indemnizacion basado en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la responsabilidad de los Estados miembros por
violacién del Derecho de la Unién» (apartado 87). Y de manera expresa, el Tribunal de Justicia
reconoce que el efecto directo confiere al derecho al pago de trienios efecto retroactivo desde la
fecha de expiracion del plazo impartido a los Estados miembros para la transposicion de esta
Directiva al Derecho interno (apartado 99).

También el auto Montoya Medina aplica, a instancias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en las sentencias del Cerro
Alonso y Gavieiro a la discriminacién entre personal laboral de las universidades publicas. En este
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caso un profesor doctor contratado de la Universidad de Alicante reclamaba los trienios mientras
habia sido profesor ayudante doctor.

Sobre este particular, el Tribunal de Justicia recorddé que no cabe discriminacion entre los distintos
tipos de trabajadores salvo que «la desigualdad de trato observada esté justificada por la
existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicién de trabajo de que se
trata, en el contexto especifico en que se enmarca y con arreglo a criterios objetivos y
transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una necesidad auténtica, si
permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable al efecto» (apartado 41).

Por tanto y a juicio del Tribunal de Justicia, es contraria a la Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo
de duracién determinada la normativa de la Generalitat valenciana que reconoce el derecho a
percibir un complemento salarial por antigledad unicamente a los profesores contratados
doctores, excluyendo a los profesores ayudantes doctores, cuando, en relaciéon con la percepcion
de dicho complemento, ambas categorias de trabajadores se hallan en situaciones comparables.

En 2011 y en relacién con los funcionarios autondmicos, la sentencia Rosado Santana / Junta de
Andalucia responde un reenvio prejudicial del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n® 12 de
Sevilla que le plantea cuestiones relativas al computo de la experiencia profesional adquirida
como funcionario interino.

En este caso, un funcionario de carrera de la Administracion andaluza pretendia que se le
tuviesen en cuenta, a los efectos de promocién profesional, diez afios de antigiiedad adquiridos
previamente como funcionario interino. De 1989 a 2005 habia sido funcionario interino hasta que
alcanzé la condicién de funcionario de carrera pero al participar en un procedimiento de promocion
interna la normativa andaluza excluia el cdmputo de servicios previos reconocidos como
funcionario interino o laboral. Aun cuando inicialmente se le admitié al procedimiento y promociond
de categoria, finalmente se anulé esta decision por no haber acreditado 10 afios como funcionario
de carrera.

Pues bien y en este caso frente a las alegaciones de las Administraciones, incluida la Comision
Europea, el Tribunal de Justicia senala: «las normas nacionales relativas a los periodos de
servicio que deben cumplirse para poder ser clasificado en una categoria retributiva superior o a
fines del calculo de los periodos de servicio requeridos para ser objeto de un informe de
calificacion cada afno y, en consecuencia, poder beneficiarse de una promocion profesional como
la controvertida en el litigio principal forman parte integrante de las condiciones de trabajo»
(apartado 46).

Y a partir de ahi el Tribunal de Justicia, a la vista de la informacion proporcionada por el Juzgado
sevillano de que el Tribunal Constitucional consideraba justificada la diferencia establecida entre
funcionarios de carrera y funcionarios interinos, lanza esta advertencia:

En el supuesto de que un tribunal nacional, incluido un tribunal constitucional, excluyera la
aplicacién de la Directiva 1999/70 y del Acuerdo marco al personal de la funcion publica de un
Estado o permitiera diferencias de trato entre los funcionarios interinos y los funcionarios de
carrera a falta de razones objetivas, en el sentido de la clausula 4, apartado 1, de dicho Acuerdo
marco, procedera declarar que tal jurisprudencia va en contra de lo dispuesto en estas normas del
Derecho de la Unidn e incumple las obligaciones que incumben a las autoridades judiciales de los
Estados miembros, en el marco de sus competencias, de garantizar la proteccién juridica que de
las disposiciones de dicho Derecho se desprende para los justiciables y de garantizar su pleno
efecto (apartado 61).

Y concluye el Tribunal de Justicia interpretando que la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco se
aplican a las relaciones de servicio de duracion determinada y a los contratos celebrados por los
organos de la Administraciéon y el resto de entidades del sector publico lo que exige que se
excluya toda diferencia de trato entre los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos
comparables basada en el mero hecho de que estos tienen una relacién de servicio de duracion
determinada, a menos que razones objetivas justifiquen un trato diferente (apartado 62).
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En fin, el Tribunal de Justicia profundiza en la posibilidad de que haya razones objetivas para
establecer diferencias entre los distintos tipos de funcionarios; sin embargo, llega a la conclusiéon
de que la clausula 4 del Acuerdo marco se opone a que los periodos de servicio cumplidos por un
funcionario interino de una Administracion Publica no sean tenidos en cuenta para el acceso de
este, que entre tanto ha tomado posesién como funcionario de carrera, siendo irrelevante que los
periodos de servicio se hayan realizado como consecuencia de un contrato de duracion
determinada (apartado 84).

