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Planteamiento general

En los Ultimos afios se ha hablado con mucha frecuencia y en muy distintos ambi-
tos de la necesidad de arbitrar medidas, de diferentes tipos, destinadas a facilitar
y fomentar la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral del personal labo-
ral y de los funcionarios publicos. Y, con tal fin, se han aprobado diversas refor-
mas legales a nivel estatal: la mas conocida es la plasmada en la Ley 39/1999, de
conciliacion de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras.

Cabe afirmar, no obstante, que si bien la Ley 39/1999, como norma basica,
supuso en el momento de su aprobacién un importantisimo avance en la pro-
mocién de la conciliacién de la vida laboral y familiar del personal laboral y de
los funcionarios publicos, no estuvo exenta de criticas fundamentadas, tales
como, por ejemplo, la existencia de una cierta descoordinacion entre los amplios
objetivos recogidos en su exposicion de motivos y las medidas legales adoptadas
realmente; el hecho de que algunos de sus contenidos seguian pensando exclusi-
vamente —o0 esencialmente— en la mujer; la existencia de un cierto descono-
cimiento de la realidad practica; el que se centrase esencialmente en el trabajador
por cuenta ajena y en el funcionario; el que no contemplase a las familias monopa-
rentales; el que algunas de las férmulas propuestas no estuviesen del todo defini-
das, lo que ha dado lugar a una importante litigiosidad, asi como el hecho de que
no promoviese servicios de atencion a las personas en el marco de una politica
familiar y de proteccién social (RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, 1999: 31).

Como elemento positivo cabe sefialar, sin embargo, que se trata de una ley
que supuso el inicio de un cierto «cambio de rumbo», al proponer un «nuevo
modo de cooperaciéon y compromiso entre mujeres y hombres que permitiese un
reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional y en la privada»,
no limitdndose, por tanto, a proponer simplemente la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, sino creando, ademas, derechos «individuales» a favor
de hombres y mujeres, con la excepcion del permiso por maternidad (RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO-FERRER, 1999: 37). Y también cabe destacar que la citada Ley
39/1999 ampli6 las medidas de conciliacién a los supuestos del cuidado de fami-
liares que no son hijos menores, mejord la duracion o el alcance de ciertas medi-
das ya existentes con anterioridad (supuestos de parto multiple, duracién de la
prestacion por maternidad en los casos de adopcién o acogimiento, proteccion
frente al despido...) y cred nuevas vias, como la prestacion de Seguridad Social
por riesgo durante el embarazo.

Por otra parte, cabe tener muy presente que el objetivo de fomentar la conci-
liacion de la vida laboral y familiar también se ha plasmado, con contenidos muy
diversos e interesantes, en la normativa funcionarial y sobre igualdad de las



CC.AA. (en este ultimo ambito cabe citar, por ejemplo, las leyes de Galicia, Castilla
y Ledn, la Comunidad Valenciana, el Pais Vasco, Murcia y Baleares) y, cada vez
mas, en la propia negociacion colectiva, tanto laboral como funcionarial.

A lo que cabe afadir el gran impulso dado a esta materia, en el marco con-
creto de la Administracion General del Estado, con la adopcién, hace ya algun
tiempo, del denominado «Plan Concilia», que recoge medidas muy diversas
(horario flexible, reduccién de jornada para el cuidado de hijos de hasta doce
aflos de edad; opciones especificas para los casos de familias monoparentales y
adopciones internacionales; ampliacion del periodo de excedencia para el cui-
dado de familiares...). Algunas de ellas fueron plasmadas rapidamente en norma
legal, a través de la Ley 21/2006, de 20 de junio, por la que se modificé la LORAP
(concesion de un permiso de paternidad de diez dias y posible sustitucion del
tiempo de lactancia por un permiso retribuido que acumulase en jornadas com-
pletas el periodo correspondiente).

Y, en fin, desde la perspectiva interna, también cabe resaltar los importantes
cambios recogidos en el &mbito de la conciliacion en la reciente LOIEMH, que ha
incorporado variaciones de gran alcance que afectan tanto al personal laboral
como a los funcionarios publicos de las entidades locales, siendo una de sus
medidas mas conocidas la instauraciéon de un permiso de paternidad. Y, légica-
mente, también cabe tener muy presentes las medidas recogidas en la LEBEP,
especialmente probleméaticas desde la perspectiva de la delimitacién competen-
cial Estado-CC.AA.

Por dltimo, no cabe olvidar que la conciliacion de la vida laboral y familiar
también viene promocionandose, desde hace ya bastantes afos, en el marco de
la Union Europea, pudiéndose citar, como ejemplos destacados, las Directivas
96/34/CE del Consejo, de 3 de junio, relativa al Acuerdo Marco sobre el permiso
parental, y 92/85/CEE, de 19 de octubre, relativa a la maternidad —que se
encuentran en la base de las reformas legales internas antes citadas— y, mas
recientemente, lo previsto en el art. 93.2 del proyecto de Constitucién Europea,
donde se sefialaba que: «con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profe-
sional, toda persona tiene derecho a ser protegida contra cualquier despido por
una causa relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un permiso
pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de
la adopcién de un nifio». Y tampoco cabe ignorar que, a nivel internacional, la
proteccion de la maternidad y de los trabajadores con responsabilidades familia-
res se recoge en los Convenios 103 (1952) y 156 (1981) de la OIT, y que la con-
ciliacion se relaciona, en mayor o menor medida segln el caso, con lo dispues-
toen los arts. 9.2, 14, 15, 35, 39, 49y 50 CE.

Sin embargo, y a pesar de esa constante labor de promocién, también exis-
te el convencimiento generalizado de hallarnos, al menos hasta el momento,
ante medidas que no estan alcanzando suficientemente el doble objetivo que,
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desde una perspectiva general, persiguen: por una parte, la incorporacion vy el
mantenimiento de la mujer en el mercado de trabajo, permitiendo que ante la
aparicién o el incremento de las responsabilidades familiares pueda hacer fren-
te a las mismas e iniciar o continuar desarrollando su actividad profesional; y, por
otra parte, y sobre todo, el reparto de las responsabilidades familiares entre los
hombres y las mujeres (principio de «corresponsabilidad»), rompiendo con la
idea de que esas responsabilidades han de ser asumidas (o de hecho son asu-
midas) Unicamente por las mujeres.

En efecto, constituyen pruebas claras de que aun queda mucho camino por
recorrer en esta materia, datos como los siguientes, entre otros: el escaso porcen-
taje de padres que han disfrutado parcialmente del permiso por maternidad o
que han acudido a cualquier otra férmula de conciliacion; los problemas que en
el ambito de los ascensos, el desarrollo de una carrera profesional o la formacion
plantea el recurso a las medidas de conciliacion; las consecuencias negativas
que, como veremos en un capitulo posterior, comportan estas medidas a la hora
de acceder a las prestaciones del sistema de Seguridad Social; el que los meca-
nismos de conciliacién sigan teniendo una presencia escasa —y poco innovado-
ra, como regla general— en la negociacion colectiva (tanto laboral como fun-
cionarial), tratandose, ademas, de una cuestion desarrollada esencialmente en el
marco de las grandes empresas y de las Administraciones publicas; y el que
sigan siendo frecuentes las no renovaciones contractuales o los despidos vincu-
lados a una situacion de embarazo o al gjercicio de la conciliacién, asi como el
hecho de que, posiblemente, el fuerte incremento del empleo femenino en la
funcién publica durante los Ultimos afios pueda deberse, entre otros factores, a
que en dicho ambito es mas facil acceder a las formulas de conciliacion de la vi-
da familiar y laboral (o plantea menos problemas acceder a ellas).

Probablemente, avanzar en una materia tan importante como ésta requiera
no sélo medidas legales —estatales y autonémicas— o convencionales, sino,
sobre todo y especialmente, un cambio de mentalidad sobre quién y como debe
hacerse frente a las responsabilidades familiares (ya se trate de cuidar hijos o
personas discapacitadas o, cada vez mas —como consecuencia del progresivo
envejecimiento de la poblacién—, de personas mayores); cambio de mentalidad
que, sin duda alguna, deberia empezar a fraguarse —y a consolidarse— ya en
las nuevas generaciones y que, en todo caso, exigiria bastante tiempo.

Partiendo de ese panorama general, el objetivo de este libro es analizar, desde
una perspectiva eminentemente préactica y aplicativa, las medidas de concilia-
cion de la vida personal, familiar y laboral de que disponen actualmente el per-
sonal laboral y los funcionarios publicos de las entidades locales y cémo actian
éstas, poniendo de relieve, asimismo, cuales son los principales problemas exis-
tentes y cdmo, en su caso, los estan resolviendo los tribunales. Y junto a ello,
también analizaremos el papel que la negociacion colectiva estd asumiendo en
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esta importante cuestion, con el objetivo de acercarnos lo maximo posible a la
realidad practica. Finalmente, elaboraremos una serie de conclusiones.

Cabe advertir, no obstante, que no abordaremos, por su especialidad, las
medidas de conciliacion vinculadas con la prevencion de riesgos laborales, esto
es, las prestaciones por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la lac-
tancia natural, ni tampoco aquellas férmulas que pretenden proteger a un traba-
jador o trabajadora que solicita o recurre a las medidas de conciliacién 0 a una
trabajadora embarazada frente a un posible despido. Consideramos méas con-
veniente, por su trascendencia, centrarnos exclusivamente en aquellas vias de
conciliacién que pueden ejercerse durante la vigencia de una relacion laboral o
funcionarial.
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Capitulo 1

La regulacion legal y convencional en
el caso del personal laboral de las
entidades locales

1. La determinacion de la normativa aplicable

Como es sabido, la normativa aplicable en general al personal laboral al servicio
de las entidades locales y, mas concretamente, en materia de conciliacion de la
vida laboral y familiar, no es la misma que en el caso de los funcionarios publi-
cos (si bien la filosofia de fondo es comun), al resultar de aplicacion lo dispues-
to en varios articulos del ET (37, 46, 48.4, 48 bis...).

Y también cabe tener muy presente que, en esta cuestion, el ET es menos pro-
tector, salvo algunas excepciones, que la normativa funcionarial, por lo que queda
en manos de la negociacion colectiva la posibilidad, en su caso, de equiparar
totalmente a ambos colectivos de empleados publicos (tal y como, por otra parte,
promociona, por ejemplo, la DA 1.7 de la Ley 8/2006, de 5 de julio, de medidas
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del personal al servicio de las
Administraciones publicas de Catalufia), o incluso de mejorar lo establecido en la
normativa funcionarial. Esta posibilidad de mejora de la norma legal por parte de
un convenio colectivo es admitida por los tribunales en el caso concreto del per-
sonal laboral, aun cuando se ve limitada, l6gicamente, por el sometimiento inelu-
dible al incremento retributivo fijado anualmente en la Ley de presupuestos ge-
nerales del Estado, por lo que la mejora del régimen de permisos o licencias no
puede suponer, en ningun caso, un incremento retributivo indirecto.

Sin embargo, cabe destacar que en esa labor de equiparacion de ambos
colectivos de empleados publicos —claramente defendible desde la doble pers-
pectiva de la ampliacion de la proteccion otorgada legalmente al personal labo-
ral y de la propia gestion pacifica de los recursos humanos en las entidades loca-
les— no resulta del todo adecuado, desde una perspectiva técnico-juridica, llevar
a cabo —como hacen algunos convenios colectivos celebrados en Catalufia—
una remision en bloque a lo dispuesto en la normativa funcionarial; ya que no
cabe olvidar, por ejemplo, que en el marco concreto de la reducciéon de jornada
por cuidado de hijos o familiares, la norma laboral (art. 37.5 ET) puede resultar
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mas favorable que la regulacion funcionarial (art. 26 LCC) en determinados
aspectos vy, por tanto, la remisién en esos casos a la normativa funcionarial no
resulta acertada.

Por otra parte, esa normativa basica —el ET y el convenio colectivo aplica-
ble— se completa, desde la perspectiva de la Seguridad Social, con lo dispues-
to en los arts. 133 bis y siguientes LGSS (donde se regulan los permisos de
maternidad, paternidad...) y en el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, que regu-
la las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad
y riesgo durante el embarazo, y, desde la vertiente procesal, con el contenido,
esencialmente, del articulo 138 bis LPL.

Finalmente, cabe tener en cuenta que el marco legal expuesto no se ve modi-
ficado, a nuestro entender, como consecuencia de la aprobacion de la LEBEP. En
efecto, si bien el art. 51 LEBEP prevé que «para el régimen de jornada de traba-
jo, permisos y vacaciones del personal laboral se estara a lo establecido en este
capitulo y en la legislacion laboral correspondiente», de lo que podria deducirse
que lo dispuesto en materia de permisos en los arts. 48 y 49 LEBEP —con un
contenido no coincidente con lo establecido en el ET— resultaria aplicable al per-
sonal laboral, tal conclusion decae por dos motivos: 1.°) porque el propio art. 7
LEBEP establece que «el personal laboral al servicio de las Administraciones
publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demas normas
convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dis-
pongan», lo que implica que si bien la LEBEP resulta aplicable al personal labo-
ral —tal y como se prevé en su art. 2.1—, esa aplicacion sélo es posible en aque-
llos casos en que la propia LEBEP asi lo disponga expresamente; y 2.°) en
concordancia con lo anterior, cabe destacar que del tenor literal de los arts. 48 y
49 LEBEP se deriva que estos s6lo se aplican a los funcionarios publicos, sin que
exista ninguna referencia expresa a su extension al caso del personal laboral (asi,
el propio art. 48 se titula «Permisos de los funcionarios publicos», y los aparta-
dos a, by c del art. 49 se refieren expresamente a las «funcionarias» y al «fun-
cionario»). En definitiva, a pesar de los —equivocos y desacertados— términos
empleados por el art. 51 LEBEP, ni en el art. 48 ni en el art. 49 LEBEP se recoge
la mencién expresa al personal laboral exigida, segln el propio art. 7 LEBEP, para
que los mismos resulten aplicables al personal laboral, sin que, a nuestro enten-
der, sea suficiente una referencia genérica como la prevista en el citado art. 51.

Por otra parte, y a pesar de que algun autor (CaAmMAS Ropa, 2007: 8) ha defen-
dido este supuesto, no creemos tampoco que la LEBEP actie como derecho
supletorio en el supuesto del personal laboral. Y ello, por cuanto el art. 2.5 LEBEP
sefiala que «el presente Estatuto tiene caracter supletorio para todo el personal
de las Administraciones publicas no incluido en su ambito de aplicacion», y éste
no es precisamente el caso del personal laboral, ya que, conforme al apartado 1
del mismo precepto, el EBEP se aplica a aquél «en lo que proceda»; por tanto,
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cabe interpretar que el personal laboral esta incluido —aunque sea con mati-
ces— en el ambito del EBEP y, en consecuencia, no le resulta de aplicacion la regla
de la supletoriedad, referida exclusivamente al personal «no incluido» en el EBEP.

En conclusion, a nuestro entender, tras la LEBEP, el personal laboral de las
entidades locales sigue rigiéndose, en materia de permisos, Unica y exclusiva-
mente por lo dispuesto en el ET y en el correspondiente convenio colectivo, asi
como por las normas complementarias antes apuntadas. No compartimos, en
definitiva, lo dispuesto en el apartado 7 de 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.

2. La regulacion de los permisos por motivos familiares

El primer tipo de medidas en materia de conciliacién de la vida laboral y familiar
se centra en reconocer el derecho del personal laboral a un permiso retribuido,
de escasa duracion, para hacer frente a ciertas necesidades y/o responsabilida-
des familiares. En este sentido, el art. 37.3.b) ET, modificado por la LOIEMH,
prevé que el trabajador tiene derecho, previo aviso y justificacion, a un permiso
de dos dias por el nacimiento de un hijo o por el fallecimiento, accidente o enfer-
medad graves, hospitalizacion o intervencion quirlrgica sin hospitalizacion que
requiera reposo domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consangui-
nidad o afinidad. Cuando, con tal motivo, el trabajador necesite hacer un des-
plazamiento, el plazo sera de cuatro dias.

Nos encontramos, pues, ante un permiso retribuido, al que se tendra dere-
cho con independencia de la modalidad contractual que tenga el trabajador
(contrato indefinido, temporal, fijo discontinuo, indefinido no fijo...) y cuya dura-
cion esta fijada en dias naturales. Cabe destacar que se trata de un permiso com-
putable por dias completos, con independencia del niumero de horas de trabajo
que tuvieran que cumplirse durante los mismos (SSTSJ (S) Castilla y Leén 29-
11-2004, AS 2005/142, 1 y 13-12-2005, Jur 2006/20483 y 28161, 7-4-20086,
AS 1076, y 19-7-2006, Jur 2006/235748).

También se requiere, salvo circunstancias excepcionales, el previo aviso y la
justificacion adecuada de la causa que fundamenta el permiso.

Asimismo, son elementos comunes a todos los supuestos en que puede recu-
rrirse a este tipo de permiso los siguientes:

a) El objetivo de esta medida es facilitar el cuidado de un hijo durante sus pri-
meros dias de vida o durante sus primeros dias en la unidad familiar, asf como
poder cumplir con las correspondientes obligaciones burocraticas o familiares en
los casos de fallecimiento, enfermedad o accidente de parientes (LoPEZ TERRADA,
2003: 34). En el caso de parto, a los anteriores se afiade también el objetivo de
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poder acompafiar durante esos dias a la madre. En palabras de la STSJ (S)
Madrid 23-5-2005 (AS 1308) la finalidad no es otra «que poder acompafar al
familiar de que se trate en casos de alegria —nacimiento de un hijo— o infortu-
nio —fallecimiento, accidente o enfermedad—...» (también ST Juzgado (S)
Navarra n.° 3 24-3-2006, AS 1127). Por su parte, la STSJ (S) Navarra 21-9-2006
(Jur 200/39104) sefala que la finalidad de este tipo de permisos «no es la de
relevarle del trabajo, sino permitir que el trabajador pueda atender las necesida-
des que en su entorno familiar puedan derivarse de la hospitalizacion de algun
familiar...» (también STSJ [S]) La Rioja 6-4-2006, AS 1642 y ST Juzgado [S]
Madrid n.° 34 14-3-2006, AS 701).

b) En cuanto al disfrute simultaneo del permiso por dos trabajadores y sobre
la base del mismo sujeto causante (hijo o familiar), no existe una solucion legal.
Los tribunales se han decantado por negar la compatibilidad, al considerar cu-
bierta la necesidad con la concesiéon de un Unico permiso (STSJ [S] 23-1-1996,
AS 877), aun cuando para la doctrina la opcion mas favorable seria el reconoci-
miento a ambos, ya que la Ley no prevé nada en contra (Lorez TERRADA, 2003:
44). A nuestro entender, esta Ultima es la solucién mas acertada.

c) Se trata de un verdadero derecho del trabajador que ademas no esta con-
dicionado al cumplimiento de requisitos adicionales, como, por ejemplo, exigir
una cierta antigliedad en el puesto de trabajo o el control de la enfermedad del
familiar por parte de los servicios médicos de la correspondiente entidad local
(STSJ [S] Catalufia 6-7-2004, AS 2622). El Unico requisito impuesto por la Ley
es, como veiamos antes, la debida justificaciéon —dentro de los criterios de razo-
nabilidad— de la circunstancia que da derecho al permiso, pudiéndose fijar a
través de convenio colectivo los tramites formales correspondientes. Asimismo,
segln los tribunales, los justificantes previstos en el correspondiente convenio no
pueden variarse, de forma unilateral, por parte del empleador (ST Juzgado [S]
Navarra n.° 3 24-3-2006, AS 1127).

d) Cabe tener en cuenta que si el trabajador supera el tiempo de permiso pre-
visto legal o convencionalmente o no se da realmente la causa justificativa del
mismo, puede incurrir en una causa de sanciéon o de despido disciplinario
(SSTSJ [S] Catalufia 29-9-2003, AS 3477, y 16-1-2003, Jur 2003/54761, y de
La Rioja 6-4-2006, Jur 2006/152703, y AS 1642).

e) La ampliacion de la duracion del permiso hasta cuatro dias se producira cuan-
do resulte necesario hacer un desplazamiento, con independencia de cudl sea la
distancia que deba cubrirse con el mismo, sin que sea posible establecer una dis-
tancia minima a través de convenio colectivo (STSJ [S] Andalucia 31-10-2002, Jur
2003/53093, y SAN [S] 23-10-2006, Jur 2006/277877). Se prevé, no obstante,
que esa ampliacion solo sera posible cuando permita hacer realidad la finalidad
perseguida por el permiso, «a la luz de la distancia existente hasta el lugar en
que se halle el familiar, o de otras circunstancias relacionadas con los medios de
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transporte e, incluso, el estado en tales momentos de las vias publicas de comu-
nicacion...» (STSJ [S] Madrid 23-5-2005, AS 1308). Y también se ha afirmado
que «constituye desplazamiento el cambio o salida de una plaza, y si bien se
puede discutir si el concepto de plaza es el de término municipal correspondien-
te a un Ayuntamiento o el del Area metropolitana en el caso de las grandes urbes
modernas, habiéndose inclinado la doctrina por ésta Ultima interpretacion...» (ST
Juzgado [S] Madrid 21-12-2005, AS 2006/977).

) En opinién de los tribunales y respecto de todos los tipos de permisos retri-
buidos previstos en el art. 37 ET, a falta de regulacion legal especifica, corres-
ponde a los convenios colectivos precisar qué partidas integran el salario que va
a percibirse durante los mismos (STSJ Madrid 17-1-2005, AS 636).

g) En este ambito, los convenios colectivos pueden mejorar o previsto en el
ET pero no modificarlo, aunque desde una perspectiva global resulten mas favo-
rables (ST Juzgado [S] n.° 33 Madrid 13-6-2005, AS 3005, y STSJ [S] Cantabria
12-12-2005, Jur 2006/18690).

h) Finalmente, los tribunales han situado el inicio del derecho a permiso en
el momento en que se produce el correspondiente hecho causante (respecto a
un supuesto de hospitalizacién de familiares, STSJ [S] Navarra 21-9-2006, Jur
2007/39104).

Por otra parte, en relacion con el supuesto concreto del nacimiento de un hijo
como causa justificativa de este permiso, cabe hacer varias consideraciones:

1.%) En el caso del personal laboral de las entidades locales, la duracién del
permiso puede ser inferior a la prevista legalmente para los funcionarios publicos
(asi, por ejemplo: cinco dias laborables consecutivos en Catalufia o tres dias y
cinco dias habiles —si hay desplazamiento— en Castilla y Ledn).

Asimismo, aun cuando el ET no sefiala nada al respecto, cabe entender que
la duracion del permiso sera la misma en los casos de parto (adopcioén o acogi-
miento) multiples, a diferencia, nuevamente, de lo previsto legalmente, en algu-
nos casos, para el supuesto de los funcionarios (asf, en Catalufia, se prevé que
la duracion del permiso se amplie a diez dias si se trata de dos hijos y a quince
dfas si son tres 0 mas, art. 12 L 8/2006).

2.2) Dentro de los supuestos de nacimiento cabe incluir también los casos de
adopcién o acogimiento de menores (ya sea preadoptivo, permanente o simple,
siempre que en este Ultimo caso su duracion no sea inferior a un afio, aunque
sean provisionales, en los términos previstos en el art. 45.1.d) ET); ya que, a
pesar del silencio de la Ley, no hay duda de que en estas situaciones también se
requieren cuidados iniciales, y de optarse por otra solucién se estaria poniendo
en peligro el principio de igualdad de los hijos ante la Ley, con independencia de
su filiaciéon (Lopez TERRADA, 2003: 36). Sorprende, ademas, que el ET no incluya
aun, de forma expresa y a pesar de las importantes reformas incorporadas por la
LOIEMH, este tipo de situaciones.
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Asimismo, la adopcion o el acogimiento deberan estar constituidos mediante
la correspondiente resolucion judicial o decision administrativa (adoptadas de
conformidad con el CoC o con las leyes civiles de las CC.AA.) y, obviamente, no
es posible disfrutar dos veces del permiso si de una situacién de acogimiento se
pasa posteriormente a la adopcion del menor.

En fin, se tendra derecho al permiso siempre que se adopte o se acoja a un
menor de seis afilos 0 a un menor de edad mayor de seis afios cuando se trate
de menores discapacitados 0 que, por sus circunstancias y experiencias perso-
nales o por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion
social y familiar, debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes
(art. 45.1.d) ET); por lo que el parametro temporal de aplicacion es mayor en
estos casos que en el supuesto de parto, aun cuando la finalidad perseguida no
seréa tanto el cuidado del menor como facilitar su incorporacion en el nuevo ambi-
to familiar.

3.%) Obviamente, se tendra derecho al permiso con independencia de que se
trate de hijos matrimoniales o extramatrimoniales, como consecuencia del prin-
cipio de igualdad de los hijos al margen de su filiacion, recogido en el art. 39 CE.

4.2) En el caso de parto, el beneficiario del permiso es el padre, con inde-
pendencia de que la madre trabaje o0 no, y en los supuestos de adopcién o aco-
gimiento, aquél de los progenitores que no esté disfrutando del correspondiente
permiso por maternidad.

Sin embargo, cabe tener presente que, aunque en el caso de nacimiento el
beneficiario lo sera normalmente el padre biolégico, también pueden darse otras
situaciones (LopPez TERRADA, 2003: 35): por ejemplo, tendra derecho al permiso
el trabajador cuyo hijo nazca tras haberse sometido su mujer a un tratamiento de
inseminacion artificial, y también cabe plantearse este derecho en el caso de las
parejas homosexuales que tienen o adoptan un hijo.

5.%) Se tendra derecho al permiso aunque el hijo recién nacido fallezca, y en
los casos de aborto no es posible acudir a este permiso por causa de nacimien-
to de un hijo, pero si podria tenerse derecho, en su caso, al permiso por causa
de enfermedad u hospitalizacion de un familiar (LoPez TERRADA, 2003: 38).

En relacién con los supuestos de fallecimiento, accidente o enfermedad gra-
ves, hospitalizacion o intervenciéon quirlrgica de familiares, también es posible
realizar varias consideraciones:

a) En estos casos, la finalidad concreta del permiso es armonizar o hacer
compatibles las obligaciones laborales con los deberes sociales y familiares de
asistencia y compafiia que surgen en los casos de fallecimiento, accidente o
enfermedad grave de parientes o afines muy préximos, evitando que el cumpli-
miento de las primeras pueda anular o impedir el cumplimiento de los segundos
(ST Juzgado [S] n.° 6 Alicante 12-3-2002. Jur 2002/105802).

b) Se cubren los supuestos de accidente o enfermedad graves, con indepen-



dencia de que den lugar 0 no a hospitalizaciéon. En cuanto a la existencia de una
«enfermedad grave», el problema consiste precisamente en identificarla, sefia-
lando algunas sentencias que es necesario valorar todas las circunstancias con-
currentes, tales como la edad del enfermo o el que se recurra 0 no a anestesia
general (STSJ [CA] Catalufia 23-9-2002, RJCA 1186).

En definitiva, no se protegen los casos de enfermedad o accidente no graves
(STSJ [S] Catalufa 16-1-2003, Jur 2003/54761), ni los casos, muy frecuentes,
en que es necesario acompafiar al médico a un familiar —normalmente, los hijos
0 los padres—. Tampoco se incluye, segln los tribunales, la mera visita al servi-
cio de urgencias sin hospitalizacion, salvo que se trate de una enfermedad grave
teniendo en cuenta el certificado médico o el tratamiento prescrito (ST Juzgado
[S] Madrid n.° 25 3-12-2001, AS 2002/274, y STSJ Canarias 24-3-2003, Jur
130386). A nuestro entender, este tipo de situaciones (especialmente la consis-
tente en acompafar a un familiar cercano al médico) deberian protegerse en el
futuro en el propio ET —tal y como ya se hace actualmente en alguna norma fun-
cionarial—, si se pretende seguir avanzando en la conciliacion de la vida laboral
y familiar.

) Se protege cualquier supuesto de hospitalizacion, siendo irrelevante la gra-
vedad del accidente o enfermedad que da lugar a la misma, que se requiera o
no intervenciéon quirdrgica o que la estancia hospitalaria supere o no un deter-
minado periodo de tiempo. Los tribunales consideran incluso como un supuesto
de hospitalizacion un parto con cesarea de la hija de la solicitante del permiso
(ST Juzgado [S] Madrid n.° 33 9-12-2002, Jur 2003/24305).

En efecto, el objetivo perseguido en este caso por el legislador es facilitar el
derecho aunque la situacion de la salud del familiar no sea grave, pues lo que se
toma como referencia es el hecho en si del ingreso hospitalario. Y ello se debe a
que, al producirse la hospitalizacion, se generan necesidades de atencién no sélo
de caracter médico sino también afectivo (GORELLI HERNANDEZ, 1999: 13).

Con el mismo objetivo anterior, tras la LOIEMH, también se incluyen expre-
samente como causa de permiso los casos de intervencion quirdrgica sin hos-
pitalizacion que precisen reposo domiciliario, con independencia del motivo que
determine la intervencion quirdrgica y en funcién del tiempo de reposo domici-
liario que se prescriba facultativamente. En esta cuestion, los tribunales vienen
sefialando que la «gravedad» (y consiguiente duraciéon del permiso) habra de
ser objeto de valoracion en cada caso (ST Juzgado [S] Madrid n.° 34 14-3-2006,
AS 701).

d) El trabajador sélo tendréa derecho al permiso cuando el fallecimiento, la
enfermedad, el accidente, la hospitalizacién o la intervencién quirlrgica afecten
a sus familiares de hasta el segundo grado inclusive por afinidad o consanguini-
dad, lo que implica dejar fuera a los familiares de un grado superior —como, por
ejemplo, los tios 0 sobrinos—, que es posible que convivan en la unidad familiar,
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asi como el caso de personas que, no siendo familiares, conviven también en esa
unidad familiar. En este ambito es necesario realizar varias reflexiones:

1.%) El parentesco por «afinidad», conforme a las sentencias del Tribunal
Supremo de 18-2-1998 (RJ 2209) y 27-5-1998 (RJ 4932), debe interpretarse de
una forma amplia, ya que «...no debe definirse al margen o con abstraccién com-
pleta de los deberes y usos que son préactica entre los afines en la convivencia
social. Y justamente estos deberes y usos sociales se caracterizan por la bilate-
ralidad o doble direccién, al menos en la inmensa mayoria de los aspectos de la
relacion. Asi sucede, sin duda, en lo que concierne a los permisos... En la vida
social no cabe la distincién en las situaciones de desgracia familiar que contem-
pla la regulacion controvertida entre acudir al sepelio del hermano del marido de
la trabajadora o acudir al sepelio de la mujer del hermano del trabajador...» (tam-
bién ST Juzgado [S] n.° 6 Alicante 12-3-2002, Jur 2002/105802).

2.%) Sorprende el hecho de que no se haga referencia expresa al conyuge
como sujeto causante del derecho al permiso, pero, obviamente, también se
tendra derecho al mismo, ya que careceria de toda logica que el ET pretenda
conceder un permiso a los parientes por afinidad del trabajador y, al mismo
tiempo, negéarselo a quien provoca el parentesco, a lo que cabe afadir la propia
finalidad del permiso y la interpretacion amplia dada al concepto de parentesco
por parte del Tribunal Supremo (LoPez TERRADA, 2003: 41). Y junto a ello, tam-
bién se tendra derecho al permiso en los casos de separacion matrimonial.

3.%) En este ambito, también cabe tener presente la plena aplicacién de este
tipo de permisos a los casos de matrimonios entre personas del mismo sexo.

4.2) También cabe considerar incluidos dentro de los familiares causantes
del derecho los casos de adopcion y acogimiento de menores (LOPEZ TERRADA,
2003: 42).

5.%) No se incluye, en cambio, el caso de los concufiados ni de los consue-
gros (ST Juzgado [S] Pamplona 15-2-3006, AS 706).

6.7) Finalmente, y a pesar de que existen importantes argumentos en contra,
una interpretacion literal del art. 37.3.b) ET nos llevaria a concluir que no se ten-
dré derecho al permiso cuando se trata de la pareja de hecho o de sus familiares
(STSJ [S] Andalucia 30-10-2003, AS 4227), salvo que asf se haya pactado en el
correspondiente convenio colectivo. Asi, en la STSJ [S] Catalufia 26-5-2006 (AS
2868) se afirma: «...de ninguna de estas dos normas (ET y convenio) se des-
prende el derecho al permiso por fallecimiento del padre de la pareja de hecho
con la que convive el trabajador, quedando perfectamente claro en las mismas
que tal derecho exige necesariamente la existencia de previo matrimonio, de
manera que tan solo la condicion juridica de cényuge permite reconocer este
beneficio al trabajador que lo reclama. Como muy bien razona la sentencia de
instancia, sorprende en estos tiempos que no pueda estimarse una peticion
como la formulada en la demanda, pero es a los operadores sociales a los que
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les corresponde resolver esta situacion a través de la negociacion colectiva...»
(vid. también STSJ [S] La Rioja 6-4-2006, AS 1642).

Existen, no obstante, convenios que incluyen entre los causantes del derecho
al permiso, a la pareja de hecho del trabajador (CC 2, 3, 16, 18, 21, 26, 63, 67
y 68), con independencia de la orientacion sexual, siempre que el acto causante
de la convivencia se acredite mediante un documento oficial (CC 3). A nuestro
entender, y teniendo en cuenta la realidad social actual, en este ambito deberia
llevarse a cabo una interpretacion amplia del ET, reconociéndose este derecho
también a las parejas de hecho. Ese reconocimiento existe ya en el caso de
algunas normas autonémicas aplicables a los funcionarios publicos (por ejem-
plo, art. 2.3 LCC).

e) A diferencia de otras medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar,
para tener derecho a este permiso no se requiere que el familiar se encuentre
directamente a cargo de la persona solicitante o conviva con ella.

f) Si primero se produce la enfermedad, el accidente, la hospitalizacion o la
intervencion quirdrgica del familiar y posteriormente éste fallece, el trabajador
afectado tendréa derecho a un doble permiso, poniendo fin el segundo, en su
caso, al primero (es decir, si se ha concedido un permiso de cuatro dias por des-
plazamiento debido a la enfermedad grave de un familiar, se han consumido dos
dias y el familiar fallece, se agota el permiso anterior —aunque queden dos dias
pendientes— y se inicia —no se acumula— un nuevo periodo de cuatro dias).

&) No es exigible que el inicio del disfrute del permiso coincida forzosamente
con el inicio de la enfermedad u hospitalizacion del familiar, al no exigirlo la Ley
y subsistir la finalidad perseguida por el permiso (el cuidado o acompafiamiento
del familiar) a lo largo de toda la enfermedad o internamiento en un centro hos-
pitalario.

h) Los tribunales también han sefialado que un proceso de enfermedad
grave soOlo puede dar derecho a un Unico permiso, aunque continle el corres-
pondiente tratamiento médico y la enfermedad se alargue (STSJ [S] La Rioja
30-12-2002, Jur 2003/75109). Y también han declarado que varias actuaciones
médicas dentro de un mismo proceso (proceso de fecundacion in vitro) dan
derecho a un Unico permiso y no a varios (STSJ [S] Castilla-La Mancha 10-3-2005,
Jur 2005/90147). Sin embargo, no se trata de una posicion unanime, ya que
existen sentencias que defienden la postura contraria (STSJ [S] Comunidad Va-
lenciana 13-7-2005, AS 3422).

i) El disfrute del permiso no puede retrasarse cuando el trabajador esta dis-
frutando de vacaciones o se encuentra en situacion de IT, ya que no cumpliria
con su finalidad (STSJ [S] Catalufia 18-6-2002, AS 2444); aun cuando se ha
admitido la validez de un permiso por fallecimiento de un familiar disfrutado dos
meses después del fallecimiento, al tratarse de un trabajador extranjero con
€scasos recursos economicos, existir evidentes dificultades para desplazarse a
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su pais de origen durante un permiso tan corto y considerarse que, a pesar del
tiempo transcurrido, podia cumplirse con la finalidad de acompafiamiento de los
familiares y el cumplimiento de ciertas obligaciones burocréticas (STSJ [S] Ma-
drid 13-7-2004, AS 2404).

/) La doctrina ha puesto de relieve (MARIN Y GORELLI, 2001: 27) que la regula-
cion legal de este permiso no se ajusta totalmente a lo dispuesto en la Directiva
96/34/CE, ya que la exigencia de gravedad en los casos de accidente o enfer-
medad para causar derecho al mismo no esta prevista en aquélla, que se refie-
re simplemente a la «enfermedad o accidente que hagan indispensable la pre-
sencia del trabajador».

k) Finalmente, cabe sefialar que también en este caso la duracion del permi-
so puede ser superior si se trata de funcionarios publicos. Asi, por ejemplo, en
Catalufa se reconocen dos dias laborables, ampliables a cuatro dias si el hecho
se produce en un municipio diferente al del lugar de trabajo (pudiéndose ampliar
ese periodo, excepcionalmente, hasta seis dias laborables), y en Castilla y Ledn
se prevén tres y cinco dias habiles si se trata de familiares de primer grado, dos
y cuatro dias habiles si son familiares de segundo grado, y uno y dos dfas natu-
rales en el caso de familiares de tercer grado.

Por ultimo, respecto al papel que esta jugando la reciente negociaciéon colec-
tiva en este ambito, cabe destacar que los convenios colectivos del personal labo-
ral al servicio de las entidades locales catalanas regulan frecuentemente este tipo
de permiso y lo hacen, ademas, de una forma diversa. Asi:

1.°) Son muy numerosos los convenios que mejoran la duracion del permiso pre-
vista en el ET: cinco dias por nacimiento, adopciéon o acogimiento de un hijo (CC 1,
4, 6y 7) o cinco dias laborables para los mismos supuestos (CC 5, 23, 27 y 31);
cinco dias por nacimiento de un hijo y tres dias por enfermedad grave de un
familiar (CC 2); tres dias en caso de muerte, accidente o enfermedad grave u
hospitalizacion de familiares y seis dias si se requiere desplazamiento (CC 3); tres
dias en el supuesto de muerte, intervencion quirdrgica o enfermedad grave de
un familiar de primer grado de consanguinidad o afinidad, si el hecho se produ-
ce en la provincia, y cinco dias si se produce fuera (CC 4); cuatro dias por la muer-
te de un familiar hasta el segundo grado si se produce en la provincia y seis dias
si se produce en otro lugar (CC 5); ocho dias en el supuesto de defuncién del con-
yuge o de un hijo (CC 11); un dia adicional en el caso de parto multiple o por cesa-
rea (CC 24, 26); o, en fin, seis dias cuando se trate de un parto multiple, parto
prematuro con necesidad de incubadora o por medio de cesarea (CC 13).

Asimismo cabe destacar, desde la perspectiva de mejora, convenios en los
que el permiso por fallecimiento alcanza también a los familiares de tercer o
cuarto grado de consanguinidad o afinidad (CC 2, 9, 13, 16, 19, 21, 33, 55, 56
y 77) o incluyen al tutor legal del trabajador (CC 16) 0 a las personas con las que
se convive justificadamente (CC 22).
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Sin embargo, también es posible citar convenios que, contraviniendo lo dis-
puesto en el ET, reducen en algin caso la duraciéon del correspondiente permi-
so (s6lo se reconocen tres dias en caso de desplazamiento por fallecimiento de
un familiar de segundo grado de afinidad o consanguinidad, CC 2, 4, o tres dias
laborables, CC 41); o bien limitan el acceso al permiso a los familiares del primer
grado de afinidad (CC 1) o no incorporan, entre los causantes del permiso, a los
abuelos y nietos (CC 8, 37). También existen convenios que no prevén la amplia-
cion de la duracion del permiso en el caso de desplazamiento (CC 52, 57).

2.°) Algunos convenios reconocen el derecho al permiso con caracter general
en los supuestos de accidente, sin exigir que se trate, como prevé el ET, de un acci-
dente «grave» (CC 1, 6,9, 11, 15, 17, 18, 20, 21, 23, 25y 30). Y también existen
convenios que, antes de la LOIEMH, ya recogian permisos por intervencién quirlr-
gica de un familiar hasta el primero o segundo grado de afinidad o consanguinidad
(CC2,4,5,7,9, 10, 12, 13y 14), incluida la pareja de hecho (CC 2, 18).

3.°) Desde una perspectiva restrictiva, cabe citar convenios que sélo se refie-
ren al nacimiento de un hijo, sin incluir la adopcién o el acogimiento familiar (CC 2,
8, 16, 24, 31, 34, 40, 57, 58, 61 y 69), que no hacen referencia al permiso por
nacimiento, adopcion o acogimiento (CC 3) o que no incluyen el acogimiento de
menores (CC 14, 53 y 78); y también convenios que no prevén el accidente y la
hospitalizacién como causa de permiso (CC 2, 4, 10, 14, 40, 49, 52, 53, 55, 56
y 57), no recogen el accidente (CC 7, 8, 12, 16, 19, 22, 26 y 29) o la hospitaliza-
cion (CC 70), o exigen, para tener derecho al permiso, que el accidente dé lugar a
hospitalizacion (CC 27, 79). En todos estos casos cabe recordar que no es posible,
por convenio colectivo, limitar o reducir los supuestos previstos en el ET.

4.°) Existen convenios que prevén una duracion mayor del permiso cuando
se trata de familiares del primer grado de consanguinidad y/o afinidad (CC 4, 8,
12, 13, 15, 20, 26, 35, 39, 44, 61, 62, 63, 64, 65y 70).

5.°) Por otra parte, algunos convenios, a la hora de interpretar la necesidad
de «desplazamiento» del trabajador, utilizan el parametro de la localidad (CC 6,
11, 14, 20, 23, 26, 28) mientras que otros se refieren al municipio y a una dis-
tancia kilométrica (CC 8); a la provincia (CC 4, 5, 12, 19, 21, 25, 30, 48, 50, 64,
67y 75); a la comunidad autdbnoma (CC 9, 16, 34, 49, 53, 57 y 65); a la comar-
ca y la comunidad auténoma (CC 10); a la localidad y la comunidad autbnoma
(CC 13, 42,63, 77 y 79); a la localidad, la provincia y la CC.AA. (CC 17); a la
localidad y la comarca (CC 24, 27); a la localidad y la provincia (CC 31); a la re-
gion metropolitana (CC 18); a la comarca (CC 54); al municipio (CC 62, 69, 72y
76); a la localidad, la comarca y a una determinada distancia kilométrica (CC 74);
0, en fin, a una determinada distancia kilométrica (CC 3, 22, 38, 39y 61).

6.°) Algunos convenios colectivos regulan la forma de disfrute del permiso,
incluida, en su caso, la posibilidad de fraccionamiento (CC 42, 44, 58, 63, 64,
67,68, 69, 70, 72, 76 y 78).



7.°) Cabe citar convenios que se remiten directamente a la correspondiente
legislacion funcionarial autonémica (CC 73, 77, 79 y 80).

8.%) Algunos convenios recogen, de forma muy acertada, los requisitos for-
males a cumplir para solicitar este tipo de permiso. Asi, la peticion se entiende
concedida con la comunicacion al presidente de la corporacion sin perjuicio de
la justificacion posterior del hecho, en un plazo de cinco dias (CC 5, 21); se exige
previa comunicacion al departamento competente (CC 9); el permiso debe soli-
citarse con una antelacién minima de tres dias, aportandose con la solicitud, en
los casos en que sea posible, el correspondiente justificante (CC 10); o, en fin,
se establece que el permiso debe solicitarse por escrito, con una antelacion mini-
ma de tres dias —salvo excepciones— y con la pertinente justificacion (CC 13).

En cuanto a la documentacion exigida para justificar la ausencia del trabaja-
dor, se exige un justificante del centro médico, un documento que acredite la
adopcién o acogimiento, el fallecimiento del familiar, etc. (CC 5); el libro de fami-
lia y justificantes médicos o acreditativos del fallecimiento (CC 7); o los justifi-
cantes hospitalarios o médicos (CC 9).

9.°) Finalmente, también cabe destacar que algunos convenios mejoran el ET
creando un nuevo permiso retribuido destinado a poder acompanfar al médico a
un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad, incluido el conyuge (CC
50) o la pareja de hecho (CC 2), o sélo a familiares hasta el segundo grado (CC 3,
10, 41, 44 y 57) o el primer grado de consanguinidad (CC 4) o de consanguini-
dad y afinidad (CC 5, 6, 42, 45, 48, 49B, 51, 59 y 60). O, en fin, se prevé este
permiso para el caso de hijos o familiares dependientes hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad (CC 7), o para el supuesto del conyuge, hijos y fami-
liares del primer grado de consanguinidad (CC 46). En algin caso se exige que
los familiares «no puedan valerse por si mismos» (CC 50, 57 y 61), 0 estén a cargo
del solicitante, se encuentren imposibilitados o sean menores de edad (CC 51).

Este permiso se concedera por el tiempo indispensable (con el maximo de
una jornada —CC 6, 45, 49B y 60— o de tres horas —CC 44—) y requiere la
presentacion del correspondiente certificado médico (CC 5, 11 y 41) o justifica-
cion (CC 6, 41, 42, 49B y 50), o bien la prueba de la dependencia del familiar y
la justificacion de la ausencia (CC 7).

Desde una perspectiva general cabe sefialar que, si bien en algunos aspec-
tos se incurre en ilegalidades —al restringir, por ejemplo, la duracion del permi-
so en determinados casos, al excluir ciertos tipos de familiares o los supuestos
de accidente, hospitalizacion o adopcion—, la reciente negociacion colectiva de-
sarrollada en esta materia en el marco concreto de las entidades locales catala-
nas parece tener una finalidad clara: la de equiparar al personal laboral con los
funcionarios publicos.

También cabe afadir que resultan especialmente acertadas las clausulas
convencionales que establecen nuevos tipos de permisos, ampliando asi los me-
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canismos de conciliacion, asi como aquéllas que regulan el procedimiento a
seguir para solicitar los permisos, evitando asi posibles reclamaciones judiciales.

Sin embargo, si resulta deseable que los contenidos ilegales —todavia pre-
sentes— vayan corrigiéndose en el menor plazo de tiempo posible.

3. El alcance del permiso por examenes prenatales
o por asistencia a técnicas de preparacion al parto

Conforme al art. 37.3.f) ET, el personal laboral de las entidades locales tendra
derecho a un permiso por el tiempo indispensable para la realizacion de exame-
nes prenatales y técnicas de preparacion para el parto que deban realizarse den-
tro de la jornada de trabajo.

En este ambito, cabe sefialar que no se prevé legalmente una duracién con-
creta del permiso —sera por el «tiempo indispensable»—, que se podra tener
derecho al mismo en méas de una ocasion (siempre que sea necesario a lo largo
del embarazo), y que podra exigirse la correspondiente justificacion de que es
necesario realizar esos examenes o0 técnicas durante la jornada laboral.
Asimismo, se trata de un permiso retribuido con el salario integro (STSJ Madrid
17-1-2005, AS 636, que se basa en la normativa comunitaria), y se deberéa pre-
avisar a la entidad local, salvo en situaciones excepcionales.

Sin embargo, la principal duda es, en este caso, determinar quiénes son los
beneficiarios de este permiso. En esta cuestion existen autores que defienden
que los beneficiarios son tanto la trabajadora embarazada como el futuro padre
(VALLE Munoz, 1999: 22); otros que consideran que el padre sélo puede ser
beneficiario en el supuesto de las técnicas de preparacion al parto (ARGUELLES
BLANCO, 1998: 78); y, en fin, también cabe citar autores que consideran que solo
la trabajadora embarazada es beneficiaria de este permiso (GORELLI HERNANDEZ,
1997: 303 y LoPez TERRADA, 2003: 70).

A nuestro entender, y ante la falta de una exclusion expresa, el futuro padre
tendria derecho al permiso para asistir —y acompafar a la madre— tanto a los
examenes prenatales como a las técnicas de preparacion para el parto. Y ello por
dos motivos: 1.°) a diferencia del permiso de lactancia, el ET no se refiere de
forma expresa a la «trabajadora» como Unica beneficiaria; y 2.°) con el recono-
cimiento al padre del derecho a este permiso se avanza en la perspectiva de que
las responsabilidades familiares deben ser compartidas, se contrarresta la idea
—especialmente asumida por los empleadores— de que la maternidad es una
cuestion Unicamente femenina y se ofrece a la futura madre el apoyo y la com-
pafifa necesarios en tales situaciones.

Por ultimo, cabe destacar que son escasos los convenios colectivos del perso-
nal laboral de las entidades locales catalanas que se refieren a este tipo de permi-
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S0, exigiendo ademas un aviso previo y la justificacion de la necesidad de llevar
a cabo el examen o de acudir a las técnicas de preparacion para el parto dentro
de la correspondiente jornada de trabajo (CC 2, 8, 9, 11, 17, 22, 24, 30, 39, 42,
48, 50, 54, 58, 64, 66, 67, 68 y 69). Existen, no obstante, convenios que relacio-
nan directamente este permiso con las «trabajadoras», exigiéndose el correspon-
diente justificante médico (CC 4, 31, 35, 42, 63, 68, 70, 72, 76, 78 y 80).

También existen convenios que reconocen este permiso sélo a las «trabaja-
doras embarazadas» y lo limitan al supuesto de las técnicas de preparacion del
parto, olvidando los examenes prenatales (CC 7, 61, 62, 71 y 72); limitacion
«material» que no es posible realizar.

Y, en fin, en alglin caso, se prevé que «se podra conceder» este permiso (CC
b, 21, 25, 50 y 67), olvidandose con ello que este permiso es un derecho y no
una simple posibilidad, por lo que la correspondiente entidad local estara siem-
pre obligada —de darse los correspondientes requisitos— a concederlo.

4. El permiso por maternidad

4.1. Supuestos de hecho, beneficiarios, duracion y posibilidades
de distribucién

Segun el art. 48.4 ET (modificado por la LOIEMH), en este &mbito cabe distin-
guir claramente dos supuestos: el parto y la adopciéon o acogimiento —preadop-
tivo, permanente o simple, siempre que, en este Ultimo caso, su duraciéon no sea
inferior a un afio (aunque sean provisionales)— de un menor, aun cuando su
proteccion sea muy semejante; realidad que, como veremos posteriormente, aln
no ha sido asumida totalmente por la negociaciéon colectiva desarrollada en el
marco de las entidades locales catalanas. También cabe ahadir que, tal y como
ha sefialado la doctrina (MorRGADO PANADERO, 2002: 526), en este ambito se per-
sigue una triple finalidad: la recuperacion de la salud de la madre, la atencién y
cuidados del menor y su formacién e integracion en un nucleo familiar.

En primer lugar, en el supuesto de parto, la suspension del contrato, prevista
en el art. 45.1.d) ET, tendrd una duracién de 16 semanas ininterrumpidas,
ampliables en caso de parto multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir
del segundo. El permiso se distribuye a opcién de la trabajadora, con el Unico
limite de que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto (el deno-
minado descanso obligatorio), con el objetivo de que pueda recuperarse adecua-
damente —fisica y psicolégicamente— de aquél. Cabe tener presente, no obs-
tante, que se trata de una duracién «maxima», 1o que implica que, con el Unico
limite del periodo de descanso obligatorio, el permiso por maternidad puede dis-
frutarse o no en su totalidad.
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Cabe tener en cuenta, no obstante, que el otro progenitor podra ser benefi-
ciario del permiso en cuatro supuestos:

1.°) Cuando fallezca la madre, con independencia de que ésta realizara o0 no
algln trabajo, en cuyo caso el otro progenitor podra hacer uso de la totalidad del
permiso (si éste no se habia iniciado) o de la parte que reste del mismo, com-
putado desde la fecha del parto, y sin que se descuente del mismo la parte que
la madre hubiera podido disfrutar con anterioridad al parto.

2.°) Si la madre personal laboral no retne el periodo minimo de cotizacion exi-
gido para tener derecho a la prestacion de Seguridad Social, el otro progenitor, a
opcién de la madre, podra percibir dicha prestacion durante un periodo de 10 se-
manas, siempre que aquél acredite dicho requisito. Es decir, la madre personal
laboral tendra derecho a un periodo de descanso obligatorio de seis semanas sin
derecho a prestacion ni a retribucion, y el otro progenitor podra disfrutar de la
correspondiente prestacién de Seguridad Social durante 10 semanas (0 mas en
el caso de tratarse de un parto multiple). En este punto se ha sefialado, acerta-
damente, que la opcién mas favorecedora de la conciliacién hubiera sido permi-
tir acceder al subsidio cuando cualquiera de los progenitores retna el periodo
minimo de carencia exigido (INFORME RANDSTAD, 88).

3.°) En el supuesto en que la propia madre personal laboral opta por ceder al
otro progenitor una parte del permiso posterior al parto. En efecto, se prevé legal-
mente que la madre, sin perjuicio de las seis semanas de descanso obligatorio
inmediatamente posteriores al parto, en el caso de que ambos progenitores tra-
bajen, puede optar, al iniciar el descanso (requisito temporal que, no obstante,
es interpretado flexiblemente y que ha sido acertadamente criticado al conside-
rarse que en ese momento puede ser dificil decidir cudl es la mejor opcion,
MOoRGADO PANADERO, 2002: 532), por que el otro progenitor disfrute de una parte
determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto, de forma
simultanea o sucesiva al de la madre. El otro progenitor podra seguir haciendo uso
del periodo inicialmente cedido, aunque en el momento previsto para la reincor-
poracion de la madre al trabajo ésta se encuentre en situacion de IT.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que la duracién maxima, sumando los
permisos correspondientes a ambos progenitores, no podra superar las 16 sema-
nas o mas en el caso de parto multiple. Ello implica, asimismo, que es posible
que el otro progenitor disfrute de un permiso de duracioén superior al de la madre
(cuando, por ejemplo, la madre sélo disfruta de las seis semanas de descanso
obligatorio y el otro progenitor de las 10 semanas siguientes).

4.°) Cuando la madre no tuviese derecho a suspender su actividad profesio-
nal con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulan su acti-
vidad, el otro progenitor tendra derecho a suspender su contrato de trabajo por
el periodo que hubiera correspondido a la madre, lo que serd compatible con el
ejercicio del derecho al permiso por paternidad.
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En todo caso, la opcion ejercida en favor del otro progenitor puede ser revo-
cada por la madre si suceden hechos que la convierten en inviable, como la
ausencia, la enfermedad o el accidente, la separacion o el abandono de la fami-
lia, la violencia u otras causas equivalentes, salvo que los ultimos tres casos cita-
dos sean imputables a la madre. También quedara sin efecto dicha opcién cuan-
do el otro progenitor falleciese una vez iniciado el descanso. En estos casos, la
madre tendra derecho a disfrutar del periodo de permiso que reste, incluso cuan-
do ya se hubiera reincorporado al trabajo (art. 7.2 RD 1251/2001).

En este ambito, cabe tener muy presente que el reparto del permiso por
maternidad entre ambos progenitores sélo es posible, tal y como veiamos antes,
cuando «ambos trabajen»; términos que, a nuestro entender, cabe interpretar en
un sentido amplio, es decir, que ese reparto sera admisible cuando los progeni-
tores «trabajan por cuenta ajena», ya sean ambos funcionarios o personal labo-
ral o cuando la madre es personal laboral y el otro progenitor funcionario, o al
revés, o en fin, cuando la madre es funcionaria o personal laboral y el otro pro-
genitor trabaja por cuenta ajena en una empresa privada, aun cuando resulten
aplicables dos regimenes juridicos diferentes (normativa funcionarial y ET). Esta
es la opcién que nos parece mas favorable si lo que se pretende es promocionar
realmente la corresponsabilidad a la hora de hacer frente al cuidado de los hijos.
Sin embargo, no cabe olvidar que existen autores que defienden una opcién adn
mas amplia (CUENCA ALARCON, 2002: 393 y ss.) y que existe jurisprudencia (entre
otras, STS 20-11-2001) que lleva a cabo una interpretacion mas restrictiva, de la
que cabe deducir que el reparto del permiso sélo sera posible si ambos progeni-
tores son funcionarios o personal laboral, sin admitir que una madre personal
laboral pueda ceder parte de su descanso por maternidad al otro progenitor fun-
cionario, o que una madre funcionaria pueda llevar a cabo esa cesion a favor de
un padre personal laboral. A nuestro entender, esta Ultima interpretacion resulta
excesivamente restrictiva y poco util desde la perspectiva de la conciliacion v,
ademas, olvida que en esta materia la regulacion laboral y funcionarial son muy
semejantes.

Sin embargo, la solucion anterior supone también que, conforme al ET, el
reparto del permiso por maternidad no seré posible cuando la madre sea una tra-
bajadora auténoma (SSTSJ [S] Comunidad Valenciana 4-3-2002, AS 916, y
Catalufia 18-10-2003, AS 2004/7393). Por tanto, de ser esa la situacion, el otro
progenitor personal laboral no podréa tener derecho al permiso correspondiente.

La razon de ello se encuentra en que, segun los tribunales, la titular del dere-
cho al permiso es la madre, que es quien puede decidir repartirlo con el otro pro-
genitor. Por tanto, si aquélla no es titular del mismo, por carecer de los requisi-
tos previstos en el ET, no le va ser posible repartirlo con el otro progenitor, al tener
éste un derecho derivado y no directo. Con un criterio acertado, esta solucién ha
sido calificada de «verdadero disparate» (INFORME RANDSTAD, 80), tanto para la
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madre como para el padre y el hijo, al no facilitar la conciliacion a ninguno de los
padres y obligar a delegar el cuidado del hijo a un tercero —familiar o no—.

A nuestro entender, teniendo en cuenta la complejidad de estas situaciones
de reparto del permiso de maternidad entre ambos progenitores, deberia refor-
marse el ET con el objetivo de aclarar —con un criterio Io mas amplio posible—
en qué supuestos y en qué condiciones es posible realizar dicho reparto.

Por otra parte, aunque, como hemos visto, el ET reconoce a la madre personal
laboral el derecho a organizar como estime conveniente la distribucion del permi-
so, ésta debe comunicar siempre a la entidad local, a los efectos oportunos, la
fecha en que iniciara el descanso (STSJ [S] Canarias 14-5-2002, AS 1304).