Precisamente en la sentencia Rosado Santana el Tribunal de Justicia examina y relativiza una
jurisprudencia espafola muy asentada sobre la inimpugnabilidad de las convocatorias relativas a
la seleccion y a la promocién de empleados publicos que sean firmes y consentidas por no haber
sido impugnadas en plazo. A tal efecto, el Tribunal de Justicia argumenta: «el Derecho primario de
la Unién, la Directiva 1999/70 y el Acuerdo marco deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen, en principio, a una norma nacional que prevé que el recurso interpuesto por un
funcionario de carrera contra una resolucion por la que se le excluye de un proceso selectivo y
basado en que dicho proceso era contrario a la clausula 4 de dicho Acuerdo marco debe
interponerse en un plazo preclusivo de dos meses desde la fecha de la publicaciéon de la
convocatoria. Sin embargo, tal plazo no podia oponerse a un funcionario de carrera, candidato a
dicho proceso selectivo, que fue admitido al mismo y cuyo nombre figuraba en el listado definitivo
de aprobados de dicho proceso, si podia hacer imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el Acuerdo marco. En tales circunstancias, el plazo de dos meses sélo
podria empezar a correr desde la notificacion de la resolucion por la que se anulaba su admisién a
dicho proceso y su nombramiento como funcionario de carrera del grupo superior» (apartado 100).

A la vista de la anterior jurisprudencia parecia mas clara la cuestion de los sexenios del personal
docente que se resuelve en 2012 por el Tribunal de Justicia en el auto Lorenzo Martinez / Junta
de Castilla y Ledn en contestacidon a un reenvio prejudicial planteado por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n° 4 de Valladolid sobre el derecho de los funcionarios interinos a la
percepcion de los denominados sexenios de formacion de los profesores docentes no
universitarios.

El juez castellano tenia dudas sobre la naturaleza de este complemento retributivo y preguntaba si
esta justificado que se reserve unicamente para los funcionarios docentes de carrera o si debe
reconocerse este derecho también a la profesora interina reclamante.

El Tribunal de Justicia responde la cuestidén prejudicial reiterando los mismos argumentos de las
sentencias del Cerro Alonso, Gavieiro o Rosado Santana y el auto Montoya Medina. Por lo que,
como ocurre con los trienios del personal funcionario y del personal estatutario, a los sexenios del
personal docente también se les aplica la Directiva sobre el trabajo de duracién determinada.

El Tribunal de Justicia observa que el ejercicio de las funciones docentes por parte de los
profesores que tienen la condicion de funcionarios de carrera y de los interinos no exige unas
cualificaciones académicas o una experiencia distintas sino que por el contrario ejercen funciones
similares y estan sometidos a las mismas obligaciones, en particular en materia de formacion
permanente (apartado 45).

Por tanto, no es conforme con el Derecho de la Union la regulacion estatal y autonomica que en
Espafia reserva, sin ninguna justificacion por razones objetivas, el derecho a percibir el
complemento retributivo por formacion permanente unicamente a los profesores funcionarios de
carrera, excluyendo a los profesores funcionarios interinos, cuando, en relacion con la percepcion
de dicho complemento, ambas categorias de trabajadores se hallan en situaciones comparables

Esta jurisprudencia ha tenido una aplicacion judicial inmediata en materia de sexenios del
personal docente. Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en la sentencia de 2 de
julio del 2012, después de invocar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, argumenta
parafraseando la jurisprudencia europea: «no es conforme con el Derecho de la Unidn la
regulacion estatal y autondmica que en Espafa reserva, sin ninguna justificacion por razones
objetivas, el derecho a percibir el complemento retributivo por formaciéon permanente unicamente
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a los profesores funcionarios de carrera, excluyendo a los profesores funcionarios interinos,
cuando, en relacién con la percepciéon de dicho complemento, ambas categorias de trabajadores
se hallan en situaciones comparables».

En el mismo sentido el Tribunal Supremo ha acogido esta jurisprudencia europea y considera que
si es discriminatorio reservar los trienios a los funcionarios docentes de carrera «también habra
que considerar discriminatorio reservarles la percepcion del componente por formacion
permanente del complemento especifico porque en ambos casos es la distinta naturaleza,
permanente o temporal de la relacion de servicio, la que explica la exclusién de esas retribuciones
para los interinos».

5. La garantia en caso de traspaso de empresas se aplica en ocasiones a los empleados
publicos

La Directiva 2001/23/CE sobre el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas puede aplicarse a las relaciones entre las administraciones y los
organismos publicos.

Asi resulta de la sentencia Scattolon donde el Tribunal de Justicia aplica esta Directiva en el
traspaso de personal entre organismos publicos. No obstante, el Tribunal de Justicia sefiala que
no constituyen una transmision de empresa, en el sentido de dicha Directiva, la reorganizaciéon de
estructuras de la administracion publica o la cesién de competencias administrativas entre
administraciones publicas, por si solas y en cuanto tales (apartado 55).

Pero en este caso y a la vista del litigio concreto, el traspaso de lvana Scattolon, bedel en la
escuela publica de un municipio veneciano, al Ministerio de Educacion en lItalia, considera
aplicable la Directiva y subraya que esta se opone a que los trabajadores transferidos sufran una
pérdida salarial sustancial en relacion con su situacion inmediatamente anterior a la transmision,
debido a que su antigiiedad adquirida al servicio del cedente, equivalente a la adquirida por
trabajadores al servicio del cesionario, no se tenga en cuenta al determinar su condicion salarial
inicial al servicio de este ultimo (apartado 83).

En el caso del empleo publico en Espana es relevante la interpretacién dada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Clece. El Tribunal de Justicia respondié en 2011 el reenvio de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en un litigio en la disputa entre la
empresa Clece y el Ayuntamiento toledano de Cobisa.

Al término del contrato de servicios de limpieza en los colegios y dependencias municipales
realizado por Clece, esta empresa pretendia que el Ayuntamiento se subrogase en la relacion
laboral con una de sus trabajadoras empresa que, en consecuencia, pretendia que pasase a ser
empleada municipal.

Ahora bien y en este supuesto concreto el Tribunal de Justicia no aceptd esta interpretacion. En
efecto, el Tribunal europeo precisa que estd comprendida en el ambito de aplicaciéon de la
Directiva una situacién en la que una empresa, que se sirve de otra empresa para la limpieza de
sus locales, decide resolver el contrato y ejecutar por si misma esas tareas.

Para que la Directiva sea aplicable, la transmisidén debe tener por objeto una entidad econémica
que mantenga su identidad tras el cambio de titular. Por eso y en el supuesto concreto la Directiva
no se aplica a una situacién en la que el Ayuntamiento, que habia encargado la limpieza de sus
dependencias a Clece, decidid poner resolver el contrato y realizar por si mismo los trabajos de
limpieza de dichas dependencias, contratando para ello nuevo personal (apartado 43).

La legislacién europea, tal como la interpreta el Tribunal de Justicia, ha tenido sobre la regulacion
espanola de los empleados publicos tres efectos que giran en torno a la libre circulaciéon de los
ciudadanos de la Union, a la proteccién social de los trabajadores y a la aplicacion de un Derecho
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europeo que, como el espanol, se aplica a distintas administraciones y que por tanto esta
necesitado de colaboracion y coordinacion.

Por lo que se refiere a la libre circulacion de los ciudadanos en la Union Europea, la jurisprudencia
ha terminado afectando no solo el acceso al empleo publico, en el que el requisito de la
nacionalidad resulta ahora excepcional, sino a todos los aspectos relacionados con la movilidad
de estudiantes y profesionales en la Union Europea. De modo que, superados los obstaculos de la
nacionalidad, también deben considerarse eliminadas las barreras al reconocimiento de titulos y
diplomas asi como cualquier otra limitaciéon que desincentive, también para el caso de los
empleados publicos, la libre circulacion en la Unién.

En cuanto a la proteccién social derivada de la armonizacion europea de las legislaciones
europeas, la orientacion de la jurisprudencia europea se dirige a aplicar a todos los empleados
publicos las conquistas sociales en materia de igualdad, jornada, de vacaciones, de salud y
seguridad e incluso de garantia en caso de traspaso de personal de las administraciones publicas.
Esto supone, indudablemente, una convergencia de los distintos estatutos de los empleados
publicos como, por lo demas y por razones bien distintas, revela la legislacion espanola con la
adopcion del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Por ultimo, la aplicaciéon del Derecho europeo responde a un modelo descentralizado que exige
una intervencion legislativa, administrativa y judicial de los Estados miembros, que, por esa razdn,
requiere un régimen de coordinacion, de colaboracién y de confianza mutua en los desarrollos
legislativos y en la aplicacién por las distintas administraciones. Del mismo modo, el Estatuto
Bésico del Empleado Publico en Espafa deberia desarrollarse en un contexto legislativo estatal y
autondémico, y deberia aplicarse en las distintas administraciones (estatal, autondmicas y locales)
haciendo un esfuerzo de mayor coordinacion, colaboracion y confianza mutua en lo que se refiere
a la aplicacién del régimen de los empleados publicos.
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