También cabe tener en cuenta que, como novedad introducida por la
LOIEMH, en el supuesto de discapacidad del hijo —no se concreta en qué grado,
por lo que cabe hacer una interpretacion amplia—, el permiso tendra una dura-
cion adicional de dos semanas. En caso de que ambos progenitores trabajen,
este periodo adicional se distribuira a opcién de los interesados, que podran dis-
frutarlo de forma simultanea o sucesiva y siempre de manera ininterrumpida.

Asimismo, si falleciese el hijo, el periodo de suspensiéon del contrato no se
vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso obli-
gatorio, la madre solicite reincorporarse a su puesto de trabajo.

Por altimo, segln el nuevo art. 38.3 parrafo segundo ET, cuando el periodo
de vacaciones fijado en el correspondiente calendario coincida en el tiempo con
una IT derivada del embarazo, el parto o la lactancia natural o con el permiso por
maternidad, se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta, al
finalizar el periodo de suspension del contrato, aunque haya terminado el afio
natural a que correspondan. Medida que se fundamenta en que los bienes pro-
tegidos con cada una de esas medidas —vacaciones y permisos— son muy dife-
rentes, evitdndose, ademas, una posible vulneracion del principio de igualdad de
trato y no discriminacion (art. 14 CE).

Por otra parte, en el supuesto de adopcién o acogimiento (preadoptivo, per-
manente o simple, siempre que, en este Ultimo caso, su duracion no sea inferior
a un afo, aunque sean provisionales) de menores de seis afios, el permiso tiene
una duracion de 16 semanas ininterrumpidas, ampliables en el caso de adop-
cion o acogimiento multiples en dos semanas mas por cada menor a partir del
segundo, contadas, a eleccion del trabajador, bien a partir de la resolucion judi-
cial por la que se constituye la adopcidn o a partir de la decision administrativa
o judicial de acogimiento, provisional o definitivo, sin que en ningln caso un
mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de suspension.

También se tendra derecho al permiso —con la misma duracion anterior—
cuando se adopte 0 se acoja a un nifio mayor de seis afios y menor de 18 afios,
si se trata de un discapacitado (con una minusvalia en un grado igual o superior
al 33%), o en el caso en que, por sus circunstancias y experiencias personales
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0 porque provenga del extranjero, tenga especiales dificultades de insercion so-
cial y familiar, que deberan ser debidamente acreditadas por los servicios socia-
les competentes.

La finalidad de esta medida de conciliacion es dispensar cuidados al menor
y, sobre todo, conseguir su plena integraciéon en el nuevo entorno familiar (Mor-
GADO PANADERO, 2002: 526).

En todos estos casos, los beneficiarios podran ser ambos progenitores, y en
el supuesto de que ambos «trabajen» (ambos son funcionarios o personal labo-
ral, uno de ellos funcionario y el otro personal laboral o, en fin, uno de ellos es
funcionario o personal laboral en una entidad local y el otro trabajador por cuen-
ta ajena en una empresa privada), el permiso ha de distribuirse a opcién de los
interesados, que pueden disfrutarlo de forma simultdnea o sucesiva, siempre en
periodos ininterrumpidos. Tal y como ocurria en el caso de parto, ese reparto no
sera posible si uno de los progenitores no trabaja o es un trabajador autdbnomo.

En el supuesto de disfrute simultdneo, la suma de los periodos no podré supe-
rar las 16 semanas o las que correspondan en el supuesto de adopcién o acogi-
miento multiples. En definitiva, en este caso el padre puede disfrutar, como titu-
lar directo, de la totalidad del permiso o de un periodo de mayor duracion que el
de la madre.

Asimismo, vy, a pesar de que la Ley no dice nada al respecto, podria entender-
se que la forma de distribuir el permiso debe concretarse en el momento en que
se produce la correspondiente autorizacidon administrativa o resolucion judicial por
la que se constituye la adopcién o el acogimiento (MORGADO PANADERO, 2002: 538).

Por otra parte, y al igual que en el caso del parto, en el supuesto de discapa-
cidad del menor adoptado o acogido, se tendra derecho a un permiso adicional
de 2 semanas, en los mismos términos que en el supuesto de parto.

También como supuesto especial y con la voluntad de afrontar el hecho, cada
vez mas habitual, de la adopcion internacional, se prevé que cuando sea necesario
el desplazamiento previo de los progenitores al pais de origen del nifio adoptado, el
permiso se puede iniciar hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la que se
constituye la adopcion, sin que se amplie, no obstante, su duracién maxima (art. 4.1
RD 1251/2001). Cabe tener en cuenta que, de resultar necesario, podria ampliarse
ese plazo inicial de cuatro semanas, sin superar el plazo maximo de 16 semanas (0
mas en el caso de adopcion multiple). Parece exigirse, no obstante, que el despla-
zamiento sea necesario, por 1o que, en principio, se excluirian los desplazamientos
por el mero interés de conocer al menor, aun cuando deberia llevarse a cabo una
interpretacion amplia de este supuesto (GORELLI HERNANDEZ, 1999: 29).

Finalmente, cabe tener presente que, en todos los casos, conforme al nuevo
art. 48.4 in fine ET, el trabajador se beneficiaréd de cualquier mejora en las con-
diciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante la suspension
de su contrato de trabajo.
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Por Ultimo, cabe destacar que los padres disfrutan muy escasamente de esta
medida de conciliacién: sélo el 1,52 % solicit6 el permiso de paternidad en el afio
2003 (aunque va incrementandose el porcentaje), y en la mayoria de los casos
por un periodo de sélo dos semanas.

4.2. El disfrute a tiempo parcial del permiso de maternidad

Probablemente, una de las innovaciones mas importantes introducidas en su
momento por la Ley 39/1999 fue precisamente la prevision de que el permiso por
maternidad pudiera disfrutarse, por la madre o el padre o por ambos progenito-
res, a tiempo parcial. En efecto, el art. 48.4 parrafo 10.° ET reconoce que «los
periodos a que se refiere el presente apartado podran disfrutarse en régimen de
jornada completa o a tiempo parcial, previo acuerdo entre los empresarios y los
trabajadores afectados, en los términos que reglamentariamente se determinens».
Para el personal laboral que presta servicios en las entidades locales, ese desa-
rrollo reglamentario se encuentra en la DA 1.2 RD 1251/2001, en la que se reco-
ge un régimen juridico que dificulta, sin duda, el acceso a esta medida de con-
ciliacion. Ese régimen juridico es el siguiente:

1.°) Se requiere un acuerdo previo entre la entidad local y el trabajador;
acuerdo que puede celebrarse tanto al inicio del descanso por maternidad como
en un momento posterior, y que podra extenderse a todo el periodo de descan-
S0 0 sOlo a una parte del mismo.

2.°) Este derecho puede ejercerlo tanto la madre como el padre, y en cual-
quiera de los supuestos de disfrute simultaneo o sucesivo del periodo de des-
canso. En el caso de parto, la madre sélo puede recurrir a esta modalidad una
vez agotado el periodo de descanso obligatorio a tiempo completo.

3.°) El periodo durante el que se disfruta este permiso a tiempo parcial se
ampliaré proporcionalmente en funcién de la jornada de trabajo que se rea-
lice.

4.°) El disfrute del permiso es ininterrumpido y, una vez acordado, sélo podra
modificarse el régimen pactado mediante un nuevo acuerdo entre la entidad
local y el trabajador, por iniciativa de éste y debido a causas relacionadas con su
salud o la del menor.

5.°) No pueden realizarse horas extraordinarias, salvo las necesarias para pre-
venir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios y urgentes.

6.°) Durante este permiso se percibira la correspondiente retribucion por el
tiempo trabajado y la prestacion por maternidad a cargo del sistema de
Seguridad Social, reducida de forma proporcional al tiempo de trabajo.

7.°) Este permiso a tiempo parcial es incompatible con el disfrute simultaneo
de los permisos por lactancia y por hijos prematuros y con la reducciéon de jor-
nada por cuidado de hijos.



Cabe destacar, por ultimo, que se trata de una medida poco frecuente en la
practica.

4.3. La prestacion por maternidad derivada del sistema de Seguridad Social

Cabe tener en cuenta que el permiso por maternidad, en todas las modalidades
analizadas, va acompafado, si se cumplen los requisitos previstos legalmente,
por la correspondiente prestacion de la Seguridad Social, regulada, como vimos,
en los arts. 133 bis y ss. LGSS (modificados por la LOIEMH) y desarrollada en el
RD 1251/2001. En este ambito, cabe hacer las siguientes reflexiones:

1.%) Se consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopcién y el aco-
gimiento (preadoptivo, permanente o simple, siempre que, en este Ultimo caso,
su duracién no sea inferior a un afio, aunque sean provisionales) durante los
periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo
previsto en el ET. En el caso de adopcidn en el extranjero, el hecho causante de
la prestacion se produce a partir del reconocimiento de la adopcién en Espafa
(STS [S] 9-12-2002, RJ 1946).

2.7) Para ser beneficiario de la prestacion se requiere estar afiliado y en alta o
situacion asimilada al alta y acreditar, en su caso, un periodo minimo de cotizacion
que se fija, tras la LOIEMH, en funcién de la edad del propio beneficiario. Asi: a) si
el trabajador tiene menos de 21 afios en la fecha del parto o en la fecha de la deci-
sion administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial de consti-
tucion de la adopcién, no se le exige periodo minimo de cotizacién; b) si tiene
cumplidos entre 21 y 26 afios de edad en dichas fechas, el periodo minimo de
cotizacion exigido sera de 90 dias cotizados dentro de los siete afios inmediata-
mente anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara cumplido
este requisito si, alternativamente, el trabajador acredita 180 dias cotizados a lo
largo de su vida laboral, con anterioridad al inicio del descanso; y ¢) si es mayor
de 26 afios en tales fechas, debera tener cumplidos 180 dias dentro de los siete
afios inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso. Se conside-
rard cumplido este requisito si, alternativamente, acredita 360 dias cotizados a lo
largo de su vida laboral. En el caso de parto, y con aplicacion exclusiva a la madre
bioldgica, la edad antes sefialada sera la que tenga cumplida en el momento de
inicio del descanso, tomandose como referente el momento del parto a efectos
de la acreditacion del periodo de cotizacién que, en su caso, se exija. En los
supuestos de adopcion o acogimiento, la edad a tener en cuenta sera la cumpli-
da por los interesados en el momento de inicio del descanso, tomandose como
referente la fecha de la resolucion judicial o de la decision administrativa para
determinar si se cumple, en su caso, el correspondiente periodo de cotizacion.

En el supuesto en que, como vimos anteriormente, ambos progenitores dis-
fruten simultdnea o sucesivamente del permiso, cada uno de ellos debera cum-
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plir esos requisitos y se calculara de forma separada el importe de la prestacion
correspondiente a cada uno de ellos.

3.%) La prestacion consiste en un subsidio equivalente al 100% de la base
reguladora prevista para la prestacion por IT derivada de contingencias comu-
nes, es decir, la base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior
al inicio del periodo de descanso. Se tendra derecho al subsidio a partir del
mismo dia en que dé comienzo el periodo de descanso correspondiente (art. 7.1
RD 1251/2001).

4.2) En el caso de parto, adopcion o acogimiento multiples, realizados de forma
simultanea, se concedera un subsidio especial por cada hijo, a partir del segundo,
igual al que corresponda percibir por el primero, durante el periodo de seis sema-
nas inmediatamente posteriores al parto o, cuando se trate de adopcion o acogi-
miento, a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la reso-
lucién judicial por la que se constituya la adopcion. Este subsidio se recibe en un
pago Unico al finalizar el citado periodo de seis semanas.

5.%) El derecho al subsidio podra ser denegado, anulado o suspendido cuan-
do el beneficiario hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar la
prestacion, asi como cuando trabajara por cuenta propia o ajena durante los
correspondientes periodos de descanso, salvo cuando perciba un subsidio por
maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial, en cuyo caso resultarian
compatibles, como hemos visto, la percepcion de la prestacion (calculada en
proporcion a la jornada no trabajada) y el trabajo a tiempo parcial en la entidad
local y su correspondiente remuneracion.

Asimismo, se consideran causas de extincion de la prestacion las siguientes:
a) agotamiento del plazo méaximo previsto; b) cuando el periodo de descanso es
disfrutado exclusivamente por uno de los progenitores, por la reincorporacion
voluntaria al trabajo antes del cumplimiento del plazo méaximo; ¢) en el caso de
disfrute sucesivo o simultaneo por ambos progenitores, por la reincorporacion
voluntaria al trabajo de uno de ellos o de ambos, con anterioridad al cumpli-
miento del plazo maximo; en este caso, la parte que restase para completarlo
incrementara la duracion del subsidio a que tuviera derecho el otro beneficiario;
y d) por fallecimiento del beneficiario, salvo que pueda continuar su disfrute el
progenitor sobreviviente, segln las condiciones legalmente previstas. En los ca-
sos de las letras by ¢ no es posible la reincorporaciéon de la madre al trabajo
hasta que transcurran las seis semanas de descanso obligatorio.

6.%) Durante la percepcion de la prestacion subsiste la obligacion de cotizar
y, ademas, si el descanso por maternidad subsiste a la fecha de extinciéon del
contrato o se inicia durante la percepcion de la prestacion por desempleo, sera con-
siderado como periodo de cotizacion efectiva a los efectos de las prestaciones
de jubilacioén, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y pa-
ternidad.



7.2) La gestion y el pago de la prestacion corresponde directamente al INSS,
sin ningun tipo de colaboracién por parte de las entidades locales. Asimismo, el
correspondiente procedimiento de solicitud y reconocimiento de la prestacion se
regula en los arts. 12y 13 RD 1251/2001.

8.%) Finalmente, cabe tener presente que la LOIEMH ha creado un nuevo sub-
sidio especial por maternidad (arts. 133 sexies y septies LGSS) para las trabaja-
doras que, en caso de parto, no cumplan el periodo de cotizacién exigido para
acceder a la prestacion por maternidad «contributiva» antes examinada. En este
supuesto, la prestacion consiste en un subsidio de cuantia equivalente al 100%
del indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM) vigente en cada
momento, salvo que la base reguladora calculada segun el art. 133 quater o la
DA 7.2 LGSS fuese de cuantia inferior, en cuyo caso se aplicara ésta. La duracion
de la prestacion es de 42 dias naturales a contar desde el parto, pudiendo dene-
garse, anularse o suspenderse por las mismas causas previstas para la presta-
cion por maternidad contributiva.

Con esta medida, sin duda, se pretende ampliar las vias de protecciéon para
los casos de maternidad, pero se echa en falta el que no se prevea su aplicacion
en los casos de adopcion o acogimiento de menores. A nuestro entender, debe-
ria realizarse una interpretacion extensiva.

También cabe sefialar que la nueva DA 44.2 LGSS —incorporada también por
la LOIEMH— establece que, a efectos de las pensiones contributivas de jubila-
cion y de incapacidad permanente, se computaran a favor de la trabajadora soli-
citante un total de 112 dias completos de cotizaciéon por cada parto de un solo
hijo, y de 14 dias mas por cada hijo, a partir del segundo, salvo si, por ser tra-
bajadora o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la
totalidad de las 16 semanas o mas en los casos de parto multiple.

4.4. El contenido de la reciente negociacion colectiva

Por ultimo, respecto al papel que estad jugando en esta materia la negociacion
colectiva del personal laboral desarrollada en el ambito de las entidades locales
catalanas, es posible diferenciar varios tipos de convenios:

a) Cabe citar convenios colectivos que se limitan a recoger lo ya previsto en
laley (CC1,3,4,5,6,7,8 17,18, 21, 23, 25, 26, 28, 30, 32, 35, 37, 41, 43,
44,45, 46, 47, 48, 50, 54, 59, 60 y 61).

b) Existen convenios que amplian la duracién del permiso por maternidad
previsto en el ET: CC 9 (20 semanas en caso de parto doble y 23 semanas en
caso de parto triple o prematuro), CC 10 (18 semanas con caracter general), CC
12, 15,20y 31 (17 semanas) y CC 34 (18 semanas con caracter general, 20 [dos
hijos] y 24 semanas [tres hijos]).

¢) Algunos convenios prevén que, en el supuesto de parto, la eleccion res-



pecto de la forma de disfrute del permiso corresponde al «trabajador» o la «tra-
bajadora» (CC 9).

d) Algun convenio establece, con caracter general, un permiso de seis sema-
nas para el caso de la adopcion de nifios mayores de seis afios, supuesto no pre-
visto en el ET (CC 9).

e) Convenios que no hacen referencia al acogimiento de menores (CC 10, 16,
24y 34) o que limitan la duracién del permiso en caso de parto multiple a 18 o
20 semanas (CC 10, 16, 19, 39 y 58).

) También cabe referir convenios que recogen, para el supuesto de adopcién
internacional, un permiso adicional al de maternidad de hasta dos meses de
duracion, percibiendo las retribuciones basicas (CC 11), o de 20 dias de duracion
(CC 62); 0 que establecen la posibilidad de disfrutar del permiso con seis sema-
nas de antelacion en caso de tener que desplazarse al pais de origen del menor
(CC 75, 80).

g) Convenios que contemplan expresamente el supuesto de acogimiento pro-
visional (CC 22).

h) Es posible citar convenios que, manteniendo la redaccion anterior a la Ley
39/1999, establecen que el padre sélo podra disfrutar del permiso durante cua-
tro semanas (CC 12, 19, 31 y 49B); convenios que, en el supuesto de adopcion,
establecen que el permiso sera de 18 semanas si el menor tiene menos de nueve
meses de edad y de seis semanas si es mayor de esa edad y menor de cinco
afios (CC 34), y convenios que limitan el derecho, en los casos de adopcion y
acogimiento, a los nifios de hasta cinco afios (CC 39). Respecto de estos supues-
tos cabe recordar que debe respetarse, necesariamente, 1o previsto en el ET.

Y también existen convenios que no recogen el derecho a permiso en el caso
de los nifios mayores de seis afios que presentan circunstancias especiales (CC
20, 36, 37 y 41) o que no se refieren a los supuestos de adopcion o acogimien-
to de menores (CC 66).

i) Algunos convenios colectivos reconocen el disfrute del permiso en caso de
adopcién con independencia de la edad del menor (CC 16).

/) Algunos convenios promueven que el permiso por maternidad se disfrute
en régimen de trabajo a tiempo parcial (CC 44, 70).

k) Finalmente, algunos convenios se remiten expresamente a lo previsto en el
acuerdo de funcionarios (CC 41) o a la correspondiente normativa funcionarial
autondémica (CC 49, 69) y al «Plan Concilia» (CC 49).

En cuanto a la valoracion general que cabe hacer de la negociacion colectiva
analizada, es posible sefialar que, si bien posee algunos elementos positivos —la
ampliacion de la duracién del permiso o la prevision de nuevos supuestos—, en
algunos de sus contenidos resulta claramente contraria al ET, por lo que deberia
procederse, al igual que ocurria en el caso de los permisos por motivos familia-
res, a su actualizacion y adecuacion a la normativa vigente en el menor plazo de
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tiempo posible. También cabe tener presente el reto que supone su adecuacion
a lo establecido en la LOIEMH.

5. La delimitacion del nuevo permiso por paternidad

Cabe tener muy presente que, al igual que ocurre en el caso de los funcionarios
publicos, la LOIEMH ha incorporado al ET un permiso de paternidad para el per-
sonal laboral de las entidades locales, aunque con un alcance temporal diferente.

En efecto, el nuevo art. 48bis ET, prevé que el personal laboral tiene derecho
a la suspension de su contrato de trabajo durante 13 dias ininterrumpidos en los
supuestos de nacimiento, adopcién o acogimiento (preadoptivo, permanente o
simple siempre que, en este ultimo caso, su duracién no sea inferior a un afo,
aungue sean provisionales) de menores de seis afios 0 de menores de edad que
sean mayores de seis ahos cuando se trate de menores discapacitados, o que por
sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del extranjero tengan
especiales dificultades de insercion social y familiar, debidamente acreditadas por
los servicios sociales competentes. Supuesto de hecho que coincide, como hemos
visto, con el previsto para el permiso por maternidad.

También cabe afirmar que:

a) El periodo de suspension se ampliara en el supuesto de parto, adopcion
0 acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo. En
todo caso, la duracién de esta medida es mas bien escasa, sobre todo si la com-
paramos con la prevista para el caso de los funcionarios publicos: por ejemplo,
cuatro semanas en el caso de Catalufa; aun cuando la DT? 9.2 LOIEMH prevé
que el Gobierno ampliara de forma progresiva y gradual la duracién de este per-
miso de paternidad hasta alcanzar un periodo de cuatro semanas en marzo del
afio 2013.

b) En el caso de parto, este permiso corresponde en exclusiva al otro proge-
nitor; limitacién subjetiva que parece implicar que en el caso de familias mono-
parentales, o cuando el padre haya fallecido o no solicite este permiso, la madre
no podra acceder al mismo; solucién que puede parecer discutible, si pensamos
que la finalidad esencial de este permiso es el cuidado —durante un periodo de
tiempo més largo— del hijo, aun cuando con ella se pretenda fomentar la corres-
ponsabilidad de ambos progenitores en el cuidado de los hijos.

Asimismo, el otro progenitor tendra derecho a este permiso con independen-
cia de que la madre trabaje o0 no, aun cuando de una interpretacion literal de la
Ley podria deducirse que, en los casos de parto, solo se tendria derecho al per-
miso por paternidad cuando se actualizase el permiso por maternidad porque la
madre trabaja en los términos ya examinados o porque ha fallecido aunque no
trabajase. A nuestro entender, si se pretende verdaderamente promocionar la
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corresponsabilidad frente a las obligaciones familiares, la primera opcién es la
mas acertada.

En el supuesto de adopcion o acogimiento de menores, el derecho a este per-
miso correspondera s6lo a uno de los progenitores, a eleccion de los interesados;
no obstante, cuando el permiso por maternidad sea disfrutado en su totalidad por
uno de los progenitores, el derecho al permiso por paternidad sélo podra ser ejer-
cido por el otro (fomentandose, nuevamente, la corresponsabilidad respecto de
las cargas familiares).

) Se trata de un derecho independiente del disfrute compartido del permiso
por maternidad y, por tanto, compatible con él. También es compatible, obvia-
mente, con el permiso por nacimiento, adopcidn o acogimiento analizado en un
apartado anterior. Ello supone, en definitiva, que si ambos progenitores trabajan
en la misma entidad local, en caso de parto el padre podra disfrutar del permiso
por nacimiento de hijo, de parte del permiso por maternidad en su caso y del per-
miso por paternidad, y la madre de la totalidad o de parte, si asi lo decide como
vimos, del permiso por maternidad, pero no podra, a nuestro entender, acumu-
lar el permiso de paternidad. Y en caso de adopcion o acogimiento, si uno de
ellos disfruta en su totalidad del permiso por maternidad sélo el otro podréa dis-
frutar del permiso de paternidad; en cambio, si comparten el permiso por mater-
nidad, uno de ellos —el que decidan— podréa acceder al permiso de paternidad.

d) Este derecho puede ejercerse durante el periodo comprendido desde la
finalizacion del permiso por nacimiento de hijo, previsto legal o convencional-
mente (de ser mas favorable), o desde la resolucion por la que se constituye la
adopcion o a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento, hasta
que finalice la suspension del contrato por maternidad o inmediatamente des-
pués de la finalizacion de dicha suspension.

e) Este derecho —al igual que ya ocurre en el caso del permiso de materni-
dad— podra disfrutarse a tiempo completo o a tiempo parcial con un minimo del
50% de la jornada, previo acuerdo entre la entidad local y el trabajador, y con-
forme se determine reglamentariamente. Mientras no se produzca ese desarrollo
reglamentario, sélo seréa posible el disfrute a tiempo completo.

Asimismo, segun la nueva DA 18.2 ET (incorporada por la LOIEMH), el célcu-
lo de la indemnizacién por despido (o de otras indemnizaciones) de un trabaja-
dor en situacion de permiso por paternidad a tiempo parcial debe llevarse a cabo
teniendo en cuenta el salario correspondiente a la jornada completa. Otra solu-
cion perjudicaria precisamente a aquellas personas que recurren a esta medida
de conciliacion.

) Conforme al nuevo art. 48.4 in fine ET, el trabajador se beneficiara de cual-
quier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener dere-
cho durante la suspension de su contrato de trabajo.

g) Debe comunicarse a la entidad local, con la debida antelacion, el ejercicio



de este derecho en los términos establecidos, en su caso, en el correspondiente
convenio colectivo.

h) De acuerdo con la DF 7.2 LOIEMH, el Gobierno promoveréa el acuerdo ne-
cesario para iniciar un proceso de modificacion de la legislacion vigente con el
fin de posibilitar los permisos de maternidad y paternidad de las personas que
ostentan un cargo electo.

i) Durante el permiso por paternidad se percibirda —conforme a los nuevos
arts. 133 octies y siguientes LGSS— la correspondiente prestacion de la Se-
guridad Social, siempre y cuando se esté afiliado y en alta o situacion asimilada
al alta y se acredite un periodo minimo de cotizacion de 180 dias dentro de los
siete afos inmediatamente anteriores a la fecha de inicio del permiso o, alter-
nativamente, 360 dias a lo largo de la vida laboral con anterioridad a dicha fe-
cha; y cuando se retinan las demas condiciones que se determinen reglamen-
tariamente.

La prestacion consiste en un subsidio de la misma cuantia prevista para la
prestacion por maternidad, correspondiendo su gestion al INSS. Asimismo,
durante la percepcion de la prestacion se mantiene la obligacion de cotizar, y si
el periodo de paternidad subsiste a la fecha de extincion del contrato o se inicia
durante la percepcion de la prestacion por desempleo, sera considerado como
periodo de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de jubilacion, inca-
pacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.

Se trata, en definitiva, de una medida de conciliaciéon que busca, ante todo,
corresponsabilizar a los padres en el cuidado de los hijos. Cabe esperar, no obs-
tante, que tenga un resultado positivo, a diferencia de lo que ha ocurrido hasta
ahora en otros paises europeos.

Finalmente, cabe destacar que, antes de la aprobacion de la LOIEMH, ya
existian convenios colectivos de las entidades locales catalanas que recogian un
permiso por paternidad con una duraciéon de 10 dias (CC 11, 17) o de cuatro
semanas (CC 10). Asimismo, convenios posteriores a dicha fecha recogen dicho
permiso, pero su contenido estd muy influido por la normativa funcionarial (que
prevé un permiso de cuatro semanas; asi, CC 62, 70, 72, 75, 76, 79 y 80).

6. La regulacion del permiso y la suspension del contrato por el
nacimiento de hijos prematuros u hospitalizados después del
parto

En el supuesto de nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquier causa,
deban permanecer hospitalizados a continuacion del parto (se excluye, por tanto,
el caso de adopcion o acogimiento de menores), el personal laboral de las enti-
dades locales puede recurrir a dos medidas, en funcién de las concretas cir-
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cunstancias presentes; asi: a) a un permiso retribuido o a una reduccién de su
jornada de trabajo (art. 37.4.bis ET, incorporado por el RDL 5/2001); y b) a la
suspension de su contrato de trabajo (nuevo art. 48.4 parrafo 5.° ET, incorpora-
do por la LOIEMH).

En relacion con la primera de esas medidas, el citado art. 37.4.bis prevé que,
de producirse el hecho antes sefialado, la madre o el padre tendran derecho a
ausentarse del trabajo durante una hora. Y asimismo, tendran derecho a reducir
su jornada de trabajo hasta un maximo de dos horas, con la disminucién pro-
porcional del salario. En este &mbito, cabe hacer varias consideraciones:

a) La ausencia del trabajo sera retribuida, dada la finalidad que se persigue:
no tanto dispensar cuidados al menor sino poder acompahfarlo durante el proce-
so de hospitalizacion.

b) En caso de optar por la reduccion de jornada, esa decision tendra, en su
caso, efectos negativos, aunque sean minimos, a la hora de calcular las presta-
ciones futuras de Seguridad Social (especialmente en los casos de incapacidad
permanente y de jubilacién).

¢) De la norma legal se deduce que la hospitalizacion del hijo debe producir-
se tras el parto (por tratarse de un hijo prematuro o por cualquier otra causa), lo
que descartaria, en principio, la aplicaciéon de esta medida en los casos en que,
tras el parto, el hijo es llevado al hogar familiar y posteriormente es ingresado, por
cualquier motivo, en un centro sanitario. Tampoco resultaria aplicable, como veia-
mos antes, en el caso de adopcidon o acogimiento, aunque se trata de una solu-
cion compleja (Lopez TERRADA, 2003: 84).

d) La duracion de la medida de conciliacion no esté prevista legalmente, lo que
implica que la misma podréa alcanzar (como maximo) hasta el momento en que se
produzca el alta hospitalaria del hijo.

e) Solo puede ser beneficiario de estas medidas uno de los progenitores, lo que
supone que durante las seis semanas de descanso obligatorio de la madre, el otro
progenitor personal laboral podréa disfrutar del permiso o de la reduccién de jor-
nada, y a partir de ese momento s6lo uno de ellos —madre o padre personal labo-
ral— podra acceder a estas medidas, si ambos trabajan. En este caso, el ET no
establece ningun tipo de preferencia, por lo que el beneficiario sera designado
por acuerdo entre los propios progenitores. Si sélo trabaja uno de ellos, éste
podréa acceder al permiso 0 a la reduccién de jornada conforme al correspon-
diente régimen juridico (ya se trate de personal laboral o funcionario publico).

f) La concrecioén horaria y la determinacion del periodo de disfrute del corres-
pondiente permiso retribuido o de la reduccion de jornada corresponde fijarlos al
propio trabajador, dentro de su jornada ordinaria de trabajo, comunicéandolo pre-
viamente a la entidad local y presentando, en su caso, la documentacion nece-
saria. Asimismo, el trabajador deberéa preavisar a la corporacién local con 15 dias
de antelacion la fecha en que se reincorporara a su jornada ordinaria de trabajo.
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En caso de discrepancia, cabra acudir a la modalidad procesal laboral recogida
en el art. 138 bis LPL.

g) Conforme a la nueva DA 18.% ET (incorporada por la LOIEMH), el célculo de
la indemnizacion por despido (o de otras indemnizaciones) de un trabajador que
haya optado, en el caso que nos ocupa, por la reduccién de jornada debe llevar-
se a cabo teniendo en cuenta el salario correspondiente a la jornada completa.

h) Cabe tener presente que, en concordancia con todo lo anterior, la prestacion
por maternidad de la Seguridad Social, una vez agotado el periodo de descanso
obligatorio de las seis semanas posteriores al parto podra suspenderse a instancia
de la madre o, en su defecto, del otro progenitor (derecho de caracter subsidiario,
ejercitable en caso de fallecimiento de la madre), durante el periodo de hospitali-
zacion del hijo, y pasar a percibirse a partir del momento del alta hospitalaria. En
estos casos no variara la cuantia de la correspondiente prestacion. Esta medida se
fundamenta en que el hijo, al estar hospitalizado, requerira especialmente los cui-
dados de sus progenitores a partir de la fecha del alta hospitalaria.

Ello supone que, en estos casos, la madre personal laboral, sin perjuicio de
tener que disfrutar obligatoriamente de las seis semanas posteriores al parto,
puede optar por suspender el disfrute del resto del permiso por maternidad —un
maximo, por tanto, de 10 semanas si no ha disfrutado de parte del mismo antes
del parto (o mas si se trata de parto multiple)— hasta el momento en que se pro-
duzca el alta hospitalaria de su hijo, con lo que se reincorporara al trabajo duran-
te ese periodo, sin perjuicio de poder acudir al permiso retribuido de una hora
diaria seflalado anteriormente o a la reduccién de jornada. En caso de falleci-
miento de la madre, el otro progenitor podra adoptar la misma solucioén respec-
to del mismo periodo de tiempo.

Con esta medida se pretende facilitar que, dado que el hijo permanece hos-
pitalizado, el permiso de maternidad pueda reservarse para el momento en que
aquél deja el hospital y se integra en la unidad familiar. En efecto, el legislador
ha tomado en cuenta la doble situacién que se produce: por un lado, mientras
el hijo se encuentra en el hospital, la parte fundamental de su cuidado recae
sobre la institucion sanitaria, aunque la presencia de los padres algunas horas
del dia es fundamental para su evoluciéon positiva, y, por otro lado, cuando es
dado de alta, todo el cuidado recae sobre los padres (INFORME RANDSTAD, 91).

Y respecto de la segunda medida apuntada al inicio de este apartado, el nove-
doso art. 48.4 parrafo 5.° ET establece que en los casos de partos prematuros con
falta de peso y aquellos otros en que el neonato precise, por alguna condicion cli-
nica, hospitalizacion a continuacion del parto, por un periodo superior a siete dias,
el periodo de suspension del contrato por maternidad se ampliara en tantos
dias como el nacido se encuentre hospitalizado, con un maximo de 13 sema-
nas adicionales, en los términos que se establezcan reglamentariamente.

No hay duda que esta medida mejora la proteccién existente en el marco de



los partos prematuros o supuestos de hospitalizacion a continuacion del parto,
siempre y cuando el tiempo de hospitalizacion del hijo supere los siete dias o se
trate de un parto prematuro con falta de peso; ya que en estos casos la suspension
del contrato por maternidad se ampliara durante el tiempo de hospitalizacion y
hasta un méaximo de 13 semanas adicionales, lo que supone que la duracion total
de dicha suspension puede alcanzar las 29 semanas (0 mas si se trata de un parto
multiple). Esta medida estéd pendiente de desarrollo reglamentario, donde debera
establecerse, entre otros elementos, quién puede ejercer este derecho, si es posi-
ble 0 no el disfrute compartido, asi como su compleja relacion con la posible sus-
pension del descanso por maternidad antes vista.

Finalmente, cabe destacar que no son muy numerosos los convenios colecti-
vos de las entidades locales catalanas que regulan esta medida de conciliacion
de la vida laboral y familiar y que, cuando lo hacen, mejoran lo dispuesto en el
ET. Asi, se prevé, por ejemplo, el derecho a una ausencia maxima del puesto de
trabajo de tres horas diarias para el cuidado del hijo, con la percepcion de las
retribuciones integras (CC 1, 4, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 15, 17, 18, 19y 21), o el dere-
cho (recogiendo la correspondiente normativa funcionarial) a un permiso retri-
buido de una duracién méxima de 12 semanas (CC 62, 72, 75, 76 y 80).

7. El permiso de lactancia

Probablemente, una de las medidas de conciliaciéon de la vida laboral y familiar
qgue ha dado lugar a una mayor polémica en el caso del personal laboral de las
entidades locales ha sido este tipo de permiso, claramente feminizado, con una
larga tradicion en nuestro ordenamiento juridico y actualmente regulado en el
art. 37.4 ET (modificado por la LOIEMH); permiso que ha sido criticado, acerta-
damente, por no adaptarse a las necesidades biolégicas del menor (INFORME
RANDSTAD, 83).

En efecto, conforme a dicho precepto, la trabajadora, por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, tendra derecho a una hora de ausencia del trabajo, que
podréa dividir en dos fracciones. Asimismo, por su voluntad, podra sustituir ese
derecho por una reduccién de su jornada de trabajo en media hora, con la mis-
ma finalidad. EI permiso podréa ser disfrutado indistintamente por la madre o el
padre en caso de que ambos trabajen. La razén que justifica esta limitacion es
que con la presencia de uno de los padres ya se entiende cumplida la finalidad
perseguida por la norma: el cuidado del menor.

En este punto cabe sefialar que:

1. Tal y como sefialabamos anteriormente, se trata de un permiso claramen-
te feminizado, ya que el propio ET identifica —con un criterio discutible, califi-
cado por algin autor como inconstitucional y contrario al Derecho comunitario
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(LousabA AROCHENA, 2000: 441)— como beneficiaria inicial de esta medida a la
«trabajadora». Ello implica, ademas, que el padre sélo podra disfrutar de este
permiso cuando ambos progenitores trabajen, y, por tanto, si la madre no tra-
baja o fallece, el padre no podréa acceder al permiso (al tratarse de un derecho
derivado), y, en cambio, si s6lo trabaja la madre, ésta si podra acceder al per-
miso. En este punto cabe entender, no obstante, que el padre también tendra
derecho cuando la madre esté en situacion de excedencia o en IT. Asimismo,
la madre tendra derecho al permiso de lactancia si el padre disfruta del per-
miso por maternidad o de la excedencia (Lopez TERRADA, 2003: 74). En fin, el
padre no tendra derecho al permiso por lactancia si la madre trabaja por cuen-
ta propia.

Asimismo, a nuestro entender, si ambos padres trabajan en el sector publico
(ambos son funcionarios o personal laboral o uno funcionario y el otro personal
laboral) y partiendo, tal y como hicimos en el &mbito del permiso por maternidad,
de una interpretacion amplia de la exigencia de que ambos progenitores «traba-
jen», podrian darse las siguientes situaciones:

— Si ambos padres son funcionarios publicos, sélo uno de ellos —el padre o
la madre indistintamente— podra acceder al permiso.

— Si ambos padres son personal laboral, sélo uno de ellos —el padre o la
madre indistintamente— podra acceder al permiso de lactancia. El beneficiario
concreto se determinara por acuerdo entre ambos.

— Si uno de ellos es funcionario y el otro no trabaja o es un trabajador auté-
nomo, se tendra derecho al permiso retribuido.

— Si la madre es personal laboral y el padre funcionario, sélo uno de ellos
podréa disfrutar —conforme a su concreto régimen juridico— de esta medida de
conciliacion. El beneficiario se determinara por acuerdo. La misma solucién se
daria cuando el padre es personal laboral y la madre funcionaria. En todo caso,
cabe pensar que, al tratarse de empleados publicos, seria posible un ejercicio
alternativo del derecho.

— Si la madre es personal laboral y el padre no trabaja o es un trabajador
auténomo, aquélla tendra derecho al permiso por lactancia.

— Si el padre es personal laboral y la madre no trabaja 0 es una trabajadora
auténoma, el padre no tendra derecho al permiso, al tratarse de un derecho deri-
vado. Obviamente, esta solucion resulta muy discutible si se pretende realmente
fomentar la conciliaciéon de la vida laboral y familiar.

En los casos en que ambos padres podrian acceder al permiso de lactancia
puede solicitarse la demostracion de que uno de ellos ha renunciado a este dere-
cho en su puesto de trabajo.

Finalmente, cabe destacar que los tribunales vienen admitiendo la posibilidad
de mejora del régimen legal a través de convenio colectivo, previendo, por ejem-
plo, el derecho del padre en los casos en que la madre no trabaja o se encuen-
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tra disfrutando del permiso por maternidad (STSJ [S] Comunidad Valenciana
23-5-2006, AS 3028).

2. La finalidad de esta medida no es tanto la alimentaciéon como la atencién
y asistencia del hijo durante sus primeros meses de vida. Obviamente, puede tra-
tarse tanto de un hijo natural como adoptado o acogido, con el limite de la edad
de nueve meses en todos los casos. En caso de parto, adopciéon o acogimiento
multiples, la duracién del permiso se incrementara proporcionalmente.

3. Es muy discutible la limitacién temporal de la medida: sélo nueve meses.
No hay duda que la conciliacion de la vida laboral y familiar en este caso reque-
riria de una duracion mayor (12, 18 meses...).

4. La medida resulta aplicable con independencia de la duracién de la jorna-
da diaria de trabajo; es decir, no cabe reducir la duracién de la medida prevista
cuando se trata de un trabajador a tiempo parcial o con jornada reducida por cui-
dado de hijos o familiares. Por tanto, aunque el beneficiario tenga una jornada del
50% de la que resulta habitual, la duracion del permiso y la posible reduccion de
jornada seran las mismas que si se tratase de un trabajador a tiempo completo.
La razén de ello se encuentra en que si no fuera asi no se cumpliria con la finali-
dad de conciliacion perseguida por esta medida (SSTSJ [S] Pais Vasco 24-4-2001,
AS 2101, Comunidad Valenciana 24-5-2002, AS 2289, y Canarias 20-2-2006, AS
1137, y ST Juzgado [S] n.° 1 Barcelona 9-1-2002, AS 1297).

5. A diferencia de casos anteriores, de optarse por la reduccion de jornada en
media hora, esa reduccién no implica la reduccion de las retribuciones, al no
preverse asi expresamente (SSTSJ [S] Comunidad Valenciana 25-4-2002, AS
1125, y 24-5-2002, AS 2289). El permiso por lactancia no puede suponer, en
ningun caso, la pérdida de retribuciones, sea cual sea su naturaleza, ya que de
no ser asi se desincentivaria el recurso a esta formula de conciliacion (STSJ [S]
Madrid 21-12-2004, Jur 2005/56281). En este sentido, la STSJ [S] de Madrid de
21-12-2004 (AS 4025) afirma que: «...la postura de la empresa implica que no
se proteja el interés del menor, que no se efectla si al padre se le coloca en la
disyuntiva entre renunciar al permiso de lactancia si quiere conseguir los objeti-
vos marcados en funcion de la jornada ordinaria de los demas trabajadores, o uti-
lizar ese permiso viendo reducida la consecucion de los incentivos, al mantener-
se los objetivos. Por lo tanto, si el disfrute del permiso de lactancia no implica
reduccion de salario tampoco debe afectar a la consecucion de los incentivos, lo
que lleva a considerar que los objetivos deben calcularse teniendo en cuenta el
disfrute del permiso de lactancia...».

6. La concreta concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute
(hasta nueve meses o inferior) del permiso y de la reduccién de jornada corres-
ponden al trabajador, dentro de su jornada ordinaria, comunicandoselo previa-
mente a la entidad local. Asimismo, debera preavisar con 15 dias de antelacion
la fecha en que se reincorporara a su jornada ordinaria de trabajo. En caso de
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discrepancias sobre tales elementos debera recurrirse al procedimiento previsto
en el art. 138 bis LPL.

7. Tal y como han declarado los tribunales, el permiso por lactancia es ple-
namente compatible con la reduccion de jornada por cuidado de hijos regulada
en el art. 37.5 ET, al tratarse de figuras con una naturaleza, causa y finalidad dis-
tintas, con sujetos e intensidad diferentes, y con diversa duracion y repercusion
en las retribuciones del trabajador. En fin, la Ley tampoco prevé la incompatibili-
dad entre ambas figuras, y mientras que el permiso por lactancia es una figura
tradicional en nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la reduccién de jorna-
da por cuidado de hijos es un derecho nacido hace pocos afios para poder com-
patibilizar la vida familiar y laboral.

Asi, en la STSJ Comunidad Valenciana 25-4-2002 (AS 1125) se prevé, con
total claridad, que: «...el permiso para lactancia tiene una naturaleza distinta a la
reduccion de jornada por cuidado de menor de seis afios y asi mientras aquél se
trata de un permiso remunerado, éste es un derecho a la reduccion de jornada
con proporcional disminucion de la retribucion laboral, siendo también distinta
su finalidad ya que el permiso para lactancia se dirige a compatibilizar el desa-
rrollo de la actividad profesional sin merma alguna para el trabajador con la aten-
cion de las acuciantes necesidades que en los primeros meses de vida exige el
ser humano, mientras que la reduccion de jornada supone optar por el cuidado
del menor en detrimento de la realizacion y de la retribucion profesional, no exis-
tiendo ningun precepto legal del que pueda ademas inferirse la incompatibilidad
que propugna la Administracion autonémica...».

En el mismo sentido, la STSJ Catalufa 18-3-2003 (AS 1955) establece que
«...no tiene ni la misma configuracion, ni la misma causa, ni los mismos sujetos
que puedan ejercitarlo, ni las mismas repercusiones para la empresa, que el
derecho de reduccién de jornada por lactancia [...] resulta claro que tanto los
sujetos activos (padres frente a quien tenga la guarda legal), como los causantes
del derecho (exclusivamente hijos menores de nueve meses frente a una multi-
tud de personas), duracion en el tiempo (maximo de nueve meses frente inclu-
so a muchos afios), su intensidad (una hora de ausencia al trabajo sustituible por
una reducciéon de media hora en la jornada frente hasta incluso la mitad de toda
la jornada laboral), su repercusion salarial (pagado por la empresa frente a
reduccion proporcional del salario), razén de ser (atender a la lactancia de un
menor de nueves meses frente a poder compatibilizar la vida familiar y laboral)
son diferentes entre si, previéndose incluso el contrato de interinidad a tiempo
parcial... para la sustitucion de los trabajadores con jornada reducida por guar-
da legal, tratdndose la reduccién de jornada por lactancia a cargo de la empresa
de un derecho tradicional en nuestro ordenamiento juridico laboral, distinta del
derecho a la reduccion de jornada por las causas previstas en la ley que es un
derecho nacido hace unos veinte afios para compatibilizar la vida familiar y labo-
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ral de las personas trabajadoras...» (también STSJ [S] Comunidad Valenciana
24-5-2002, AS 2289, Canarias 20-2-2006, AS 1137, y ST Juzgado [S] n.° 1
Barcelona 9-1-2002, AS 1297).

8. Como una novedad introducida por la LOIEMH, se prevé que el beneficia-
rio del permiso podra optar por acumularlo en jornadas completas en los térmi-
nos previstos en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con su
empleador, respetando, en su caso, o establecido en aquélla. Con ello se reco-
ge la posicion ya defendida por los tribunales (SAN 29-3-2004, AS 823, y STS
[S] 20-6-2005, RJ 6597) y se introduce un nuevo ambito en el que puede actuar
—Ccomo ya venia haciendo, por otra parte, en algunos casos— la negociacion
colectiva. La razdén que fundamenta esta medida es ampliar las posibilidades de
disfrute del permiso sin desconocer la finalidad Ultima de éste, que es la atencion
y cuidado del menor. Cabe sefialar que los términos concretos de ese ejercicio
acumulado —con el Unico limite de que el permiso debe ser por jornadas com-
pletas— se deja exclusivamente en manos de los convenios. Cabe entender, final-
mente, que si esa acumulacion no esta recogida en el convenio de la entidad local
ni se llega a un acuerdo entre el trabajador interesado y la entidad local, no podra
ejercerse dicha acumulacion.

9. Cabe tener presente que este permiso es incompatible con el disfrute del
permiso por maternidad a tiempo parcial (DA 1.2 5 RD 1251/2001).

10. Finalmente, cabe destacar que en el ambito en concreto de la negocia-
cion colectiva de las entidades locales catalanas se han incorporado regulacio-
nes como las siguientes:

— Convenios que prevén una reducciéon de jornada de media hora (o una
hora) al inicio de la jornada y de media hora (o una hora) al final de la misma
(CC 35, 49B, 66, 70 y 78), 0 que establecen simplemente una reduccién de
una hora, sin concretar mas (CC 4, 6, 7, 13, 18, 25, 28, 31, 44 y 46). También
cabe citar convenios que recogen una reduccion de dos horas y media sema-
nales (CC 8) y convenios que reconocen una reduccién de jornada de una hora
y un permiso de una hora y media (CC 17); o, en fin, convenios que estable-
cen un permiso retribuido de dos horas diarias hasta los seis meses de edad,
una hora y media hasta los nueve meses y una hora diaria hasta los 12 meses
(CC 26).

Existen convenios que, en esta materia, sélo hacen referencia al permiso, sin
recoger la posibilidad de una reduccién de jornada (CC 41, 47, 49, 53, 54, 59,
64,67, 71y 74).

— Convenios colectivos que hacen referencia expresa a los casos de adop-
cién y acogimiento (CC 4, 6, 13, 17, 18, 28 y 46) o a la adopcidn, olvidando el
acogimiento (CC 5, 16, 57, 63 y 66).

— Convenios que, en los casos de parto multiple, prevén que el permiso ten-
dra una duracion equivalente al nimero de hijos que nazcan (CC 4, 5, 6, 11, 16,
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17, 18, 19, 28, 46, 60, 68 y 71), 0 una duracion de soélo dos horas (CC 13, 24,
62,72,75,76, 79y 80).

— Asimismo, siguiendo un criterio contrario al ET, alglin convenio prevé que
este derecho se aplicard de forma proporcional en los supuestos de jornada
reducida (CC 57, 71).

— Se sefiala expresamente que si ambos progenitores trabajan, sélo uno de
ellos puede egjercer el derecho a permiso (CC 5, 6, 7, 8,9, 11, 12, 14, 15, 16,
17, 18, 19, 20, 21 y 23). Hay convenios que establecen que el padre soélo ten-
dra derecho al permiso si la madre trabaja (CC 41).

— En algunos convenios se concretan los requisitos formales que deben
cumplirse para tener derecho al permiso: entrega de fotocopia del libro de fami-
lia que acredite el nacimiento o adopcién, y certificado de la empresa donde tra-
baje el padre o la madre que certifique que no tiene derecho a ausencia por lac-
tancia (CC 5); o manifestacion expresa de que el otro progenitor no disfruta de
este derecho (CC 8, 12y 34).

— Existen convenios que se remiten a lo dispuesto en la correspondiente nor-
mativa funcionarial (CC 77).

— Cabe citar también convenios que reconocen la posible compactacion del
periodo de lactancia (CC 10, 11, 12, 13, 18, 24, 34, 35, 44, 48, 53, 58, 61, 62
y 68). Algunos convenios recogen expresamente la compactacion (CC 42).

—Y, finalmente, cabe destacar convenios colectivos que amplian el permiso
de lactancia hasta que el hijo tenga un afio de edad (CC 4, 10, 11, 13, 17, 18,
19, 20, 24, 26, 28, 34, 39, 43, 45y 50).

Se trata, en definitiva, de una regulacién convencional que, respetando lo
dispuesto en el ET, se dirige en esencia a mejorar lo dispuesto en aquél, espe-
cialmente desde la perspectiva de la duracién del permiso (tanto respecto de la
edad del hijo que causa derecho al mismo como de la propia duracion del per-
miso en sf).

8. Las reducciones de jornada por cuidado de hijos o familiares:
régimen legal y negociacion colectiva

8.1. Régimen legal

Estamos, sin duda alguna, ante una de las medidas de conciliacion de la vida
laboral y familiar méas utilizadas en la practica, destinada a la proteccion tanto de
hijos como de otros familiares que estén a cargo del personal laboral de las enti-
dades locales y cuyo régimen juridico es, en la gran mayoria de los supuestos,
menos favorable que el previsto en la normativa aplicable a los funcionarios pu-
blicos.
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Conforme a lo establecido en el art. 37.5 ET (modificado por la LOIEMH), el
personal laboral tendra derecho a una reduccion de la jornada de trabajo de
entre, al menos, un octavo y un maximo de la mitad, con la consiguiente reduc-
cion salarial, cuando por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo a
un menor de ocho afios 0 a una persona con discapacidad fisica, psiquica o sen-
sorial, que no desempefie una actividad retribuida.

También tendra derecho a una reduccion de jornada —en los mismos térmi-
nos anteriores— quien tenga que encargarse del cuidado directo de un familiar,
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad,
accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no desempefie una
actividad retribuida.

En este &mbito cabe hacer las siguientes consideraciones practicas:

a) La Ley configura esta medida como un derecho individual de los trabaja-
dores, hombres 0 mujeres, con el objetivo de promocionar el reparto de las res-
ponsabilidades familiares y que, por tanto, éstas no sean asumidas exclusiva-
mente por las mujeres.

Sin embargo, también cabe afiadir que si dos 0 mas trabajadores de la misma
entidad local generan este derecho por el mismo sujeto causante (por ejemplo,
ambos progenitores respecto de un hijo), puede limitarse su ejercicio simultdneo
cuando asi o exijan las necesidades del servicio. En este ambito, cabe destacar
que la Ley no establece un criterio de preferencia a la hora de determinar qué
solicitante va a poder ejercer el derecho y que, en todo caso, es posible el ejer-
cicio sucesivo por los distintos solicitantes dentro del plazo maximo previsto por
el ET (GORELLI HERNANDEZ, 1999: 18).

Pero, ;como se elegiria al beneficiario de la medida en estos posibles casos
de concurrencia? En los supuestos de separacion o divorcio sélo podria ejercer
este derecho quien tenga la custodia del menor; en los demas casos se tendra
en cuenta quién presento6 antes la solicitud y en caso de simultaneidad se recu-
rrird al acuerdo entre las partes. Y a falta de acuerdo decidira la propia entidad
local, sobre la base de criterios objetivos (LorEz TERRADA, 2003: 56).

También cabe recordar que la negativa al disfrute simultaneo debe ser moti-
vada y que se entendera justificada cuando —especialmente en las entidades
locales pequefias— el ejercicio simultaneo de este derecho suponga importan-
tes dificultades para el correcto desarrollo de los servicios publicos.

En cambio, si se trata de dos sujetos causantes diferentes (por ejemplo, un
hijo y el padre de uno de los solicitantes), la limitacién anterior no se aplicaria
y ambos solicitantes tendrian derecho a la correspondiente reduccion de jor-
nada. Asi, por ejemplo, en los casos de parto multiple, adopcion o acogimien-
to multiples ambos progenitores —aun trabajando en la misma entidad local—
pueden acceder simultdneamente, y sin condicionantes, a la reduccion de jor-
nada.
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Finalmente, cabe destacar que en la doctrina no resulta pacifica la cuestion
de si de trabajar los dos solicitantes de esta medida de conciliacion en distintas
empresas o0 entidades (o ser uno funcionario o personal laboral y el otro trabaja-
dor en una empresa privada) ambos podrian recurrir a esta medida por el mismo
hijo o familiar. A nuestro entender, teniendo en cuenta su finalidad, la solucion
mas adecuada es entender que ambos podrian acceder a la misma.

b) En principio, no es posible —aunque algunos tribunales lo han admitido—
una reduccién de jornada inferior o superior a la prevista legalmente. Asimismo,
la concesion de la reduccion de jornada es incompatible con el desarrollo de
cualquier otra actividad econémica, remunerada o no, durante el horario objeto
de la reduccion.

Asimismo, cabe tener presente que el nuevo art. 34.8 ET (incorporado por
la LOIEMH), establece que el trabajador tendra derecho a adaptar la duracion
y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la con-
ciliacion de la vida personal, laboral y familiar en los términos que se establez-
can en la negociacién colectiva 0 en el acuerdo a que llegue con el empresa-
rio o empleador, respetando, en su caso, lo previsto en aquélla. Es importante
destacar que con esta medida se estan dando instrumentos especificos a la
negociacion colectiva para que recoja mecanismos de adaptacion de la jorna-
da de trabajo a las necesidades derivadas de la conciliacién, sin necesidad de
reducir aquélla, reconociéndose, asimismo, un margen de actuaciéon muy
amplio.

¢) La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute de la
reduccion de jornada corresponden al propio trabajador, dentro de su jornada
ordinaria (ya sea a tiempo completo o parcial o jornada reducida, STSJ Cataluha
30-4-2004, Jur 2004/221534). Y el trabajador debe comunicar esa eleccién a
la entidad local y preavisar con 15 dias de antelacién la fecha en que se rein-
corporara a su jornada ordinaria de trabajo. Asimismo, cabe destacar que, den-
tro de los limites temporales previstos legalmente, es posible ejercer este dere-
cho varias veces respecto del mismo sujeto causante.

A estos efectos, por «concrecion horaria» debe entenderse la determinacion del
momento especifico dentro de la jornada en que el trabajador disfruta de la medi-
da, y la «determinacion del periodo de disfrute» parece hacer referencia al lapso
de tiempo durante el que se goza del derecho (GORELLI HERNANDEZ, 1999: 19).

En este punto, cabe distinguir varios supuestos: 1.°) en el caso del menor de
ocho afos, la duracion maxima de la medida sera hasta que éste alcance dicha
edad; 2.°) en el caso de la persona discapacitada la Ley no prevé una duracion
maxima, por lo que cabe entender que la medida podra prolongarse mientras se
requieran cuidados, ya sean meses 0 afios; y 3.°) lo mismo ocurre en el caso de
los familiares hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad.

No se ha previsto, sin embargo, una articulacion flexible de la reduccion de



jornada que permita, por ejemplo, la acumulacion de la reduccion por dias (IN-
FORME RANDSTAD, 80).

d) Segun los tribunales se trata de un derecho atribuido a los familiares obje-
to de cuidado y al propio trabajador solicitante (constituyendo el art. 37.5 ET un
desarrollo del art. 39 CE, STSJ [S] Castilla La Mancha 16-3-2006, AS 922, y ST
Juzgado [S] Madrid n.° 3 7-3-2006, AS 1314), lo que implica que la entidad local
ha de aceptar la solicitud y el horario elegido por el trabajador. Se trata de un
derecho que en absoluto puede ser negado o desconocido por el empleador, y
que debe ser reconocido sin dilaciones ni cambios arbitrarios, admitiéndose
tanto el consentimiento expreso como tacito en relacion con la eleccion de hora-
rio efectuada por el trabajador. Estamos, en opinion de los tribunales, ante un
derecho innegable, inaplazable e inmodificable por decisién empresarial, cuyo
Unico limite se sitla en el caso de que dos trabajadores pretendan ejercer su de-
recho simultdneamente para atender a la misma persona.

Existen, no obstante, sentencias que limitan ese caracter innegable del
derecho si se infiere un dafio o perjuicio resefiable al interés productivo empre-
sarial, en cuyo caso el trabajador deberéa acreditar los motivos que justifican su
eleccion (STSJ [S] Pais Vasco 18-2-2003), o que sefialan que el derecho de
opcién del trabajador se ve restringido cuando su peticion es abusiva o respon-
de a finalidades estratégicas espurias (ST Juzgado [S] Madrid n.° 3 7-3-2006,
AS 1314). Para la doctrina (GORELLI HERNANDEZ, 1999: 20), sélo en situaciones
excepcionales y por muy justificadas razones puede prevalecer el interés em-
presarial: cuando la opcidn del trabajador suponga un dafo para el empresa-
rio de imposible o dificil soluciéon (por ejemplo: cambios frecuentes o injustifi-
cados de la concrecién horaria, importantes desajustes del proceso productivo
o de los servicios, o coincidencia con otros trabajadores con evidentes efectos
organizativos).

En el caso de existir varios turnos de trabajo, el trabajador tiene derecho a ele-
gir libremente el que le resulte méas conveniente para poder atender sus respon-
sabilidades familiares (STSJ [S] Madrid 5-3-2002, AS 1664, y ST Juzgado [S]
Ciutadella de Menorca 23-3-2005, AS 427) y mantenerlo con caréacter fijo. Asi-
mismo, los tribunales han admitido que la reduccion de jornada se concrete en
no trabajar los sabados y domingos, con el objetivo de poder atender adecuada-
mente a un hijo, trabajando con jornada reducida de lunes a viernes (STSJ [S]
Madrid 17-3-2005, AS 628, y ST Juzgado [S] Madrid n. 3 7-3-2006, AS 1314) y
también que es posible elegir la modalidad de jornada continuada o un turno
concreto de trabajo aunque no se solicite una reduccion de jornada (SST
Juzgado [S] Ciutadella de Menorca n.° 1 7-3-2005, AS 426, y Mélaga n.° 10 13-
10-2005, AS 2737). Y, en fin, también se ha sefialado que la reduccién de hora-
rio debe incidir sobre la jornada diaria y no librando en dias alternativos (ST
Juzgado [S] Mélaga 18-4-2005, AS 1327).
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Por otra parte, en el caso de que surjan discrepancias en la concrecion hora-
ria y/o la determinacion del periodo de disfrute, debera acudirse, como ocurria
también en otros supuestos ya analizados, a la modalidad procesal laboral espe-
cial recogida en el art. 138 bis LPL y, por tanto, el trabajador dispondra de un
plazo de 20 dias, a partir de que la entidad local le comunique su disconformi-
dad, para presentar la demanda ante el Juzgado de lo Social. Asimismo, el pro-
cedimiento sera urgente y se le dara tramitacion preferente. El acto de la vista se
sefialara dentro de los cinco dias siguientes al de la admisién de la demanda y
la sentencia, que sera firme, debera ser dictada en el plazo de tres dias.

En relacion con este procedimiento cabe destacar que, a pesar de su celeri-
dad, sorprende que deba ser el propio trabajador el que interponga la demanda,
cuando precisamente es él quien tiene reconocido el derecho a la reducciéon de
jornada. También cabe afadir que, de acuerdo con el art. 189.1 LPL, en estos
casos no cabe recurso de suplicacion, si bien los Tribunales si lo admiten cuan-
do lo que se discute no es la concrecion horaria o el periodo de disfrute sino el
propio derecho en si.

e) Por otra parte, desde la perspectiva subjetiva, cabe destacar lo siguiente:

— Cuando se trata de menores de ocho afios se exige que estén, por razones
de guarda legal (por ejercer la patria potestad o tutela del menor, incluyendo los
casos de acogimiento), bajo el cuidado directo del solicitante. Este ultimo con-
cepto tiene que interpretarse de forma amplia y flexible, es decir, como la asun-
cion personal de la vigilancia del menor, pero sin que este control reclame nece-
sariamente la convivencia o el cuidado fisico del mismo o excluya la ayuda de
terceras personas o instituciones; aunque, obviamente, el tiempo concedido no
puede dedicarse al ocio 0 a la formacion (Lopez TERRADA, 2003: 48). Asimismo,
en caso de divorcio o separacion no podra acceder a esta medida el progenitor
privado de la custodia (Lorez TERRADA, 2003: 59).

Por otra parte, la medida alcanza tanto a los hijos propios o adoptados como
a los menores acogidos (acogimiento preadoptivo, permanente o simple, incluso
con caracter provisional, por aplicacion analdgica de lo establecido en los arts.
45.1.d) y 48.4 ET). Sorprende también el limite de edad, si lo comparamos con
las medidas adoptadas en otros paises europeos, que llegan hasta los 14 afos.

— En el caso de las personas con discapacidad fisica, psiquica o sensorial no
se exige un determinado grado de discapacidad, aun cuando deben estar bajo
el cuidado directo (en los mismos términos anteriores) del solicitante y no desem-
pefar una actividad retribuida, ya sea por cuenta ajena o propia. En relacion con
esta Ultima cuestion, cabe sefialar que ese requisito no impide la percepcion de
rentas o de prestaciones de la Seguridad Social. Este requisito resulta criticable
en la medida en que el hecho de realizar una actividad lucrativa no significa que
esa persona pueda valerse por si misma (MORGADO PANADERO, 2002: 514).

En este &mbito cabe sefialar que, aunque el ET no exige que la persona



causante sea familiar del solicitante, si debe encontrarse bajo su guarda legal (lo
que implica que ejerce la patria potestad o acttia como tutor).

— Enfin, tal y como vimos en otros ambitos, en el caso de los familiares resul-
ta discutible la limitacion exclusivamente a los familiares de segundo grado —in-
cluidos los adoptivos—, aun cuando cabe entender incluido el conyuge, y la afi-
nidad debe interpretarse en un sentido amplio. Sin embargo, no se causaria
derecho a la reduccién de jornada en el caso de la pareja de hecho y sus fami-
liares, salvo que asi se prevea, por ejemplo, a través de convenio colectivo. Tam-
bién cabe destacar que, en este caso, no se exige que el familiar se encuentre
bajo la guarda legal del trabajador que solicita la reducciéon de jornada (GORELLI
HERNANDEZ, 1999: 17).

Por otra parte, cabe destacar que en estos supuestos se exige que el familiar,
por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y
no desempefie una actividad retribuida —interpretada en los mismos términos
vistos anteriormente. Por tanto, puede tratarse tanto del caso de hijos menores
de edad mayores de ocho afios no discapacitados como del caso de otros fami-
liares —hasta el segundo grado— que por edad (personas mayores, supuesto
mas habitual) o por un accidente o enfermedad requieren cuidados. El requisito
de que «no pueda valerse por si mismo» debera determinarse recurriendo a
informes médicos o declaraciones de incapacidad, entre otros elementos. Falta
en la Ley una referencia explicita a los casos de discapacidad, aun cuando los
mismos también causan derecho a esta medida. También se incluiria el caso de
los acogidos y de los menores de ocho afios que no cumplen los requisitos para
causar derecho a la reduccién por cuidado de hijos, al tratarse, por ejemplo, de
un hermano o nieto (LoPez TERRADA, 2003: 64).

Cabe tener en cuenta que el no «valerse por si mismo» no implica tener reco-
nocido uno de los grados de incapacidad previstos en la LGSS, sino que supone
una falta de autonomia para realizar individualmente las tareas o gestiones pro-
pias de la vida personal o social (LoPez TERRADA, 2003: 54). En fin, no se deter-
mina un grado concreto de discapacidad fisica, psiquica o sensorial para permi-
tir el acceso a esta medida de conciliacién, ni tampoco se reclama que la misma
haya sido constatada por los correspondientes organismos oficiales.

f) Se trata de una medida a la que puede acceder tanto el personal laboral
temporal como el indefinido, al no establecerse ningln limite al respecto.

g) En determinados supuestos, el régimen juridico previsto para el personal
laboral es bastante menos favorable que el de los funcionarios publicos: asi, por
ejemplo, en el caso de Catalufa, si se trata de un menor de seis afios, un fun-
cionario no sélo percibe el 100% de sus retribuciones durante un determinado
periodo de tiempo, sino que posteriormente y hasta los seis afios de edad del
menor, una reduccion del 50% o de un tercio de la jornada equivale a una reduc-
cion del 40% y 20% respectivamente del salario. En cambio, en el caso del per-
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sonal laboral la reduccién de jornada y de salario es, como hemos visto, equiva-
lente durante todo el periodo. Tampoco existe equivalencia cuando se trata de
personas discapacitadas, existiendo una menor pérdida retributiva para los fun-
cionarios publicos catalanes. Existen, no obstante, cuatro ambitos en los que la
regulacion laboral es mas favorable que la funcionarial: 1.°) el caso de la reduc-
cion por cuidado de familiares hasta el segundo grado, donde se exigen requisi-
tos bastante rigurosos cuando se trata de funcionarios. Es decir, es mas facil
acceder a la reduccion de jornada por cuidado de familiares en el caso del per-
sonal laboral, si bien la pérdida retributiva es menor si se trata de un funciona-
rio; 2.°) tras la reforma llevada a cabo por la LOIEMH, la reduccion por cuidado
de menores en el caso del personal laboral alcanza hasta los ocho afios, mien-
tras que en el supuesto de los funcionarios publicos catalanes sigue situada en
los seis afios de edad; 3.°) tal y como hemos visto, cuando se trata de personal
laboral la franja de la posible reduccién se sitla entre un octavo y la mitad de la
jornada, mientras que en el caso de los funcionarios catalanes contintia estando
entre un tercio y la mitad de la jornada; y 4.°) la LCC excluye que dos personas
—se entiende funcionarios— puedan disfrutar de la reduccién de jornada por el
mismo hecho causante, salvo que ejerciten el derecho de forma alternativa y sin
superar el limite temporal maximo. En cambio, en el caso del personal laboral, el
ET parte de la simultaneidad salvo que, como hemos visto, se den determinadas
circunstancias.

h) Conforme a la nueva DA 18.2 ET (incorporada por la LOIEMH), el célculo
de la indemnizacion por despido (o de otras indemnizaciones) de un trabajador
en situacion de jornada reducida debe llevarse a cabo teniendo en cuenta el sala-
rio correspondiente a la jornada completa, siempre que no hubiera transcurrido
el plazo méaximo legalmente establecido para dicha reduccién. Otra solucién per-
judicaria precisamente a aquellas personas que recurren a las medidas de con-
ciliacion (STS [S] 11-12-2001, RJ 2002/2025, y STSJ [S] Navarra 27-10-2004,
AS 3632).

i) Cabe tener en cuenta que, segln los arts. 53.4 y 55.5 ET (modificados por
la LOIEMH), sera nula la extincién del contrato de trabajo (por causas disciplina-
rias u objetivas) cuando afecte: 1) a trabajadores durante el periodo de suspen-
sién del contrato por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natu-
ral, adopcién o acogimiento o paternidad, o la notificada en una fecha tal que el
plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo; 2) a trabajadoras embaraza-
das, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del comienzo de la suspen-
sion del contrato referida en el apartado anterior; 3) a trabajadores que hayan
solicitado el permiso de lactancia, por cuidado de hijos prematuros u hospitali-
zados o la reduccion de jornada por cuidado de hijos o familiares, o estén dis-
frutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia por cui-
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dado de hijos o familiares (incluido el despido acaecido dentro del periodo de dis-
frute del permiso de lactancia, no iniciado por causas ajenas a la voluntad de la
trabajadora, STSJ Madrid 5-4-2005, AS 755), y 4) a trabajadores que se hayan
reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato por
maternidad, adopcion o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran
transcurrido mas de nueve meses desde la fecha del nacimiento, adopcién o
acogimiento del hijo.

En todos estos casos, tal y como sefialan los Tribunales, el despido sélo puede
ser calificado como procedente (justificado en causas ajenas al embarazo o a las
medidas de conciliacién) o nulo, aplicandose el principio de inversion de la carga
de la prueba. Salvo los casos de embarazo y riesgo durante el embarazo y la lac-
tancia natural, esta proteccion alcanza tanto a los trabajadores como a las traba-
jadoras. En fin, con todo ello se pretende asegurar el mantenimiento del puesto
de trabajo como mecanismo de proteccion de la familia, especialmente cuando
el hijo es pequefio (INFORME RANDSTAD, 86).

8.2. El papel desarrollado por la reciente negociacién colectiva en el marco
del personal laboral

En este ambito, cabe destacar que son numerosos los convenios colectivos
de las entidades locales catalanas que se refieren a esta concreta medida de
conciliacion, aunque las formulas empleadas son muy diversas. Asi:

a) Cabe citar convenios que prevén la aplicacion, total o parcial, de las medi-
das previstas para los funcionarios publicos (CC 1, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12,
15, 16, 17, 18, 19, 21 y 23). Como otra modalidad, cabe citar convenios que
s6lo recogen la normativa funcionarial en relacion con los hijos menores de un
afio, reconociendo en este caso el derecho a recibir el 100% de la retribucion
si se opta por una reduccion de jornada de un tercio (CC 34, 37 y 66).

b) También existen convenios que, mejorando el ET y la propia normativa fun-
cionarial, establecen que la reduccion de jornada alcanza hasta el momento en
que el hijo alcance los 10 (CC 30, 45) o los 12 afios de edad (CC 11).

¢) También cabe destacar convenios que, siguiendo lo dispuesto en el ET,
recuerdan que la reduccion de jornada tiene que ir acompafiada de la equiva-
lente reduccion retributiva (CC 22, 31 y 43).

d) Desde una perspectiva de mejora, cabe citar convenios que dan un trato
especial y de mejora a los supuestos de familias monoparentales (CC 22).

Asimismo, algunos convenios prevén que es posible acceder a este derecho
en los casos de incapacidad fisica del conyuge o del padre o madre del solici-
tante, si éstos conviven con él (CC 43).

e) En algunos casos, la reduccion de jornada se limita a los supuestos de
hijos y de personas discapacitadas (CC 22). Asimismo, existen convenios que
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no recogen, como sujetos causantes, a las personas discapacitadas sensoriales
(CC 43).

f) Algunos convenios prevén la sustitucion de la reduccion de jornada —en el
caso de los hijos menores de un aflo— por la correspondiente compactacion en
dias completos (CC 37).

g) Finalmente, cabe citar convenios colectivos que sefialan que se puede
condicionar el ejercicio de este derecho en el caso de que, por razén de mando,
afecte al rendimiento del trabajo de otros empleados publicos (CC 43, 74). No
obstante, esta limitacion puede resultar discutible. En otros convenios se prevé
que, en este supuesto, se han de adoptar las medidas pertinentes para garanti-
zar una prestacion adecuada del servicio (CC 45, 47, 48, 50, 54, 59, 64 y 67).

Y, en alglin caso, se recuerda que el disfrute de este derecho es incompati-
ble con la realizacion de otra actividad, remunerada o no, durante el horario que
corresponda a la reduccion de jornada (CC 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49B, 50, 54,
B9, 60, 61, 63, 64, 67, 70, 71y 74).

De nuevo, la tendencia general de la reciente negociacion colectiva desarro-
llada en el &mbito de las entidades locales catalanas se centra en la mejora de la
regulacion legal y, a la vez, en la equiparacion con la correspondiente normativa
funcionarial, mas favorable en determinados aspectos; cuestion en la que, sin
embargo, no debe olvidarse que la normativa del ET es mas favorable en ciertos
elementos (y aun mas tras la LOIEMH), por lo que no resulta acertada una remi-
sién en bloque a la regulacion funcionarial.

9. La excedencia por cuidado de hijos y familiares

Finalmente, cabe sefalar que el personal laboral de las entidades locales tiene
derecho, segln lo establecido en el art. 46.3 ET (modificado por la LOIEMH), a
solicitar un periodo de excedencia no superior a tres afos para atender al cui-
dado de cada hijo (incluidos los casos de adopcion o acogimiento permanente o
preadoptivo aunque sean provisionales), a contar desde la fecha del nacimiento
0, en su caso, desde la resolucion judicial o administrativa por la que se consti-
tuye la adopcion o el acogimiento. Cabe tener en cuenta, no obstante, que si se
opta por la excedencia en el momento del acogimiento, se excluye el disfrute de
la misma al producirse la adopcion.

Asimismo, también se tendra derecho a un periodo de excedencia, de dura-
cion no superior a dos afios, salvo que se establezca una duracién mayor por
convenio colectivo, con el objetivo de atender al cuidado de un familiar, hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, acciden-
te, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no desempefie
una actividad retribuida.
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En todos los casos, la excedencia implica el cese temporal de la relacion de
trabajo, sin derecho a ningun tipo de retribucion, a diferencia de lo que ocurre
en otros paises. Tampoco se percibird una prestacion a cargo de la Seguridad
Social.

En torno a esta figura, muy escasamente utilizada en la practica como con-
secuencia del importante coste econémico que implica para el trabajador, cabe
hacer varias reflexiones:

1.%) Tal y como sefialan los tribunales, se trata de un verdadero derecho cuya
finalidad es atender al cuidado de hijos o familiares, siendo éstos los directos
beneficiarios de la medida (STSJ [S] Cantabria 12-7-2006, AS 2434). Derecho
gue alcanza también al personal laboral temporal, dado el objetivo que persigue
y el hecho de que el ET no exige que se trate de trabajadores con un contrato
por tiempo indefinido (STC 240/1999 y SSTSJ [S] Andalucia 9-5-2003, AS 2663,
Castilla y Ledn 19-5-2003, Jur 2003/145964, y Comunidad Valenciana 14-9-2005,
Jur 2006/3718).

Se trata, sin embargo, de una medida rigida y que, a pesar de que se reco-
noce como un derecho individual del padre y de la madre, prima que sea uno de
ellos el que lo solicite y no ambos a la vez (INFORME RANDSTAD, 81).

2.2) Tal y como prevé el art. 46.3 ET (tras la reforma llevada a cabo por la
LOIEMH), la excedencia puede disfrutarse de forma fraccionada en uno o mas
periodos, con el limite temporal previsto legalmente (al respecto, STSJ [S] Cas-
tilla-La Mancha 6-7-2006, Jur 2006/258806). Ello supone que un trabajador, en
el caso del cuidado de un hijo, con el limite maximo de los tres afios de edad,
puede disfrutar de varios periodos de excedencia o de uno solo. Por tanto, si opta
por un disfrute inicial de un afio de duracion y se reincorpora posteriormente a
la entidad local, tiene derecho a solicitar con posterioridad nuevos periodos de
excedencia, con el limite de los tres afios de edad del menor.

Asimismo, segun los tribunales, aunque el trabajador manifestara inicialmente
su voluntad de agotar el tiempo maximo de excedencia, tiene derecho a reincor-
porarse en cualquier momento anterior. La razén de ello es que corresponde al tra-
bajador decidir el momento oportuno para reincorporarse al trabajo en razéon de la
valoracion de las circunstancias que en cada momento considere mas beneficio-
sas para el interés familiar (STSJ (S) de Cataluiia 13-7-2004, Jur 2004/218500).
No es posible, sin embargo, la excedencia parcial, es decir, por dias a la semana,
al mes 0 meses al afio, como en otros paises (LoPEz GANDIA, 2004: 51).

3.%) En los supuestos de adopcién o acogimiento, y a pesar de existir diversas
opciones interpretativas (Lopez TERRADA, 2003: 62), cabe afirmar que so6lo sera
posible solicitar la excedencia cuando el menor tenga menos de seis afios de edad,
por aplicacion analdgica de la regulacion sobre permisos de maternidad. A dife-
rencia de los permisos de maternidad y paternidad, no se incluye el caso del aco-
gimiento simple.



4.2) Sorprende la diferencia de trato entre el caso de los hijos 0 menores aco-
gidos y el resto de los familiares, ya que mientras que en el primer supuesto la
duracion maxima de la excedencia puede ser de tres afos, en el segundo es de
dos afos, salvo que se establezca una duracién mayor por convenio colectivo,
circunstancia que dificilmente se dara en la practica. A nuestro entender, tenien-
do en cuenta el incremento progresivo de las personas dependientes que no son
menores deberian, en un futuro proximo, equipararse definitivamente ambas
figuras. Cabe tener muy presente, no obstante, que los hijos mayores de tres
aflos también pueden causar derecho a la excedencia por cuidado de familiares,
al ser ambos tipos de excedencia plenamente compatibles y poderse disfrutar de
una forma sucesiva (STSJ Navarra 23-2-2006, AS 988).

5.%) En el ambito de la excedencia por cuidado de familiares cabe reiterar la
misma critica ya manifestada en el resto de las medidas de conciliacion que uti-
lizan como limite a los familiares de segundo grado: la limitacién del &mbito de
aplicacion, la inclusién de los familiares por adopcién y del conyuge y la exclu-
sion de las parejas de hecho y sus familiares. No hay duda que, en todos los
casos, deberia ampliarse el ambito subjetivo de aplicacion a familiares de un
grado superior y a los no familiares convivientes, entre ellos las parejas de hecho.
También cabe remitirse a lo ya sefialado en apartados anteriores respecto a la
interpretacion de los requisitos de que el familiar no pueda valerse por si mismo
ni desempefie una actividad retribuida.

En fin, en este ambito cabe destacar también que los tribunales han admiti-
do la excedencia por cuidado de familiares para el caso de los hijos mayores de
tres afios (STSJ [S] Navarra 23-1-2006 (AS 988).

6.%) Tal y como sefala la propia Ley, la excedencia es un derecho individual de
los trabajadores, hombres o mujeres. Pero, al igual que en el marco de la reduc-
cion de la jornada de trabajo analizada en el apartado anterior, si dos 0 mas tra-
bajadores de la misma entidad local generasen el derecho por el mismo sujeto
causante, podria limitarse su ejercicio simultaneo por razones justificadas de fun-
cionamiento de los servicios. Podria darse, no obstante, un ejercicio sucesivo. Nos
remitimos en este punto a lo ya sefialado al tratar de la reduccién de jornada.

7.2) La entidad local esté obligada a conceder (expresa o tacitamente) la exce-
dencia sin dilaciones arbitrarias, ya que el beneficiario Ultimo de la medida es el
propio hijo o familiar y el computo viene determinado por el nacimiento, la edad,
el accidente o la enfermedad vy, por tanto, el derecho comienza en ese mismo
momento y no permite retrasos contrarios a su propia finalidad. Asimismo, no
puede denegarse la excedencia alegando que la solicitud o la documentacion
presentada es insuficiente, cuando de las mismas se desprenda de forma clara
la existencia de una causa o cuando se deduzca, aunque sea de forma indicia-
ria, el desvalimiento del familiar, sin perjuicio de que posteriormente se solicite
una prueba mas precisa. En definitiva, se trata de un derecho innegable e ina-
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plazable, por lo que una vez recibida la solicitud, el empleador no puede impe-
dir ni limitar su ejercicio, teniendo que proceder a su concesion, debiendo regir-
se en todo caso la actuacién de ambas partes por el principio de la buena fe
(STSJ [S] Madrid 5-10-2005, AS 2907).

Asimismo, en opinion de los tribunales, el empleador no puede supeditar la
concesion de la excedencia al cumplimiento de determinadas condiciones por
parte del trabajador (STSJ [S] Cantabria 12-7-2006, AS 2434).

Los tribunales han reconocido el derecho a una indemnizacion por dafios
morales en un supuesto de denegacion injustificada de la excedencia.

8.%) También cabe tener presente que cuando un nuevo sujeto causante dé
derecho a un nuevo periodo de excedencia (especialmente en el caso de los hi-
j0s), su inicio dara fin al periodo que, en su caso, se viniera disfrutando, sin que
por tanto puedan acumularse.

9.%) Sin embargo, una de las cuestiones mas problematicas es determinar
cudl es la situacion en la que se encuentra el trabajador que accede a esta medi-
da, tanto durante el disfrute de la misma como con posterioridad. En este &mbi-
to cabe tener en cuenta lo siguiente:

— El periodo de excedencia —sea cual sea su duracion y causa— sera com-
putable a efectos de antigiiedad, y el trabajador tendra derecho a la asistencia a
cursos de formacion profesional, a cuya participacion debera ser convocado por
el empleador, especialmente con ocasion de su reincorporacion al trabajo. Este
ultimo elemento es especialmente importante, ya que dado que la duraciéon de
la excedencia puede ser de hasta tres afios, es muy posible que los conoci-
mientos profesionales del trabajador que recurre a esta medida puedan quedar-
se desfasados, y ello puede repercutir en sus expectativas profesionales y de
desarrollo de una carrera profesional. Por tanto, es muy importante que el pro-
pio ET obligue al empleador a seguir formando a aquellos trabajadores que han
recurrido a esta medida de conciliacion.

— El tiempo de excedencia se computa como tiempo de servicios a los efec-
tos de la indemnizacion por despido improcedente y de los premios por antigle-
dad, ya que de no ser asi se desincentivaria el acceso a esta medida de concilia-
cion y se olvidaria que la finalidad de la norma es la promocién de la maternidad
y, fundamentalmente, en aplicacion de lo establecido en el art. 9.2 CE, la promo-
cion de las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean
reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud; por lo que parece no s6lo razonable, sino consecuencia necesaria de la
actual regulacion, que el tiempo de excedencia compute a todos los efectos.

Sin embargo, como veremos en un apartado posterior, el recurso a una exce-
dencia —especialmente cuando es de larga duracién— puede tener efectos
negativos desde la perspectiva de la Seguridad Social; resultado que contradice
esa voluntad de fomentar la conciliacion.



— Durante el primer afio de excedencia el trabajador tendré derecho a la re-
serva de su puesto de trabajo y durante los dos afios siguientes la reserva que-
daré referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria
equivalente. En este ultimo caso, los tribunales sefialan que el Unico limite es la
pertenencia del nuevo puesto de trabajo al mismo grupo profesional o categoria
equivalente, siendo posible, en su caso, una modificacion de la jornada desem-
pefiada con anterioridad al periodo de excedencia (STSJ [S] Madrid 19-10-2004,
AS 3391). Asimismo, la negativa de la entidad local a la reincorporacion del tra-
bajador constituye un despido nulo (STSJ [S] Catalufia 19-5-2005, AS 2043).

Sin embargo y como especialidad, si el trabajador forma parte de una familia
que tenga reconocida oficialmente la condicién de familia numerosa, la reserva
de su puesto de trabajo se extendera hasta un maximo de 15 meses cuando se
trata de una familia numerosa de categoria general y hasta un maximo de 18 me-
ses si es de categoria especial.

— Aunque resulta un tanto sorprendente, algunas sentencias declaran que es
posible desarrollar una actividad laboral durante el tiempo de excedencia, siem-
pre que ésta no resulte concurrente con la actividad laboral anterior y sea com-
patible con la vida familiar (libertad de horarios, utilizacion de medios informéati-
Cos...) (sobre este tema, vid. SSTSJ [S] Madrid 21-1-2003, AS 1757, y Cantabria
12-7-2006, AS 2434). Se trata, no obstante, de un criterio judicial discutible.

— Durante la situacion de excedencia, el trabajador tiene derecho a seguir
desarrollando sus funciones como representante de los trabajadores, ya que
aquélla solo tiene efectos sobre las obligaciones reciprocas de trabajar y retri-
buir el trabajo, sin que sea obstaculo para el acceso y permanencia del traba-
jador en el lugar de trabajo a los efectos de realizar las actividades derivadas
de su representacion (SSTSJ [S] Castilla-La Mancha 13-10-2004, AS 2948, y
Pais Vasco 11-4-2006 (AS 1880).

— Tal y como recuerdan los tribunales, el ET no prevé para esta excedencia
un plazo de preaviso formal para la reincorporacién, y menos aun, que el incum-
plimiento del plazo de preaviso previsto en convenio colectivo comporte la renun-
cia al puesto de trabajo para el que la Ley establece la reserva (STSJ Canarias
28-6-2002, Jur 2003/88759).

10.%) Segun la doctrina, si se esta disfrutando de la excedencia por cuidado
de hijos y se produce el hecho causante de una excedencia por cuidado de fami-
liares, el beneficiario puede optar, dadas las diferentes condiciones aplicables,
por continuar con el anterior o abrir un nuevo periodo de excedencia (LopPez
TERRADA, 2003: 66-67).

11.%) Finalmente, cabe sefialar que en los convenios colectivos del personal
laboral al servicio de las entidades locales catalanas, es habitual hacer referen-
cia a los casos de excedencia, aunque, de nuevo, los contenidos suelen ser
diversos y algunos de ellos son contrarios al ET:
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— Existen convenios que no incluyen la excedencia derivada del acogimien-
to de menores (CC 4, 10, 15, 35, 36, 37, 41, 44, 45, 53, 70y 73), y convenios
que computan la duracién, en el caso de adopcion, desde la fecha de nacimiento
del menor (CC 15, 45y 73).

— Convenios que reproducen lo sefialado por la Ley o se remiten a ella (CC
3,9, 16,19, 20, 22, 24, 27, 30, 34, 41, 47, 49B, 54, 57, 61, 69y 74) y conve-
nios que se remiten directamente a la normativa funcionarial, aun tratandose de
personal laboral (CC 5, 65, 76).

— También cabe citar convenios que extienden a dos o tres afios la exce-
dencia por cuidado de familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad (CC 11, 8), asi como convenios que se refieren a la excedencia por cui-
dado de hijos, pero no incluyen la excedencia por cuidado de familiares (CC 10,
15, 31, 37, 44, 45, 53, 70y 73).

— También cabe sefialar convenios que, con una perspectiva muy favorable,
recogen la posibilidad de acceder a la excedencia, en el caso de hijos, hasta la
mayoria de edad (CC 10). Asimismo, cabe citar convenios que extienden la exce-
dencia, en el caso de hijos 0 menores adoptados 0 acogidos, hasta los seis afios
de edad del menor (CC 42).

— Existen convenios que, en el supuesto de los familiares, exigen que éstos
estén a cargo del solicitante de la excedencia; requisito no previsto en el ET (CC 42).

— Algunos convenios no recogen —olvidando lo previsto en el ET— la dis-
capacidad como una de las causas que permiten el acceso a la excedencia
cuando se trata de familiares (CC 42, 56), o limitan los supuestos en que es posi-
ble acceder a la excedencia por cuidado de familiares (CC 78).

— Algunos convenios sefialan —limitacién no prevista en el ET— que la
excedencia tendra una duracion minima de tres meses y maxima de tres afios
(CC 56, 62, 75y 76).

— Y, en fin, existen convenios colectivos que limitan el acceso a la exceden-
cia al personal laboral con un contrato indefinido fijo (CC 30, 41); opcién que no
resulta vélida ya que, tal y como sefialan los tribunales, se trata de una medida
de conciliacion de la vida laboral y familiar a la que puede acceder tanto el per-
sonal laboral temporal como el indefinido.

Al igual que en otros ambitos, la negociacion colectiva pretende, esencial-
mente, mejorar lo ya dispuesto en el ET, aun cuando también cabe esperar que
los contenidos contrarios a la Ley desaparezcan lo antes posible.



Capitulo 11

La regulacion aplicable en el caso
de los funcionarios publicos de las
entidades locales

1. Introduccién: la compleja delimitacion de la normativa
aplicable

Tal y como es sabido, las medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar de
los funcionarios publicos de las entidades locales se rigen por lo establecido en
la correspondiente norma legal, otorgandose a la negociacién colectiva funcio-
narial un papel muy distinto del que pusimos de manifiesto al tratar del personal
laboral. En efecto, cabe tener muy presente que, si bien nos encontramos ante
una materia susceptible de negociacion colectiva conforme a lo establecido en el
art. 37 LEBEP, los tribunales han venido sefialando, desde hace ya bastantes
afos, que las entidades locales no tienen competencia para modificar —mejo-
rando— el régimen legal de los permisos y licencias referidos a los funcionarios
publicos. Asi, entre otras, en la STSJ (CA) Andalucia/Méalaga 19-4-2005 (RJCA
2005/340) se afirma que: «el régimen de permisos de los funcionarios no esta
atribuido a la autonomia contractual del Ayuntamiento, sino establecido por la
legislacion autondémica y, en ausencia de ésta, como es el caso, supletoriamen-
te, por la estatal [...] careciendo asi la Corporacion local de competencia para
acordarlo con los representantes de aquéllos, a lo que debe afiadirse, como tiene
declarado la Sala Tercera del Tribunal Supremo en sentencias de 22 octubre
1993 y 5 mayo 1994, que las caracteristicas de pormenorizacion, rigidez y uni-
formidad inherentes al régimen estatutario emanado de la legislacion basica del
Estado y, en su caso, de los 6rganos legislativos de las comunidades autbnomas
no permiten que, por analogia con el sistema de relaciones laborales tal blogque
legislativo, sea identificable como plataforma de minimos, sobre la que pueda
pivotar una constelacion de unidades negociadoras pactando cada una a su libre
albedrio, bajo el lema de lo que no esta prohibido por la Ley debe presumirse
gue esta permitido y puede ser objeto de regulacion con arreglo al buen criterio
de la Mesa de Negociacion, refrendado por la respectiva Corporacién Municipal.»



(también STSJ [CA] Castilla-La Mancha 12-12-2005, Jur 2006/48656). En la
practica se produce esa mejora de los permisos a través de la negociacion colec-
tiva, y no precisamente de una forma aislada.

Sin embargo, a pesar de esa «tedrica» aplicacion exclusiva de la Ley, espe-
cialmente tras la LEBEP no resulta ni mucho menos facil la determinacion de
cual debe ser esa Ley concreta. Sin profundizar excesivamente en ello, si cabe
sefialar que, seglin cémo interpretemos lo dispuesto en los arts. 48 'y 49 LEBEP,
la normativa aplicable a los funcionarios publicos de las entidades locales y, en
consecuencia, el alcance —subjetivo y material— de los correspondientes per-
misos destinados a facilitar la conciliacion de su vida laboral y familiar pueden
ser diferentes.

A este respecto, y tal como es sabido, el problema reside en cémo interpretar,
en esta materia concreta, el caracter «béasico» del propio EBEP. A estos efectos
caben varias interpretaciones: 1.%) considerar que, tal y como se recoge ya en su
propio art. 1.1, la LEBEP es norma basica, de preferente aplicacién en todo caso
sobre la correspondiente normativa funcionarial autonémica; 2.%) defender que,
teniendo en cuenta especialmente lo dispuesto en el art. 48.1 LEBEP —al que hare-
mos referencia posteriormente-, la aplicacion de la LEBEP en esta cuestion
queda restringida, en determinados casos, a los supuestos en que no existe nor-
mativa autonémica aplicable; y 3.%) entender que, en relacion con cada uno de
los permisos se aplicara la normativa que resulte méas favorable para el funcio-
nario, ya sea la LEBEP o la correspondiente norma autondmica, con lo que en la
practica los funcionarios de una entidad local quedarian sometidos, segln el
caso, a la LEBEP o la normativa funcionarial de su comunidad autbnoma, o inclu-
so —podria darse el supuesto— quedar vinculados por ambas normas a la vez.

A nuestro entender, una clave esencial en esta cuestion se sitla en lo esta-
blecido en el citado art. 48.1 LEBEP, donde se apunta que «las Administra-
ciones Publicas (se da pie, pues, a la intervencién de las CC.AA.) determinaran
los supuestos de concesion de permisos a los funcionarios publicos y sus requi-
sitos, efectos y duracion. En defecto de legislacion aplicable, los permisos y su
duracion seran, al menos, los siguientes [...]». De ello cabe derivar que, por
decision de la propia LEBEP y respecto de los permisos recogidos en el art. 48
LEBEP, ésta asume un papel supletorio, aplicandose «en defecto de legislacion
aplicable», lo que implica que, de existir una norma autonémica referida a di-
chos permisos, ésta resultara de aplicacion preferente, con todas sus conse-
cuencias (favorables o desfavorables respecto del alcance de la correspondien-
te proteccion).

Sin embargo, el art. 49 LEBEP, al regular especificamente los permisos por
maternidad y paternidad y para atender hijos prematuros opta por sefialar, de
forma expresa, que «en todo caso se concederan los siguientes permisos con las
correspondientes condiciones minimas...», de lo que puede deducirse que dicho
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precepto —a diferencia del art. 48— no se considera a si mismo como un pre-
cepto supletorio, incorporando, por el contrario, lo que podria calificarse como
normas de derecho minimo necesario para todo el colectivo de funcionarios
publicos. El problema se halla, no obstante, a la hora de interpretar qué debe
entenderse por «minimo» sin perder de vista la aplicacion de otros criterios, y
especialmente lo que debe considerarse como «bases» y el alcance del desarro-
llo del régimen juridico de los funcionarios por el Estado y las CC.AA. respectiva-
mente (CAMAS Roba, 2007: 15).

A nuestro entender, y aun tratdndose de una cuestion bastante compleja,
mientras que el art. 48 LEBEP adquiere, por propia decision, un papel supleto-
rio respecto de la correspondiente normativa autonémica, el art. 49 LEBEP —en
relacion, en concreto, con los permisos de maternidad y paternidad y para aten-
der hijos prematuros— asume un papel de norma «minima» y, en consecuencia,
debe ser respetado por la correspondiente normativa funcionarial autonémica;
normativa que, no obstante y como efecto de dicho caracter «<minimo», puede
mejorar lo previsto en el citado art. 49.

2. El alcance de los permisos por motivos familiares

Respecto a los permisos por motivos familiares, cabe destacar en primer lugar
que en el marco estatal, el art. 48.1.a) LEBEP —a diferencia de lo que ocurre,
como hemos visto, en el caso del personal laboral de las entidades locales y de
algunas normas autonémicas— recoge un régimen diferente en funcion del
grado de parentesco del familiar de que se trate. Cabe recordar, asimismo, que
nos encontramos ante una norma de caracter supletorio respecto de la corres-
pondiente normativa autonémica.

De este modo, se prevé un permiso retribuido de tres dias habiles (cuando el
suceso se produce en la misma localidad) o de cinco dias habiles (cuando se
trate de diferente localidad) en los supuestos de fallecimiento, accidente o enfer-
medad grave de un familiar dentro del primer grado de consanguinidad o afini-
dad. En cambio, cuando se trata —para los mismos casos— de un familiar den-
tro del segundo grado de consanguinidad o afinidad, el permiso seré de dos o
cuatro dias habiles. En el mismo sentido se manifiesta el art. 30.1.a bis) LMRFP,
incorporado por la LOIEMH.

En relacion con esta regulacion cabe realizar ciertos comentarios, algunos de
ellos también aplicables en el marco de las leyes autondémicas. Asi:

a) El derecho al permiso, que es retribuido, sélo alcanza hasta los familiares
de segundo grado por afinidad o consanguinidad. En este punto, cabe remitirse
a las criticas y comentarios realizados sobre esta cuestion al tratar del personal
laboral, aun cuando también cabe destacar que algunas normas autonémicas
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—es el caso de Cataluha y de la Region de Murcia— incluyen, de forma expre-
sa, a las parejas de hecho y, en su caso, a sus familiares.

b) A diferencia de la normativa laboral —y de las normas de algunas
CC.AA.— no se incluye el caso de hospitalizacién, ni tampoco el hecho de una
intervencion quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario. En
consecuencia, el supuesto de hecho de la normativa estatal es mas restrictivo
que el previsto tanto en el caso de algunas CC.AA. como en el marco del perso-
nal laboral. Aunque, légicamente, siempre cabra esperar una interpretacion
extensiva de dicha norma estatal.

c) Existe una pequefia divergencia en los términos empleados por la LEBEP
y por la LMRFP, que puede dar lugar a problemas de interpretacion en concre-
to en el caso del accidente. De una interpretacion literal de lo dispuesto en el
art. 48.1.a) LEBEP podria entenderse que todo tipo de accidente, con indepen-
dencia de su gravedad, daria derecho a solicitar este permiso, mientras que de
lo previsto en la LMRFP se deduce que, para ello, se requiere que tanto la enfer-
medad como el accidente sean «graves».

d) Con una regulacion diferente a la prevista en el marco del personal labo-
ral, se utiliza como parametro de delimitacion la «localidad», aunque cabe pre-
guntarse si como tal debe tenerse en cuenta la localidad de residencia del fun-
cionario o, por el contrario, la localidad en la que presta sus servicios como tal.
En alguna norma autonémica se toma como punto de referencia, a estos efec-
tos, la localidad en que el funcionario esta destinado o donde tiene su domicilio,
mientras que otras se limitan a referirse al término «localidad».

e) La duracion del permiso es superior a la prevista para el caso del personal
laboral, aun cuando alguna CC.AA. prevé incluso una duracion superior en deter-
minadas circunstancias (asi, por ejemplo, en Catalufia se prevé que, excepcional-
mente y por motivos debidamente justificados —que no se concretan—, el permi-
so puede ampliarse hasta seis dias laborables), mientras que otras CC.AA. se
manifiestan en los mismos términos que la regulacion estatal o prevén una dura-
cién inferior.

Por su parte, en esta materia la normativa autonémica presenta una cierta
diversidad de contenidos. Asi, por ejemplo:

1) En el caso de Catalufa, para tener derecho al permiso, no se requiere que
los supuestos de accidente y hospitalizacion sean graves; la «gravedad» sélo se
exige en el supuesto de enfermedad (determinacion de «gravedad» que no siem-
pre seréa facil). Ello supone que cualquier accidente —con independencia de su
gravedad— u hospitalizacion —con independencia de su causa o gravedad—
daran derecho a este permiso.

2) La LFPG y la LFPCL recogen los mismos términos que la LEBEP, lo que
implica limitarse a los supuestos de fallecimiento, accidente o enfermedad
grave.
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Cabe tener presente, no obstante, que, en el caso de Galicia, el art. 46 bis
LIMHG reconoce al personal al servicio de la Administracion Publica gallega
que tenga hijos/hijas, acogidos/as o convivientes menores de edad o con fami-
liares que, por sus enfermedades o avanzada edad, necesitan la asistencia de
otras personas, el derecho a un permiso retribuido con una duracién maxima
de 30 dias en los supuestos de accidente muy grave o enfermedad muy grave del
o de la menor de edad o del familiar conviviente. Cada accidente o enferme-
dad genera un Unico permiso que, dentro de la duracion méaxima de 30 dias,
puede utilizarse de manera separada o acumulada. Se trata, sin duda alguna, de
una medida muy acertada.

Por su parte, los arts. 69 LFPM y 70.2.a) LFPPV se limitan a reconocer el
permiso en los casos de muerte o enfermedad grave; mientras que el art. 75.1.a)
LFPMU se refiere al fallecimiento, enfermedad grave u operacion de un fami-
liar.

3) Elart. 59.1.b) LFPCL amplia la proteccion al supuesto de los familiares de
tercer grado de consanguinidad o afinidad, previendo una duracién de un dia
natural cuando el suceso se produzca en la misma localidad, y de dos dias natu-
rales cuando sea en localidad distinta.

En segundo lugar, en relacion con los permisos por nacimiento, adopciéon o
acogimiento de menores, a nivel estatal, ni la LEBEP —art. 49.c)— ni el art. 30.1.a)
LMRFP —maodificado por la LOIEMH— distinguen, a diferencia de la normativa
laboral aplicable al personal laboral de las entidades locales, entre dicho permi-
so y el permiso de paternidad.

En cambio, la mayoria de las normas autonémicas analizadas si hacen tal dis-
tincion, sefialandose, en el concreto caso del permiso retribuido por nacimiento,
adopcion o acogimiento de menores, lo siguiente:

1.°) En el caso de Catalufia, se prevé —art. 12 L 8/2006— que el progeni-
tor/a que no disfruta del permiso por maternidad tiene derecho a un permiso de
cinco dias laborables consecutivos dentro de los 10 dias siguientes a la fecha
del nacimiento, o de la llegada del menor adoptado o acogido al hogar familiar
en el caso de adopcién o acogimiento. A estos efectos, se entiende por «proge-
nitor/a», hasta la entrada en vigor del nuevo Cédigo de Familia, las personas que
asuman por medio de un documento publico la maternidad o la paternidad
compartida del hijo de otra persona. Obviamente, esta regulacion pretende in-
cluir los casos de parejas homosexuales, que también podran acceder a esta
medida de conciliacion.

En torno a esta regulacion cabe hacer también algunas consideraciones:

— Se fija el momento en que podré disfrutarse de este permiso, conformado
por dias laborables y consecutivos (y de una duracién bastante amplia). Cabe
sefialar, no obstante, que sera el beneficiario el que decida el momento concreto
en que quiere disfrutar del permiso, comunicandolo con la suficiente antelacién a
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la entidad local. Asimismo, en el caso de adopcidn o acogimiento se tendra dere-
cho al permiso dentro de los 10 dias siguientes a la fecha de «llegada» real del
menor al hogar familiar, y no dentro de los 10 dias siguientes a la adopcién o aco-
gimiento; fecha de llegada, no obstante, que puede ser dificil de concretar en
ciertos supuestos. Cabe tener presente, ademas, que, en determinados colecti-
vos de funcionarios (policia local, bomberos...), puede resultar complejo hacer
efectivo el régimen previsto de distribucion del permiso, dadas las propias parti-
cularidades presentes en su horario.

— Se tendra derecho al permiso cuando no se «disfruta del permiso por ma-
ternidad»; limitacién que no cabe interpretar de forma estricta, ya que ello impe-
dirfa el disfrute compartido del citado permiso por maternidad e iria en contra,
precisamente, del fomento de la corresponsabilidad frente a las obligaciones
familiares. Es decir, aunque la redaccion del precepto es un poco confusa, cabe
entender que, por ejemplo, mientras la madre disfruta del permiso por materni-
dad el padre puede acceder a este permiso, sin que ello le impida disfrutar pos-
teriormente de parte del permiso por maternidad.

— En el caso de parto, adopcion o acogimiento multiples, la LCC prevé que
la duracién del permiso se amplia a 10 dfas si se trata de dos hijos y a 15 dias si
son tres 0 mas. Aun cuando no se fija el periodo de referencia, cabe entender
que esos dias seran laborables, consecutivos y siguientes a la fecha del naci-
miento de los hijos o de la llegada al hogar familiar de los menores.

— Conforme al art. 8 LCC, a esta medida soélo podra acceder uno de los pro-
genitores, en los términos antes examinados. Asimismo, se debera solicitar el
permiso y presentar la correspondiente justificacion.

—Y, finalmente, cabe destacar que no se incluyen los casos de acogimiento
provisional de menores.

2.°) En Galicia y Castilla y Ledn, los arts. 70.1.a) LFPG y 59.1.b) LFPCL pre-
vén un permiso retribuido por el nacimiento, adopcion o acogimiento de un hijo
de tres dias habiles cuando se produzca en la misma localidad y de cinco dias
habiles cuando sea en distinta localidad.

3.°) En el caso de Madrid, el art. 69 LFPM se limita a referirse al supuesto de
nacimiento de un hijo, sin incluir la adopcién y el acogimiento; mientras que en
el Pais Vasco, el art. 70.2.a) LFPPV no incorpora el supuesto de acogimiento de
menores.

Por Ultimo, cabe destacar que el art. 48.1.j)) LEBEP —con unos términos
excesivamente genéricos, que pueden dar lugar a problemas de aplicacion—
sefiala que los funcionarios publicos tendran derecho, por el tiempo indispensa-
ble, a permisos para el cumplimiento de deberes relacionados con la conciliacion
de la vida familiar y laboral.



3. Los permisos prenatales

Desde la perspectiva estatal, el art. 48.1.e) LEBEP prevé que las «funcionarias
embarazadas» tendran derecho a un permiso para la realizacion de examenes
prenatales y técnicas de preparacion al parto. De ello se derivan dos comenta-
rios: a) que el permiso sblo se reconoce a las «funcionarias» —cabe recordar
aqui lo sefialado a este respecto al tratar del personal laboral de las entidades
locales—; y b) que, aunque no se manifieste nada al respecto, el permiso tendra
la duracion imprescindible y, cabe entender, debera justificarse adecuadamente la
necesidad de realizar los exdmenes prenatales y las técnicas de preparacion al
parto durante el tiempo de trabajo. En esta cuestion, ademas, es facil comprobar
que la regulacion funcionarial y la normativa aplicable al personal laboral de las
entidades locales son muy semejantes, por lo que nos remitimos a las conside-
raciones generales realizadas al tratar del personal laboral.

En el marco de la legislacion autonémica analizada cabe hacer varias consi-
deraciones:

1.%) En el mismo sentido que la norma estatal, el permiso se limita a las
«mujeres embarazadas» en el caso de Catalufia (art. 18 LCC). En este punto, y
sin perjuicio de remitirnos a lo ya sefialado para el caso del personal laboral, si
cabe criticar la referencia expresa a la «mujer» como Unica beneficiaria de esta
medida, ya que, a nuestro entender, el hecho de que el padre también pudiera
acceder a esta via de conciliacion fomentaria la corresponsabilidad frente a las
obligaciones familiares.

Como excepcién cabe citar, no obstante, el art. 42bis.2 LIMHG, donde se
reconoce, muy acertadamente, la obligacion de la Administracion Publica galle-
ga de reconocer a los «<hombres y mujeres» a su servicio un permiso retribuido
para acompafiar a su cényuge o pareja —en analoga relacion de afectividad a
tratamientos de fecundacion asistida—, a examenes prenatales y a técnicas de
preparacion al parto.

Y, en fin, en el caso de Castilla y Ledn, el art. 61.a) LFPCL se limita a otorgar
a los «funcionarios» un permiso para la realizaciéon de examenes prenatales y
técnicas de preparacion al parto.

2.2) Se reconoce el derecho a asistir a examenes prenatales y a técnicas de
preparacion para el parto durante el tiempo necesario para llevar a cabo estas
practicas, con la justificacion previa de la necesidad de hacerlo dentro de la jor-
nada de trabajo (arts. 18 LCC y 61.a) LFPCL), aun cuando en el supuesto de la
normativa gallega se sefala que si fuera necesario el desplazamiento, el permi-
so tendra una duracién de dos dias (art. 42bis LIMHG). Asimismo, en el caso de
Galicia se incluyen, ademas, las técnicas de fecundacion asistida (art. 42bis
LIMHG).

3.%) En algln caso se prevén medidas novedosas; asi, por ejemplo, en la legis-



lacion catalana —art. 18.2 LCC— se establece que las parejas —cabe entender
heterosexuales u homosexuales— que opten por la adopcion o el acogimiento per-
manente o preadoptivo de un menor (no se cita el acogimiento provisional) tienen
derecho a ausentarse del puesto de trabajo para llevar a cabo los tramites admi-
nistrativos requeridos por la administracion competente, durante el tiempo nece-
sario, con la justificacion previa de que se tienen que hacer dentro de la jornada
de trabajo. Con esta medida se hace frente al hecho que cada vez son méas comu-
nes las adopciones y los acogimientos de menores, y que acceder a ellos requiere
el cumplimiento de numerosos tramites administrativos, muchas veces dificilmen-
te compatibles con el horario de trabajo. Obviamente, si se ha disfrutado de esta
medida para tramitar el acogimiento, no puede accederse a ella en el caso de que
se adopte al mismo menor. Asimismo, conforme al art. 8.1 LCC, este permiso no
puede concederse a dos funcionarios publicos por el mismo hecho causante, aun-
que es posible su ejercicio de forma alternativa.

Y por su parte, el art. 42bis LIMHG establece que la Administracién Publica
gallega esté obligada a reconocer al personal a su servicio un permiso retribui-
do para tratamientos de fecundacion asistida por el tiempo necesario para su
practica, con aviso y justificacion de la necesidad de realizacion dentro de la jor-
nada de trabajo. Si fuera necesario un desplazamiento, el permiso sera de dos
dias.

A lo que cabe afiadir que, también en Galicia, el art. 42 quater LIMHG obliga
a las Administraciones Publicas a tener previsto un lugar —salas de reposo—
donde las funcionarias embarazadas tengan la posibilidad de descansar tumba-
das de forma apropiada. Asimismo, el art. 43 LIMHG reconoce a las mujeres ges-
tantes el derecho a elegir el periodo de vacaciones, pudiendo incluso elegirlo
dentro del afio siguiente al devengo del derecho si su disfrute se realiza inme-
diatamente después del permiso de maternidad.

4. La regulacion del permiso por maternidad

A este respecto, y en el marco estatal, el art. 49.a) LEBEP —norma «minima»,
como hemos visto— distingue —tal y como también hace el ET respecto del per-
sonal laboral— entre el permiso por parto y el permiso por adopcién o acogi-
miento, tanto preadoptivo como permanente o simple.

En el primer caso, se prevé el siguiente régimen juridico:

a) El permiso tendré una duracion de 16 semanas ininterrumpidas. La dura-
cion se ampliara en dos semanas mas en el supuesto de discapacidad del hijo
(no se concreta el grado de discapacidad a tener en cuenta, aun cuando la regla
general es el 33% de discapacidad) y, por cada hijo a partir del segundo, en los
supuestos de parto multiple.
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b) El permiso se distribuira a opcion de la funcionaria siempre que seis sema-
nas («descanso obligatorio») sean inmediatamente posteriores al parto.

c) En caso de fallecimiento de la madre (cabe entender, con independencia
de si la misma trabaja o0 no y de qué forma), el otro progenitor podra hacer uso de
la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del permiso.

d) En el supuesto de que ambos progenitores «trabajen» (exigencia que cabe
interpretar en los términos ya vistos al tratar del personal laboral de las entidades
locales), la madre, sin perjuicio del periodo de descanso obligatorio, podréa optar,
al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, por que el otro progenitor dis-
frute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso poste-
rior al parto, bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre. El otro pro-
genitor podré seguir disfrutando del permiso de maternidad inicialmente cedido,
aungue en el momento previsto para la reincorporacion de la madre al trabajo
ésta se encuentre en situacion de IT.

Cabe tener presente, no obstante, que el reparto entre los progenitores de-
pende de que la madre asi lo decida y, como paso previo, de que ésta tenga
derecho al correspondiente permiso por maternidad. Por tanto, si la madre no
tiene derecho al permiso por maternidad, el otro progenitor, aun siendo funcio-
nario, no podra acceder al mismo. La Unica excepcién, antes apuntada, seria el
caso de que la madre haya fallecido.

Asimismo, en los casos de disfrute simultaneo, la suma de los periodos de
descanso de ambos progenitores no podra exceder de las 16 semanas o de las
que correspondan en caso de discapacidad del hijo o de parto multiple.

e) El permiso puede disfrutarse a jornada completa o a tiempo parcial, cuan-
do las necesidades del servicio lo permitan, y en los términos que reglamenta-
riamente se determinen.

) En los supuestos de parto prematuro y en aquéllos en que, por cualquier
otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto,
el permiso de maternidad se ampliara en tantos dias como el neonato se encuen-
tre hospitalizado, con un maximo de 13 semanas adicionales.

g Finalmente, la LEBEP prevé que durante el disfrute de este permiso se
podréa participar en los cursos de formacion que convoque la Administracion.

Por su parte, la regulacion del permiso por maternidad en el supuesto de adop-
cion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple, se rige por los
siguientes parametros:

1) Se tendréa derecho al permiso en el caso de adopcién o acogimiento de un
menor, tanto preadoptivo como permanente o simple, conforme a lo establecido
en el CoC o en las Leyes civiles de las CC.AA. Si se trata de un acogimiento sim-
ple, para acceder a este derecho el acogimiento debe tener una duracién no infe-
rior a un afo.

2) La duracion del permiso es también de 16 semanas, ampliables en dos



semanas mas en el supuesto de discapacidad del menor adoptado o acogido y
por cada hijo, a partir del segundo, en los casos de adopcién o acogimiento mul-
tiples.

3) El cémputo del plazo se contaré a eleccion del funcionario, a partir de la
decision administrativa o judicial por la que se constituya la adopcién o a par-
tir de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcién sin que, en nin-
glin caso, un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de disfrute de
este permiso.

4) Cuando ambos progenitores trabajen (en los términos ya vistos), el permi-
so se distribuira a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma
simultanea o sucesiva, siempre en periodos ininterrumpidos. Al igual que en el
caso de parto, si se produce un disfrute simultdneo de periodos de descanso, la
suma de los mismos no podra exceder de las 16 semanas o de las que corres-
pondan en los casos de adopcidon o acogimiento multiples o discapacidad del
menor adoptado o acogido.

5) El permiso puede disfrutarse a jornada completa o a tiempo parcial, en los
mismos términos que en el caso de parto.

6) En los supuestos de adopcién o acogimiento internacional, si fuera nece-
sario el desplazamiento previo de los progenitores al pais de origen del adopta-
do, se tendré derecho, ademas, a un permiso de hasta dos meses de duracion,
percibiendo durante ese periodo exclusivamente las retribuciones basicas.
Asimismo, el permiso por maternidad podré iniciarse hasta cuatro semanas an-
tes de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcién o la decision ad-
ministrativa o judicial de acogimiento.

7) En fin, se podra participar en los cursos de formacion que convoque la
entidad local.

Cabe tener muy presente que el régimen previsto en el art. 49.a) LEBEP ya se
recogia, con minimos matices, en el art. 30.3 LMRFP (modificado por la LOIEMH).
Esos matices son los siguientes:

— Se prevé, para el caso de los hijos 0 menores adoptados o acogidos dis-
capacitados que el perfodo adicional de dos semanas se distribuira a opciéon de
los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva y siempre
de forma ininterrumpida.

— Se establece expresamente que el disfrute del permiso en régimen de
jornada completa o a tiempo parcial procede solicitarlo al funcionario intere-
sado.

— La LMRFP se olvida, en el ambito de la adopcién o acogimiento interna-
cional, de citar, a la hora de iniciar anticipadamente el permiso por maternidad,
el caso de «la decision administrativa o judicial de acogimiento», limitandose a
recoger Unicamente la adopcion.

— Se sefiala expresamente que el permiso por maternidad se computara



como de servicio efectivo a todos los efectos, garantizandose la plenitud de dere-
chos econdmicos de la funcionaria y, en su caso, del otro progenitor funcionario,
durante todo el periodo de duracion del permiso y, en su caso, durante los peri-
odos posteriores al disfrute de éste si, de acuerdo con la normativa aplicable, el
derecho a percibir algiin concepto retributivo se determina en funcién del perio-
do de disfrute del permiso.

— Y, finalmente, se establece que los funcionarios que hayan hecho uso
de este permiso tendran derecho, una vez finalizado el mismo, a reintegrarse
a su puesto de trabajo en términos y condiciones que no resulten menos favo-
rables al disfrute del permiso, asi como a beneficiarse de cualquier mejora en
las condiciones de trabajo a la que hubieran podido tener derecho durante su
ausencia.

Entrando ya en el marco de la normativa autonémica, cabe sefialar lo siguiente:

a) Respecto a la duracién del permiso, se prevé, como regla general, una
duracién de 16 semanas ininterrumpidas, ampliables en dos semanas mas por
cada hijo o menor acogido a partir del segundo (arts. 11.1 LCC, 60.1 LFPCL,
70.4 LFPG y 75.2 LFPMU). No se recoge, por tanto, la ampliacion del permiso
en el caso que se trate de hijos 0 menores discapacitados; ampliacion que resul-
tara aplicable, al tratarse el art. 49.a) LEBEP, como hemos visto, de una «norma
minima».

No obstante, en el caso de la Regién de Murcia, la duracion y regulacion del
permiso de maternidad en los casos de adopcién o acogimiento se remite a lo
dispuesto en la legislacion basica del Estado (art. 75.2 LFPMU).

b) En la misma linea que la regulacion estatal, en el caso de parto se prevé
que sera la madre la que decida si el otro progenitor podra acceder o no —y en
qué términos— al correspondiente permiso (art. 11 LCC, 60.1 LFPCL, 70.4
LFPG y 75.2 LFPMU). Cabe sefialar que, aunque se deduce también de la nor-
mativa estatal, en alguna norma autondémica se sefala expresamente que ten-
dra derecho al permiso por maternidad el otro «progenitor o progenitora», tanto
en los supuestos de parto como de adopcién o acogimiento de menores (por
ejemplo, LCC).

Y también, en alglin caso, se reconoce expresamente que en el supuesto de
matrimonio entre mujeres, siendo una de ellas la madre biolégica, se garantiza-
ra a la que no lo fuese que, a eleccion de aquélla, pueda disfrutar de parte de la
licencia de maternidad que se podria transferir al padre (DA 9.2 LIMHG).

¢) Con un caracter mas favorable que la LEBEP, alguna norma autondémica
prevé, para los supuestos de maternidad biologica, que el otro progenitor/a podra
hacer uso, siempre que tenga la guarda legal del hijo, de todo el permiso de
maternidad o de la parte que reste, en el caso de muerte o «enfermedad inca-
pacitante» (no se concreta de qué tipo) de la madre o en el caso de guarda legal
exclusiva. No se concreta si tal posibilidad sera ejercitable con independencia de
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que la madre trabaje o no, aungue, a nuestro entender, y dados los términos
legales empleados, ese requisito no es necesario (art. 11.1 LCC).

d) Alguna norma autondémica prevé que la opcion a favor del otro progenitor/a
—compatible, por otra parte, con el acceso posterior al permiso por paternidad—
puede ser revocada en cualgquier momento si se producen hechos que la hacen
inviable, tales como la ausencia, la enfermedad, el accidente o el abandono de
la familia, la violencia u otras causas equivalentes, salvo que estas tres Ultimas
causas sean imputables al otro progenitor (art. 11.6 LCC).

e) En el mismo sentido que lo establecido en el marco estatal, alguna norma
autonémica sefiala que en los supuestos de parto prematuro y en aquellos en
que, por cualquier otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a con-
tinuacion del parto, el permiso podréa computarse, a instancia de la madre o, en
su defecto, del padre, a partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de
dicho computo las primeras seis semanas posteriores al parto (arts. 60.2 LFPCL
y 70.4 LFPG).

f) En algun caso se prevé que, de tratarse de una adopcién o acogimiento
internacional, el permiso puede iniciarse hasta seis semanas antes, con el obje-
tivo —cabe entender— de permitir la realizacion de los tramites necesarios para
formalizar la adopcién o acogimiento del menor (art. 11.3 LCC). En otros casos,
se sigue lo previsto con caracter general tanto para el personal laboral como fun-
cionario, estableciéndose que, en estos supuestos, el permiso por maternidad
podra iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la que se cons-
tituye la adopcion (arts. 60.6 LFPCL y 70.4 LFPG).

Y en alguna norma autonémica se prevé, junto a lo anterior, que en los casos
de adopcidn internacional o acogimiento permanente en que se exija la perma-
nencia o desplazamiento previo de los padres al pais de origen del adoptado, y
si constituye una obligacion impuesta como requisito inexcusable en la normati-
va de aplicacion, el permiso por maternidad se entendera ampliado para ambos
padres por el tiempo que resulte necesario a tales fines, siempre que el mismo
no exceda de cuatro semanas (art. 60.6 LFPCL).

En fin, en este &mbito también cabe recordar que la LEBEP prevé que si fuera
necesario el desplazamiento previo al pais de origen del adoptado, se tendra
derecho a un permiso de hasta dos meses de duracién, percibiéndose durante
ese periodo exclusivamente las retribuciones basicas. Al tener el art. 49.a) carac-
ter de «condiciones minimas», este derecho podréa ejercitarse aunque no lo pre-
vea la correspondiente normativa funcionarial autonémica.

8) En el mismo sentido que la normativa estatal —y a diferencia de lo previs-
to para el caso del personal laboral-, algunas normas autonémicas no prevén un
limite de edad ni tampoco circunstancias especiales a la hora de determinar
quiénes son los sujetos causantes del permiso en los supuestos de adopcion o
acogimiento (art. 11 LCC). Ello implica que se tendra derecho a este permiso en
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todos los casos en que se adopte 0 acoja a un menor de 18 afios, sin requerirse
que éste presente necesidades particulares (provenir del extranjero, dificultades
de integracion social...).

Cabe tener en cuenta, no obstante, que alguna norma autonémica si exige,
de tratarse de un menor de edad pero mayor de seis ahos, que para tener dere-
cho a la prestacion por maternidad concurra discapacidad o minusvalia, o que
por las circunstancias y experiencias personales del menor o por provenir del
extranjero tenga especiales dificultades de inserciéon social y familiar, debida-
mente acreditadas por los servicios sociales competentes (arts. 60.3 LFPCL y
70.4 LFPG). En este ambito cabe recordar que la LEBEP, como norma minima,
no exige, como hemos sefialado, tales requisitos adicionales.

h) En la misma linea que la legislacion estatal, se establece que durante el dis-
frute del permiso por maternidad en los casos de adopcion o acogimiento, el fun-
cionario tendra derecho a participar en los cursos de formacién que convoque la
entidad local (por ejemplo, art. 11 LCC).

i) A nivel autonémico también se prevé el disfrute a tiempo parcial del per-
miso de forma ininterrumpida (art. 11.4 LCC, 60.5 LFPCL y 70.4 LFPG). A
estos efectos, la manera como se distribuya el tiempo de permiso (no se con-
cretan las posibilidades de distribucion) requiere el acuerdo previo entre el fun-
cionario y el érgano competente para la concesion del permiso (la solicitud del
funcionario, légicamente, podra denegarse por necesidades del servicio). En el
caso de filiacién bioldgica, la madre puede disfrutar del permiso de maternidad
a tiempo parcial s6lo a partir de la sexta semana posterior al parto. Asimismo,
el permiso por maternidad a tiempo parcial es incompatible con los permisos
por lactancia o por hijos prematuros y con la reducciéon de jornada por guarda
legal de menores. Es posible, l6gicamente, el disfrute de forma sucesiva (asi,
art. 11.4 LCC).

/) También se establece que si el permiso de maternidad coincide total o par-
cialmente con el periodo de vacaciones, se tendra derecho a éstas una vez haya
finalizado el citado permiso, iniciandose el computo al dia siguiente a la fecha de
su finalizacion (art. 16 LCC y, con matices, art. 69.4 LFPG).

k) Alguna norma autondémica, con un caracter ciertamente innovador, sefiala
que en las pruebas de promocién interna que comprendan la valoracion de méri-
tos se establecera una puntuacion especifica —que se graduara en funcion del
tiempo utilizado— para aquellos funcionarios que hubieran accedido al permiso
de maternidad en los ultimos cinco afios (art. 38 LIMHG).

Con la misma finalidad incentivadora, en algin caso también se prevé que
tendran preferencia, a la hora de participar en los cursos formativos organizados
por la Administracion, aquellos funcionarios o funcionarias que estén utilizando
0 hayan utilizado en los Ultimos dos afios el permiso por maternidad (art. 45
LIMHG).



/) En el caso de Galicia y con una finalidad claramente protectora, cuando una
funcionaria no relina los requisitos para tener derecho a la prestacién por mater-
nidad, se le garantiza la percepcion del 100% de la correspondiente base regu-
ladora durante el periodo de seis semanas a contar desde el nacimiento (art. 42
LIMHG).

m) Finalmente, en Madrid, el art. 70.4 LFPM se limita a remitirse a lo dis-
puesto en esta materia por la normativa estatal.

Por ultimo, en este ambito no cabe olvidar que, durante el tiempo de permi-
so por maternidad, se percibira la correspondiente prestacion a cargo del siste-
ma de Seguridad Social, en los mismos términos ya examinados al tratar del per-
sonal laboral.

5. El permiso por paternidad

Uno de los temas de los que mas se ha hablado en los ultimos afios ha sido pre-
cisamente el establecimiento de un permiso de paternidad, en aras a fomentar
la corresponsabilidad frente a las obligaciones familiares. Permiso reconocido,
como hemos visto, para el personal laboral en la LOIEMH y al que también se
refiere, con caracter «minimo», el art. 49.c) LEBEP.

En dicho precepto se recoge el siguiente régimen juridico:

a) Abarca los supuestos de nacimiento, acogimiento o adopcion de un hijo.
Cabe entender incluidos todos los tipos de acogimiento, es decir, tanto preadopti-
VO como permanente o simple (por remision a lo dispuesto en el art. 49.b) LEBEP).

b) La duracion del permiso es de 15 dias, a disfrutar por el padre o el otro
progenitor a partir de la fecha del nacimiento, de la decisién administrativa o judi-
cial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se constituye la adop-
cién. Logicamente, la referencia aqui al «otro progenitor» pretende dar cabida al
supuesto de las parejas homosexuales.

Asimismo, cabe destacar que no se contempla qué cabe hacer en el caso de
un parto, adopcion o acogimiento multiples. Hubiera sido interesante seguir la
l6gica del permiso por maternidad (art. 49.a) y b) LEBEP) y del permiso de pater-
nidad previsto para el personal laboral —analizado en un apartado anterior— vy
ampliar en estos supuestos la duracion del permiso, a razén, por ejemplo, de dos
dias mas por cada hijo a partir del segundo (art. 48bis ET).

c) Se trata de un permiso independiente —y compatible— con el disfrute
compartido del permiso de maternidad. Pero no cabe olvidar que su disfrute va
destinado al «padre» 0 al «otro progenitor», lo que excluye que la madre pueda
acumular el permiso por maternidad y este permiso por paternidad; la razén de
ello se encuentra en la voluntad de fomentar, como sefialdbamos anteriormente,
la corresponsabilidad frente a las obligaciones familiares.
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No se ha contemplado expresamente el caso de las familias monoparentales,
por lo que podria defenderse que tampoco en este caso es posible la acumula-
cion de ambos permisos.

d) Al igual que en el supuesto del permiso por maternidad, el tiempo trans-
currido durante el disfrute del permiso de paternidad se computard como de
servicio efectivo a todos los efectos, garantizandose la plenitud de derechos eco-
némicos durante todo el periodo de duracién del permiso y, en su caso, durante
los periodos posteriores a su disfrute si, de acuerdo con la normativa aplicable,
el derecho a percibir algiin concepto retributivo se determina en funcion del peri-
odo de disfrute del permiso.

e) Se tendra derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a reintegrar-
se en el puesto de trabajo en los términos y condiciones que no resulten menos
favorables al disfrute del permiso, asi como a beneficiarse de cualquier mejora
en las condiciones de trabajo a las que se hubiera podido tener derecho duran-
te la ausencia del puesto.

f) Si el periodo del permiso por paternidad coincide total o parcialmente con
el periodo de vacaciones, el funcionario tendra derecho a las vacaciones una vez
agotado el permiso, iniciandose su computo a partir de su finalizacion.

g) A diferencia del permiso por maternidad, en este supuesto no se prevé —a
diferencia también de lo que ocurre cuando se trata del personal laboral— el dis-
frute a tiempo parcial.

h) Logicamente, durante el disfrute de este permiso se podra acceder a la
prestacion por paternidad instaurada por la LOIEMH y analizada al tratar del per-
sonal laboral.

También en el nivel estatal cabe citar lo dispuesto en el art. 30.1.a) LMRFP,
donde se reconoce el derecho a un permiso por paternidad de 15 dias, por el
motivo de nacimiento, acogimiento o adopcion de un hijo, a disfrutar por el padre
a partir de la fecha del nacimiento, de la decisién administrativa o judicial de aco-
gimiento o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcién. En este
marco, y teniendo presente el caracter «minimo» de la LEBEP, el permiso por
paternidad también debera reconocerse al «otro progenitor» en el supuesto de
las parejas homosexuales.

Por otra parte, en el ambito autondémico cabe hacer las siguientes considera-
ciones:

a) En el caso de Catalufia, el art. 13 LCC —con un régimen mas favorable que
la LEBEP— prevé que el progenitor/a, sin perjuicio del derecho al permiso por
maternidad, tiene derecho a un permiso de paternidad de cuatro semanas
consecutivas, a contar desde la finalizacién del permiso por nacimiento del
hijo/a, desde la resolucioén judicial por la que se constituye la adopcién o desde
la decisién administrativa o judicial de acogimiento y hasta que finalice el per-
miso por maternidad; o bien puede disfrutarse inmediatamente después de
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éste. El progenitor/a de una familia monoparental, si tiene la guarda legal exclu-
siva del hijo, puede disfrutar del permiso de paternidad a continuacion del de
maternidad.

Se trata de un permiso retribuido cuya finalidad, segln el preambulo de la
LCC, es doble: por un lado, ampliar el tiempo de permanencia del recién nacido
en el ambito familiar y, por otro, permitir una mayor implicacién de los dos pro-
genitores en el cuidado del nifio.

En este ambito cabe hacer varias reflexiones:

— En este contexto se utiliza el término «progenitor o progenitora» con el
objetivo de adaptar esta medida a los supuestos de parejas homosexuales, que
podran solicitar este permiso con independencia del género. En todo caso, debe-
ran aportar la documentacion que justifigue que la persona beneficiaria ostenta
la guarda legal del menor.

— A pesar de que la confusa redaccién del precepto pueda dar lugar a la
interpretacion contraria, no es posible —salvo en el caso de las familias mono-
parentales— que un solo progenitor acumule el permiso de maternidad y el
permiso de paternidad. La razén de ello se encuentra en la propia finalidad del per-
miso —lograr una mayor implicacion de los dos progenitores en el cuidado del
menor— y en el hecho de que esa acumulacion se prevea expresamente sélo
para el caso de las familias monoparentales. A la misma soluciéon se llega,
como hemos visto, en el caso de la LEBEP.

En efecto, el punto de partida de la LCC —y de la LEBEP— es que uno de los
progenitores disfrute de una parte del permiso de maternidad y el otro disfrute
de otra parte de ese permiso —de forma sucesiva 0 conjunta—, y posteriormen-
te acceda al permiso de paternidad, o bien que uno de ellos disfrute del permi-
so de maternidad y el otro del permiso de paternidad. La decision de optar por
una u otra férmula corresponde, tanto en el caso de las parejas heterosexuales
como homosexuales, a los propios interesados.

— Cuando coincida en la misma persona el derecho a disfrutar de los per-
misos de paternidad y de lactancia, no se modifica la fecha de inicio del compu-
to de la lactancia, que se mantiene, en todo caso, a partir de la finalizacion del
permiso de maternidad.

— En todo caso, tal y como prevé el art. 8 LCC, estamos ante un permiso retri-
buido, que soélo de forma parcial estara cubierto por el sistema de Seguridad
Social. En efecto, como vimos al referirnos al personal laboral, la prestacion por
paternidad incorporada por la LOIEMH y regulada en los nuevos arts. 133 octies
a 133 decies LGSS solo tiene una duracion de 13 dias ininterrumpidos (amplia-
bles en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo en los supuestos de
parto, adopcién o acogimiento multiples), que pueden disfrutarse durante el peri-
odo comprendido desde la finalizacion del permiso por nacimiento de hijo, pre-
visto legal o convencionalmente, o desde la resolucién judicial por la que se cons-
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tituye la adopcién; o a partir de la decision administrativa o judicial de acogi-
miento, hasta que finalice la suspension del contrato por maternidad o inmediata-
mente después de la finalizacién de dicha suspension. Ello supone, en definitiva,
que de las cuatro semanas de permiso recogidas en el art. 13 LCC, s6lo 13 dias (o
mas en los casos de parto, adopcion o acogimiento multiples) estaran cubiertos por
la prestacion por paternidad, y el resto irdn a cargo exclusivo de la correspondien-
te entidad local catalana.

— Y finalmente cabe destacar que en Catalufia la duraciéon del permiso por
paternidad de los funcionarios de las entidades locales es bastante superior,
como hemos visto, a la prevista para el personal laboral, aun cuando la equipa-
racion de ambos colectivos en esta materia ya se esta empezando a alcanzar a
través de la negociacion colectiva (CC 62, 70, 72, 75, 76, 79 y 80). En todo
caso, y como vimos, la DT? 6.2 LOIEMH también prevé que, para el afio 2013,
el permiso por paternidad del personal laboral alcanzaréa las 4 semanas de dura-
cion.

b) En el caso de Galicia, el art. 46 LIMHG reconoce un permiso retribuido a
favor de los funcionarios, sea cual sea la situacién laboral del otro u otra proge-
nitora, con una duracion de 14 dias, o de 20 si el parto es multiple, a computar
desde la fecha del nacimiento. Permiso que, ademas, es acumulable a cualquier
otro derecho que esté reconocido o0 se reconozca en la normativa de aplicacion,
en cuyo caso este permiso de paternidad se computara desde la finalizacién del
otro derecho al que se acumule. Asimismo, se prevé que:

— EI padre no tendra derecho a este permiso si los progenitores no estan
casados ni estuvieran de hecho en analoga relacion de afectividad, o si no se le
reconocio, la guarda del hijo en resolucion judicial dictada en proceso de nuli-
dad, separacion o divorcio iniciado antes del disfrute del permiso. En todos esos
casos si la madre fuera funcionaria podra utilizar, sea cual sea la situacion labo-
ral del padre, el permiso por paternidad con caracter ininterrumpido desde la
finalizacion del permiso de maternidad. También podré utilizarlo, en los mismos
términos, si el padre hubiera fallecido antes del disfrute integro de dicho permi-
so o si la filiacion paterna no estuviera determinada.

— Si se trata de menor adoptado o acogido (de forma preadoptiva o perma-
nente), el permiso sera de siete dias a favor del padre y/o madre, o de 10 dias si
fuera adopciéon o acogimiento multiple. Este permiso se contara, a eleccion del
funcionario, desde la resolucion judicial o administrativa de adopcion o de aco-
gida preadoptiva o permanente, siendo intransferible pero acumulable a cual-
quier otro derecho reconocido en la normativa de aplicacion. Cuando la persona
adoptante o acogedora fuera Unica, el permiso sera de 14 dias de duracién y de
20 dias si la adopcion o acogimiento fueran multiples.

— En el supuesto de matrimonio entre mujeres o de uniones de hecho en
analoga relacion de afectividad, siendo una de ellas la madre biolégica, la que no
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lo sea tendra derecho al permiso de paternidad en los términos previstos con
caracter general.

Por otra parte, y desde una perspectiva muy diferente, el art. 38 LIMHG sefia-
la que en las pruebas de promocion interna que comprendan la valoracion de
meéritos se establecerd una puntuacion especifica —que se graduaréa en funcion
del tiempo utilizado— para aquellos funcionarios gallegos que hubieran accedi-
do al permiso de paternidad en los Gltimos cinco afios.

Y, en fin, con la misma finalidad incentivadora, también se prevé que ten-
dran preferencia, a la hora de participar en los cursos formativos organizados
por la Administracion gallega, aquellos funcionarios o funcionarias que estén
utilizando o hayan utilizado en los ultimos dos afios el permiso por paternidad
(art. 45 LIMHG).

¢) En la Region de Murcia, el art. 75.1 LFPMU reconoce, sin mas regulacion,
un permiso de 15 dias en los casos de nacimiento de un hijo. Légicamente, cabe
interpretar que dicho permiso se extendera a los casos de adopcién o acogi-
miento de menores, si bien no se concretan elementos clave como, por ejemplo,
su periodo de disfrute, su posible acumulacién o no en caso de familias mono-
parentales, etc.

d) Finalmente, en el caso de las Islas Baleares, el art. 118.3 LFPIB. y con la
finalidad de garantizar la implicacion del hombre en el cuidado de los hijos, prevé
el establecimiento de una licencia de paternidad, que sera de disfrute exclusivo
del padre.

6. Las medidas vinculadas con el cuidado de hijos prematuros u
hospitalizados después del parto

En este ambito cabe destacar que, al igual que en el caso del personal laboral,
cuando se produce el nacimiento de hijos prematuros o de hijos que, por cual-
quier causa, deben permanecer hospitalizados a continuacion del parto (se
excluyen, por tanto, los supuestos de adopcién o acogimiento de menores), los
funcionarios de las entidades locales pueden recurrir a dos medidas: a) a la
ampliacion del permiso por maternidad (art. 49.a) parrafo 5° LEBEP, calificada
como «norma minima», con lo que ello comporta); y b) a un permiso retribuido
0 a la reduccién de su jornada de trabajo (48.1.g) LEBEP, con el caracter de
norma supletoria, tal y como hemos visto).

Respecto de la primera medida, el citado art. 49.a) parrafo 5.° establece que,
en los casos de parto prematuro y en aguellos en que, por cualquier otra causa,
el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, el permiso
de maternidad se ampliara en tantos dias como el neonato se encuentre hospi-
talizado, con un maximo de 13 semanas adicionales.
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En este &mbito es posible realizar varias consideraciones (cabe tener también
presentes aquéllas realizadas al tratar del personal laboral):

1.%) Cabe poner de manifiesto el alcance limitado del supuesto de hecho que
da lugar al permiso, ya apuntado al tratar del personal laboral al servicio de las
entidades locales.

2.2) El permiso adicional previsto —de una larga duracion, eso s
disfrutarse a tiempo parcial.

3.%) Este permiso tendra una duracién «méaxima» de 13 semanas, lo que
implica que, de llegar a agotarse, el correspondiente permiso por maternidad
alcanzaria las 29 semanas (16 + 13), 0 mas si se tratase de un parto multiple.

4.7) La regulacion de este permiso adicional parte de la idea del previo ago-
tamiento del permiso por maternidad, idea que no coincide del todo con la regu-
lacion actual de la prestacion por maternidad, donde se prevé su posible sus-
pension durante el periodo de hospitalizacion del menor y su reserva para el
momento en que aquél salga del hospital. Regulacion esta Ultima que puede
parecer mas légica, ya que siguiendo lo ahora previsto en la LEBEP, una vez el
menor salga del hospital ninguno de los padres podra quedarse en casa cuidan-
dolo, ya que se les obliga a agotar previamente el permiso por maternidad.

5.7) Se trata de un permiso al que, en principio, sélo podria acceder uno de
los progenitores, salvo que lo ejerzan de forma alternativa y la duracién total no
supere la maxima prevista legalmente.

6.%) El permiso se concedera cuando haya una hospitalizacion inmediata o
ésta se produzca durante el primer mes de vida del neonato. Asimismo, el inicio
del computo de los permisos de lactancia y paternidad y de la reduccion de jor-
nada por cuidado de un hijo se sitta en el momento de la finalizacion del per-
miso de maternidad.

7.%) Si el periodo del permiso coincide parcial o totalmente con las vacacio-
nes, el funcionario disfrutara de sus vacaciones una vez agotado el permiso, ini-
ciandose su computo a partir del dia siguiente al de la finalizacién del corres-
pondiente permiso.

8.%) Este tipo de permiso adicional ya se encontraba parcialmente previsto en
alguna norma autonémica; asi, en Catalufia, el art. 15 LCC establece que en el
caso de nacimiento de un hijo prematuro o que deba ser hospitalizado por cual-
quier causa a continuacion del parto, se otorgara un permiso equivalente al tiem-
po de hospitalizacion hasta un maximo de 12 semanas. Permiso que se iniciaba
a partir de la finalizacion del permiso por maternidad o a partir de la decimosex-
ta semana posterior al parto, la adopcién o el acogimiento. Teniendo presente el
caracter «mfnimo» del art. 49 LEBEP, cabe entender modificado lo previsto en
dicho art. 15 LCC.

En relaciéon con la segunda medida, el art. 48.1.g) LEBEP establece que, en
el mismo supuesto anterior, la funcionaria o el funcionario tendré derecho a

no puede
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ausentarse del trabajo durante un maximo de dos horas diarias percibiendo las
retribuciones integras. Asimismo, tendra derecho a reducir su jornada hasta un
maximo de dos horas, con la disminucién proporcional de sus retribuciones.

En torno a esta cuestion cabe realizar varias reflexiones:

a) Tal y como vimos y hemos recordado, en esta cuestion el art. 48.1.g) juega
el papel de norma supletoria, aplicable en defecto de norma autonémica.

b) A esta medida puede acceder tanto la madre como el padre (funcionarios),
pero sélo uno de ellos, aun cuando seria posible el disfrute de forma alternativa.
Ello supone que durante las seis semanas de descanso obligatorio de la madre,
el otro progenitor podra disfrutar del permiso o de la reduccién de jornada y a
partir de ese momento sélo uno de ellos —madre o padre funcionarios— podra
acceder a esta medida. La LEBEP no establece ningln tipo de preferencia, por
lo que el beneficiario sera designado por acuerdo entre los propios progenitores.

c) La ausencia del trabajo seré retribuida, dada la finalidad que se persigue:
poder acompafar al hijo durante su proceso de hospitalizacion. En cambio, la
reduccion de jornada si supondréa la reduccion proporcional de las retribucio-
nes.

d) De optarse por la reduccion de jornada, tal decisién —al igual que ocurria
en el caso del personal laboral— puede tener efectos negativos, aungue sean
minimos, a la hora de calcular las futuras prestaciones de la Seguridad Social.

e) No cabe acudir a esta via de conciliacion en los casos de adopcién o aco-
gimiento de menores.

f) No se prevé una duracién maxima para el permiso/reduccion de jornada,
de lo que se deduce que pueden mantenerse hasta el momento en que se pro-
duzca el alta hospitalaria del menor.

g) La concrecion horaria y la determinacién del periodo de disfrute del
correspondiente permiso retribuido o de la reduccién de jornada corresponde
fijarlos al propio funcionario, dentro de su jornada ordinaria de trabajo, comuni-
candolo previamente a la entidad local y presentando, en su caso, la documen-
tacion necesaria.

Y h) En fin, tal y como sefaldbamos paginas atrés y en concordancia con lo
anterior, la prestacion de maternidad de la Seguridad Social puede suspenderse
una vez agotado el periodo de seis semanas de descanso obligatorio para la ma-
dre, que pasara a percibirla a partir del momento del alta hospitalaria del menor.
En este caso no variara la cuantia de la prestacion. Esta medida se fundamenta
en que el hijo, al estar hospitalizado, requerira especialmente de los cuidados de
sus progenitores a partir de la fecha del alta hospitalaria.

Ello supone que, en estos supuestos, la madre funcionaria, sin perjuicio de
tener que disfrutar obligatoriamente de las seis semanas posteriores al parto,
puede optar por suspender el disfrute del resto del permiso por maternidad —un
maximo, por tanto, de 10 semanas si no ha disfrutado de parte del mismo antes
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del parto (0 mas si se trata de parto multiple)— hasta el momento en que se pro-
duzca el alta hospitalaria de su hijo, con lo que se reincorporaré al trabajo duran-
te ese periodo, sin perjuicio de poder acudir al permiso retribuido o a la reduc-
cion de jornada sefialados anteriormente. En caso de fallecimiento de la madre,
el otro progenitor podra adoptar la misma solucion respecto del mismo periodo
de tiempo.

Con esta medida se pretende facilitar que, dado que el hijo permanece hos-
pitalizado, el permiso de maternidad pueda reservarse para el momento en que
aquél deje el hospital y se integre en la unidad familiar.

Por otra parte, y también en el marco estatal, el art. 30.1.f) bis LMRFP esta-
blece que, en el supuesto que estamos examinando, la funcionaria o el funcio-
nario tendran derecho «a ausentarse del trabajo durante un maximo de dos
horas percibiendo las retribuciones integras. Asimismo, tendran derecho a redu-
cir su jornada de trabajo hasta un maximo de dos horas, con la disminucién pro-
porcional de sus retribuciones». Se recoge casi literalmente lo dispuesto en el art.
48 LEBEP.

En relacion con la normativa funcionarial de las CC.AA. cabe destacar que,
en algln caso, se prevé que la funcionaria o funcionario tendran derecho a
ausentarse del trabajo durante una hora. Y junto a ello tendran derecho a redu-
cir su jornada de trabajo hasta un maximo de 2 horas, con la disminucién pro-
porcional de sus retribuciones (art. 61.c) LFPCL). Con ello se establece un régi-
men juridico menos favorable que el recogido en la LEBEP.

Asimismo, en el caso de las Islas Baleares, se reconoce a los funcionarios el
derecho a una reducciéon maxima de la mitad de su jornada de trabajo cuando
se produzca el nacimiento de hijos prematuros o que tengan que permanecer
hospitalizados después del parto (art. 119 LFPIB).

7. El régimen legal del permiso de lactancia

A estos efectos, el art. 48.1.f) LEBEP, y con caracter de norma supletoria, prevé
que, por razones de lactancia de un hijo menor de 12 meses, se tendra dere-
cho a una hora de ausencia del trabajo que podra dividir en dos fracciones. Este
derecho puede sustituirse por una reducciéon 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 jor-
nada, con la misma finalidad. Este derecho puede ser ejercido indistintamente
por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen. Asimismo,
este permiso se incrementara proporcionalmente en los supuestos de parto mul-
tiple. E igualmente, la funcionaria podré solicitar la sustitucion del tiempo de lac-
tancia por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo
correspondiente.



En este ambito cabe hacer varias consideraciones generales:

a) Tal y como vimos al tratar del personal laboral, este permiso incluye tanto los
casos de lactancia natural como de lactancia artificial; alcanzando, asimismo, tanto
a los supuestos de nacimiento como de adopcién o acogimiento de menores.

b) Se trata de un permiso claramente «feminizado», por cuanto la propia
LEBEP hace referencia expresamente a la «funcionaria»; feminizacion que
resulta muy discutible. Esta opcion implica también que el padre s6lo puede
disfrutar de este permiso cuando ambos progenitores trabajan, y, por tanto, si
la madre no trabaja o fallece, el padre no puede acceder al permiso (al tratar-
se de un derecho derivado) y, en cambio, si sélo trabaja la madre ésta si podra
acceder al permiso. Cabe entender, no obstante, que el padre también tendréa de-
recho al permiso cuando la madre esta en situacion de excedencia o en IT.
Asimismo, la madre tendra derecho al permiso de lactancia si el padre disfru-
ta del permiso por maternidad o de la excedencia (Lorez TERRADA, 2003: 74).

¢) Por tanto, si ambos progenitores trabajan, este permiso puede ser disfru-
tado por uno de ellos de forma indistinta. En este &mbito cabe interpretar la exi-
gencia de que «trabajen» en los mismos términos ya vistos al tratar del personal
laboral.

Cabe considerar este permiso como un derecho individual del funcionario/a
y, por tanto, se tendra derecho al mismo con independencia de que se haya dis-
frutado o no del permiso por maternidad o paternidad.

d) La finalidad de esta medida no es tanto la alimentacion del menor como la
atencion y asistencia del mismo durante los primeros meses de vida.

e) La duracion del permiso alcanza hasta los 12 meses de edad del menor,
con lo que se mejora el régimen juridico previsto para el caso del personal labo-
ral (como vimos, nueve meses). La duracién «maxima» se prolonga hasta los
12 meses de edad del menor, lo que implica que el beneficiario puede optar por
disfrutar del permiso durante un periodo de tiempo inferior.

Logicamente, la duracion del permiso se incrementara proporcionalmente en
los supuestos de parto, adopcion o acogimiento multiples.

f) Cabe tener muy presente que esta medida resulta aplicable con indepen-
dencia de la duracién de la jornada diaria de trabajo; es decir, cuando la LEBEP
se refiere a la «jornada normal» cabe entender que es la jornada propia realiza-
da por el funcionario, por lo que no cabe reducir la duracién del permiso cuan-
do se trata de un funcionario con una jornada reducida por cuidado de hijos o
familiares. La razén de ello se encuentra en que si no fuera asi no se cumpliria
con la finalidad de conciliacién perseguida por esta medida (SSTSJ [S] Pais Vas-
co 24-4-2001, AS 2101, Comunidad Valenciana 24-5-2002, AS 2289, y Canarias
20-2-2006, AS 1137).

g) Este permiso tiene caréacter retribuido y, en consecuencia, no puede supo-
ner en ningun caso la pérdida de retribuciones, sea cual sea su naturaleza, ya
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que de no ser asi se desincentivaria el recurso a esta formula de conciliacion
(STSJ [S] Madrid 21-12-2004, Jur 2005/56281).

h) La concrecién horaria y la determinacion del periodo de disfrute (hasta 12 me-
ses o inferior) del permiso y de la reduccion de jornada corresponden al funcio-
nario, dentro de su jornada ordinaria, comunicandoselo previamente a la entidad
local. Asimismo, debera preavisar con 15 dias de antelacion la fecha en que se
reincorporara a su jornada ordinaria de trabajo.

i) Este permiso es plenamente compatible con la reduccion de jornada por
cuidado de hijos, al tratarse de figuras con una naturaleza, causa y finalidad dis-
tintas, con sujetos e intensidad diferentes, y diversa duracion y repercusion en
las retribuciones del funcionario. En fin, la Ley tampoco prevé la incompatibilidad
entre ambas figuras, y mientras que el permiso por lactancia es una figura tradi-
cional en nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la reduccién de jornada por
cuidado de hijos es un derecho nacido hace pocos afios para poder compatibili-
zar la vida laboral y familiar (respecto del personal laboral, SSTSJ [S] Comunidad
Valenciana 25-4-2002, AS 1125, y 24-5-2002, AS 2289, Catalufia 18-3-2003,
AS 1955, y Canarias 20-2-2006, AS 1137).

/) Este permiso es incompatible con el disfrute del permiso por maternidad a
tiempo parcial (DA 1.2.5 RD 1251/2001).

k) Finalmente, por propia iniciativa, la «funcionarias» —o el funcionario, en
caso de que ambos trabajen y sea el padre el que disfrute del permiso—
puede solicitar la sustitucion del permiso de lactancia por un permiso retribui-
do que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente (estariamos
ante la «<compactacion» del tiempo de lactancia). No se regulan, no obstante,
elementos importantes vinculados con esta figura: si dicha compactacion
puede denegarse por parte de la entidad local (al referirse la LEBEP a que se «pod-
ré solicitar»), jcuando se producird la compactacion? (;inmediatamente des-
pués del permiso por maternidad?, ;de forma distinta?, ;podria disfrutarse de
forma fraccionada?), ;como se calcularan los dias que corresponden a la
misma?, etc. En todo caso, resulta importante destacar la flexibilidad que se
ha introducido en este ambito, que puede permitir un disfrute méas adecuado
de este permiso.

Por otra parte, y desde la perspectiva estatal, también cabe tener muy pre-
sente que en los mismos términos que la LEBEP se manifiesta el art. 30.1.1)
LMRFP —modificado por la LOIEMH—.

Desde la perspectiva autonémica, en esta importante materia se incorporan
algunos matices:

1.°) En algunos casos, se establece que en los supuestos de parto, adopcién
0 acogimiento multiples el permiso es de dos horas diarias, que podran dividirse
en dos fracciones de una hora (art. 14.1 LCC); o bien se afirma que en estas
situaciones el permiso se incrementa en media hora por cada hijo a partir del
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segundo (art. 61.b) LFPCL), régimen juridico que resulta menos favorable que el
previsto en la LEBEP.

2.°) En algunas normas autonémicas la duracién prevista del permiso por lac-
tancia es inferior a 12 meses (arts. 14.1 LCC, 70.1.e) LFPG, 77.1 LFPMU y 72.1
LFPPV); mientras que en otros casos se utiliza el parametro de los 12 meses de
edad del menor (arts. 61.b) LFPCLy 71.1 LFPM).

3.°) Algunas normas autonémicas hacen referencia expresa a la situacion de
las parejas homosexuales, reconociéndoles los mismos derechos que a las pare-
jas heterosexuales (art. 42 ter.2 LIMHG).

4.°) En algunos supuestos se sefiala, en la misma linea que la normativa esta-
tal, que el permiso de lactancia tendréa una duracién de una hora diaria de ausen-
cia del trabajo, que podra dividirse en dos fracciones, previéndose, asimismo, que
ese derecho puede sustituirse por una reduccion de la jornada normal de trabajo
en media hora al inicio y al final de la jornada o en una hora al inicio o al final de
la jornada (art. 61.b) LFPCL). En cambio, otras normas autonémicas no hacen refe-
rencia a la posible sustitucion del permiso por una reduccién de jornada (arts. 14.1
LCC, 71.1 LFPMy 77.1 LFPMU), o se limitan a reconocer una reduccién de la jor-
nada de una hora, sin concretar su forma de disfrute (art. 70.1.e) LFPG).

5.°) Algunas normas autonémicas ya recogian, con anterioridad a la LEBEP,
la figura de la compactacion del permiso de lactancia, previendo, ademas, su
disfrute consecutivo o repartido por semanas a contar desde la finalizaciéon del
permiso por maternidad y teniendo en cuenta las necesidades del servicio (art.
14.2 LCC). Asimismo, se establecia que la compactacion podia afectar a la tota-
lidad o0 a una parte del permiso, respetando las necesidades del servicio y, en
todo caso, se tendria que calcular la bolsa de horas correspondiente a la lactan-
cia y dividir por la jornada reducida.

En la misma linea anterior pero con un caracter ain mas innovador, en el
caso de Galicia, se prevé que el permiso de lactancia puede ser transformado en
un crédito de horas a utilizar libremente durante el primer afio de vida del hijo o
durante el primer afio contado desde la resolucion judicial o administrativa de
adopcion o acogimiento, pudiéndose disfrutar dicho crédito de manera separada
0 acumulada en cualquier momento dentro de ese afio. A ello se afiade que si el
padre y la madre o, en su caso, los padres o las madres, fueran personal de la
Administracion publica gallega, la acumulacion se realizara para cada solicitan-
te seglin su correspondiente permiso (art. 42 ter LIMHG).

6.°) Algunas normas autondémicas feminizan claramente este tipo de permiso
al referirlo directamente a las «funcionarias» y a las «madres» (art. 61.b) LFPCL),
mientras que otras utilizan términos totalmente neutros (art. 14 LCC). Tal y como
ya hemos afirmado en otros apartados de este trabajo, esta Ultima nos parece la
opcién mas acertada.

7°) En algun caso, se recuerda expresamente que el derecho al permiso por



lactancia podra ser ejercido indistintamente por el padre o la madre, en el caso
de que ambos trabajen (art. 61.b) LFPCL).

8°) En algln supuesto se prevé que la propia Administracion esté obligada a
facilitar a los funcionarios o funcionarias —tanto en el caso de lactancia natural
como artificial— un lugar apropiado —salas de lactacion— donde aquéllos pue-
dan lactar a su hijo con tranquilidad (art. 42 quater LIMHG).

8. Las reducciones de jornada por cuidado de hijos o familiares

Esta importante medida de conciliacion de la vida laboral y familiar se regula, con
caracter de norma supletoria, en el art. 48.1.h) e i) de la LEBEP, cuyos términos
recogen casi literalmente lo establecido en el art. 30.1.g) y g) bis LMRFP.

En definitiva, en ambas normas se recoge un régimen juridico fundamentado
sobre los parametros siguientes:

a) Por razones de guarda legal, cuando un funcionario tenga el cuidado direc-
to de alglin menor de 12 afios, de una persona mayor que requiera una especial
dedicacion o de una persona con discapacidad que no desempefie una activi-
dad retribuida, tendra derecho a la reduccién de su jornada de trabajo, con la
correspondiente disminucion de sus retribuciones.

b) Se tendra el mismo derecho cuando un funcionario precise encargarse del
cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afi-
nidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por
si mismo y que no desempefie actividad retribuida.

En torno a estos dos primeros ambitos cabe sefalar lo siguiente (a lo que
cabe afiadir las consideraciones generales realizadas al tratar del personal labo-
ral, a las que nos remitimos):

1) Nos encontramos ante un derecho individual de los funcionarios, hombres
y mujeres, con lo que se persigue promocionar el reparto de las responsabilida-
des familiares y que, por tanto, éstas no sean asumidas exclusivamente por las
mujeres.

2) La concesion de la reduccion de jornada es incompatible con el desarrollo
de cualquier otra actividad econdmica, remunerada o no, durante el horario obje-
to de la reduccion.

3) La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute de la
reduccion de jornada corresponden al propio funcionario, dentro de su jornada
ordinaria (ya sea a tiempo completo o reducida). Y el funcionario debe comuni-
car esa eleccion a la entidad local y preavisar con 15 dias de antelacion la fecha
en que se reincorporara a su jornada ordinaria de trabajo.

La LEBEP no establece —a diferencia de lo previsto en el ET para el personal
laboral— unos limites concretos de reduccién de jornada (un tercio, un octavo,
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la mitad...). Cabe entender que la reduccion de las retribuciones sera proporcio-
nal a la correspondiente reduccion de jornada.

4) Asimismo, cabe destacar que, dentro de los limites temporales previstos
legalmente, es posible ejercer este derecho varias veces respecto del mismo
sujeto causante. En este punto, cabe distinguir varios supuestos: a) en el caso
del menor de 12 afios, la duracion maxima de la medida seré hasta que éste
alcance dicha edad; b) en el caso de la persona mayor la Ley no prevé una dura-
cibn méaxima, por lo que cabe entender que la medida podra prolongarse mien-
tras se requieran cuidados, ya sean meses 0 afios; y ¢) lo mismo ocurre en el
supuesto de las personas discapacitadas y de los familiares de hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad.

5) Segun los Tribunales se trata de un derecho atribuido a los familiares obje-
to de cuidado y al propio solicitante, lo que implica que la entidad local ha de
aceptar la solicitud y el horario elegido por el funcionario. Se trata de un derecho
que en absoluto puede ser negado o desconocido por el empleador, y debe ser
reconocido sin dilaciones ni cambios arbitrarios, admitiéndose tanto el consenti-
miento expreso como tacito en relacion con la eleccion de horario efectuada.
Estamos, a juicio de los Tribunales, ante un derecho innegable, inaplazable e
inmodificable por decisién empresarial, cuyo Unico limite se sitla en el caso de
que dos personas pretendan ejercer su derecho simultdneamente para atender
el mismo hecho causante.

Existen, no obstante, excepciones a ese caracter «absoluto» del derecho, tal
y como vimos al tratar del personal laboral.

6) Cuando se trata de menores de 12 afios se exige que éstos se hallen, por
razones de guarda legal (por ejercer la patria potestad o tutela del menor, inclu-
yendo los casos de acogimiento), bajo el «cuidado directo» del funcionario soli-
citante. Tal y como vimos al tratar del personal laboral, este Ultimo concepto tiene
que interpretarse de forma amplia y flexible, es decir, como la asuncién personal
de la vigilancia del menor, pero sin que este control reclame necesariamente la
convivencia o el cuidado fisico del mismo o excluya la ayuda de terceras perso-
nas o instituciones (Lorpez TERRADA, 2003: 48). Asimismo, en caso de divorcio o
separacion, el progenitor privado de la custodia no podréa acceder a esta medida
(Lopez TERRADA, 2003: 59). Asimismo, la medida alcanza tanto a los hijos propios
0 adoptados como a los menores acogidos.

7) En el caso de las personas mayores que requieran una especial dedica-
cion, surge la dificultad de interpretar a quiénes cabe considerar como tales vy,
sobre todo, qué implica el que requieran una «especial dedicaciéon» por parte del
funcionario. A tales efectos, debera tenerse muy presente lo sefialado en los co-
rrespondientes informes médicos; descartandose, asimismo, la exigencia de que
necesariamente exista convivencia, aunque dicha persona si debe encontrarse
bajo el cuidado directo del solicitante, en los términos ya vistos.
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8) Cuando se trata de personas discapacitadas —cabe entender fisicas, psi-
quicas o sensoriales—, la LEBEP no exige un determinado grado de discapaci-
dad, aun cuando, nuevamente, deben estar bajo el cuidado directo del funcio-
nario solicitante y no desempefar una actividad retribuida, ya sea por cuenta
ajena o propia. Tal y como vimos en el marco del personal laboral, la exigencia
de este requisito no impide la percepcion de rentas o de prestaciones de la Se-
guridad Social.

Y, por otra parte, tanto en este caso como en el anterior, la Ley no exige que
se trate de familiares del funcionario solicitante, pero si que se encuentren bajo
su guarda legal.

9) En fin, en el supuesto de los familiares resulta discutible la limitacion a los
familiares de segundo grado —incluidos los adoptivos-, si bien cabe entender
incluido el conyuge, y la afinidad debe interpretarse en un sentido amplio. No se
causaria derecho a la reduccién de jornada en el caso de la pareja de hecho y
sus familiares (a diferencia de lo que se deduce de alguna normativa funciona-
rial autonémica —por ejemplo, la LCC—). También cabe destacar que, en este
caso, no se exige que el familiar se encuentre bajo la guarda legal del funciona-
rio que solicita la reduccion de jornada.

En este mismo ambito, cabe sefialar que se exige que el familiar, por razones
de edad, accidente o enfermedad, no pueda valerse por si mismo y que no
desempefie una actividad retribuida —exigencia que cabe interpretar en los tér-
minos vistos anteriormente—. Por tanto, puede tratarse tanto del supuesto de
hijos menores de edad mayores de 12 afios no discapacitados como del caso de
otros familiares —hasta el segundo grado— que, por edad o por un accidente o
enfermedad, requieran cuidados. Asimismo, el requisito de que no «pueda valer-
se por si mismo» debera fijarse teniendo en cuenta informes médicos, declara-
ciones de incapacidad, etc. En todo caso, este requisito no implica tener reco-
nocido uno de los grados de incapacidad previstos en la LGSS sino que supone
una falta de autonomia para realizar individualmente las tareas o gestiones pro-
pias de la vida personal o social (LoPez TERRADA, 2003: 54). En fin, para permitir
el acceso a esta medida de conciliacidon no se determina un grado concreto de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial ni tampoco se reclama que la misma
haya sido constatada por los correspondientes organismos oficiales.

Cabe tener presente, por otra parte, que falta en la Ley una referencia expre-
sa a los casos de discapacidad de los familiares, aun cuando los mismos tam-
bién causan derecho a esta medida. También se incluiria el supuesto de los
menores acogidos y de los menores de 12 afios que no cumplen los requisitos
para causar derecho a la reduccién por cuidado de hijos, al tratarse, por ejem-
plo, de un hermano o nieto del funcionario solicitante.

¢) Como una figura distinta, se prevé que el funcionario también tendra dere-
cho a solicitar una reduccion de hasta el 50% de la jornada laboral cuando le sea
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preciso atender el cuidado de un familiar de primer grado —cabe entender por
consanguinidad o afinidad— por razén de enfermedad muy grave. Esta reduc-
cién tendréa caracter retribuido y una duracién maxima de un mes. Si hubiera
mas de un titular de este derecho por el mismo hecho causante, el tiempo de
disfrute se podréa prorratear entre los mismos, respetando en todo caso, el plazo
maximo de un mes.

En este punto, cabe sefialar que:

— Se trata de una medida plenamente compatible con la reduccién de jor-
nada prevista en el apartado b anterior. De este modo, y en funcién de las cir-
cunstancias, un funcionario podra solicitar esta medida y, con posterioridad,
recurrir a la establecida en el apartado citado.

— Se exige que sea «preciso atender el cuidado de un familiar», necesidad
que podra justificarse mediante la presentacion de los correspondientes certifi-
cados o informes médicos. Asimismo, para tener derecho a esta reduccion de
jornada no puede exigirse la convivencia con el familiar o que éste se halle a car-
go exclusivo del funcionario solicitante, dado que tales requisitos no estan reco-
gidos en la Ley.

— Se limita la medida exclusivamente a los familiares de primer grado, por
lo que posee un alcance subjetivo muy restringido. No obstante, también cabe
entender incluido al conyuge. En todo caso, no se exige que el solicitante ejer-
za la guarda legal respecto del familiar, sino sélo que le resulte preciso cuidar
del mismo.

— S6lo abarca los supuestos de enfermedad muy grave, excluyendo otros po-
sibles, como los derivados de un accidente o, en determinados casos, las situa-
ciones de dependencia derivadas de la propia ancianidad de la persona que
requiere los cuidados. Logicamente, la gravedad de la enfermedad vendréa deter-
minada por el correspondiente informe médico.

— En este caso si se prevé que la reduccion de jornada sera como «maximo»
del 50%. El parametro a tener en cuenta, tal y como hemos sefialado paginas
atras, seré la propia jornada desarrollada por el funcionario solicitante (a tiempo
completo o reducida).

— El alcance temporal es muy limitado —un mes—; duracién que, ademas,
Se prevé como «maxima».

— De la redaccién del precepto se deriva que, en este caso concreto, la re-
duccién de jornada no supondra una pérdida de retribuciones para el funciona-
rio solicitante.

—Y, en fin, de una forma muy acertada, se prevé un posible disfrute simul-
taneo de la medida por dos beneficiarios, aun cuando se mantiene la misma du-
racion maxima.

Por otra parte, respecto de las normas autonémicas, cabe destacar que las
mismas incluyen importantes novedades, que normalmente suponen una mejo-
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ra del régimen juridico analizado anteriormente. En este marco cabe hacer las si-
guientes consideraciones:

1.%) En el caso de Catalufia, los arts. 23 y ss. LCC regulan tres tipos de reduc-
cion de jornada: a) por cuidado de un hijo con derecho a la totalidad de las retri-
buciones; b) por discapacidad del propio funcionario; y ¢) para el cuidado de
familiares con reduccién de las correspondientes retribuciones. Con caracter
comun a todas ellas se prevé su incompatibilidad con la autorizacién de compa-
tibilidad y el hecho de que no se pueden conceder a dos personas por el mismo
hecho causante, salvo que éstas la ejerzan de forma alternativa y sin superar el
limite maximo de duracion (limitacion esta Gltima solo aplicable realmente en los
casos ay o).

En primer lugar, respecto de la reduccion de jornada con derecho a la totali-
dad de las retribuciones, es posible realizar varias consideraciones:

a) Alcanza como méximo a un tercio de la jornada de trabajo y supone la
percepciéon del 100% de las retribuciones correspondientes. La reduccion de
la jornada puede ser inferior, conforme a las circunstancias presentes en cada
caso.

b) Solo se prevé para el caso del cuidado de hijos, cualquiera que sea su
filiacion. En todo caso, se debe tener la guarda legal del hijo. Se trata de una
medida dirigida exclusivamente a los hijos y no a otros familiares, opcién dis-
cutible dado el progresivo incremento del nimero de personas dependientes
que no son hijos. El nacimiento, adopcién o acogimiento de un nuevo hijo
extinguird, en su caso, el derecho anterior y dara lugar a un nuevo derecho a
reduccion de jornada.

c) Se exige que el otro progenitor/a trabaje. Cabe entender que el trabajo
puede ser por cuenta ajena o por cuenta propia, a tiempo completo o a tiempo
parcial. Este requisito responde a la idea de que la reduccién de jornada resulta
necesaria para poder cuidar del menor, dado que el otro progenitor trabaja y no
puede dedicarse exclusivamente a dicho cuidado.

d) Esta medida tiene una duraciéon «maxima» (puede ser, por tanto, inferior)
de un afio a contar desde la finalizacion del permiso por maternidad o desde la
decimosexta semana posterior al parto, adopcién o acogimiento. Si se ha disfru-
tado del permiso de paternidad, la duracién se computa de manera consecutiva
a partir de la finalizacion de dicho permiso.

e) El porcentaje de reducciéon de jornada no se amplia en caso de parto,
adopcién o acogimiento multiples ni por cualquier otro motivo. A diferencia de
otras medidas, se da el mismo trato a todos los supuestos.

Sin embargo, el funcionario puede optar, siempre que sea posible segin las
necesidades del servicio, por compactar las horas que correspondan de reduc-
cion de jornada en jornadas consecutivas enteras. El periodo de compactacion
ha de ser el que corresponda proporcionalmente seglin el horario de la jornada
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de trabajo. Y la compactacion podréa afectar a la totalidad o a una parte del tiem-
po de reduccioén previsto legalmente, de acuerdo con las necesidades del servi-
cio. Con esta medida se gana en flexibilidad, ampliando las posibilidades para
poder conciliar el trabajo con el cuidado del menor.

f) El permiso de lactancia y esta reduccién de jornada son acumulables, tanto
en el disfrute diario como en la formula de la compactacion. A los efectos de
compactacion se calculara la bolsa de horas correspondiente, de lactancia y/o
del tercio de la jornada de trabajo correspondiente, y se dividira por la jornada
ordinaria correspondiente (no reducida). Sin embargo, si sélo se opta por com-
pactar la lactancia disfrutando de la reduccién de jornada de un tercio diaria-
mente, la bolsa de horas de lactancia se tendra que dividir por la jornada redu-
cida.

Asimismo, la compactacion de esta reduccion de jornada supone o bien una
minoracién —proporcional al tiempo compactado— de la reduccién de un tercio
de la jornada con el 80% de la retribucidon —que veremos posteriormente— en
caso de disfrute sucesivo de las mismas (ya que ese tiempo ya ha sido disfruta-
do en tiempo de no presencia retribuida), o bien que una vez finalizado el tiem-
po del permiso compactado, el funcionario tenga que reincorporarse a la jorna-
da ordinaria hasta que se cumpla el afilo a partir de la finalizacién del permiso
por maternidad, momento en que podré solicitar nuevamente la reduccion de un
tercio de la jornada con el 80% de la retribucion.

g) El personal laboral de las entidades locales catalanas no cuenta con una
medida tan favorable como ésta aun cuando se ha recurrido, como hemos visto
al analizar la negociacion colectiva, a la progresiva equiparacion por dicha via.

En segundo lugar, conforme al art. 25 LCC, los funcionarios publicos de las
entidades locales catalanas que tengan una discapacidad legalmente reconoci-
day que, por este motivo, deban recibir tratamiento en centros publicos o priva-
dos, tienen derecho a una reduccion de la jornada de trabajo equivalente al tiem-
po que tengan que dedicar, sin pérdida de retribuciones. En este &mbito también
cabe hacer varias reflexiones:

1) No se concreta el grado de discapacidad exigido ni su naturaleza concre-
ta, aunque, légicamente, no puede tratarse de ninguno que determine la extin-
cion de la propia relacion funcionarial. Y esa discapacidad debe estar legalmen-
te reconocida, es decir, determinada por los drganos publicos competentes.

2) El tratamiento requerido —en un centro publico o privado— puede ser
tanto sanitario como, sobre todo, de rehabilitacion. El funcionario debera entre-
gar a la correspondiente entidad local catalana la justificacion suficiente sobre la
necesidad de seguir dicho tratamiento y de hacerlo en tiempo de trabajo. En este
sentido, la LCC prevé que se requiere un informe del servicio médico correspon-
diente que justifique la necesidad del tratamiento, la periodicidad o duracién
aproximada y la necesidad de que se lleve a cabo en el horario laboral. El pro-
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blema surgird cuando este informe y la documentacion aportada por el funcio-
nario no coincidan.

3) En este caso, la LCC no fija la duracién méaxima diaria de la reduccion de
jornada, limitandose a prever que sera la «necesaria», lo que implica que su
duracion puede llegar a ser importante, segun las circunstancias concurrentes
(reduccion diaria, varios dias a la semana...). Y tampoco se fija la duracién maxi-
ma temporal de la reduccién, que también sera la necesaria (meses o incluso
afnos).

Por dltimo, un funcionario publico de una entidad local catalana puede soli-
citar una reduccioén de jornada de un tercio o de la mitad, con la percepcion del
80% o del 60% de las retribuciones, respectivamente, en los tres casos siguien-
tes: a) para cuidar a un hijo menor de seis aflos, siempre que tenga la guarda
legal; b) para cuidar de una persona con discapacidad psiquica, fisica o senso-
rial que no realice ninguna actividad retribuida, siempre que se tenga la guarda
legal; y ¢) por tener a cargo un familiar, hasta el segundo grado de consanguini-
dad o afinidad, con una incapacidad o disminucién reconocida igual o superior
al 65% o0 con un grado de dependencia que le impida ser autbnomo, o que
requiera dedicacion o atencion especial. En este ambito cabe realizar también
varias consideraciones:

— A diferencia de los supuestos anteriores, en este caso la reducciéon de jor-
nada esta fijada de una forma estricta: o se trata de un tercio o de la mitad de la
jornada, unicamente. No obstante, la remuneracion percibida es superior a la que
corresponderia teniendo en cuenta el tiempo de reduccién de jornada.

— Entodos los casos, podra solicitarse una o varias veces la reducciéon de jor-
nada, y hacerlo dos personas respecto del mismo sujeto causante de forma alter-
nativa. El Unico limite viene dado por la duracién méaxima prevista en cada uno
de los supuestos.

— Si se trata de los hijos, se incluyen todos los supuestos de filiacién, con el
limite de edad de los seis afios. El Unico requisito es tener la guarda legal del
menor, no pudiéndose exigir que su cuidado esté a cargo exclusivo del funcio-
nario solicitante. Tampoco se requiere que el otro progenitor trabaje.

— Si se trata de personas discapacitadas no se exige un vinculo familiar pero
s la guarda legal. Asimismo, no se prevé que esa discapacidad esté determina-
da legalmente (aunque puede exigirse la correspondiente justificacion médica),
pero si que no se desarrolle una actividad retribuida. No cabe considerar como
tal, obviamente, la percepcion de una prestacion de la Seguridad Social. Tam-
poco se exige la convivencia, ni que la persona discapacitada se encuentre a
cargo exclusivo del funcionario solicitante. También es importante destacar que
no se prevé limite temporal a esta reduccién de jornada vy, por tanto, podra man-
tenerse mientras la persona discapacitada requiera cuidados.

— En el supuesto de los familiares cabe destacar, especialmente, el caracter



ambiguo y genérico de los requisitos exigidos, que puede dar lugar a problemas
de aplicacién. En efecto, se prevé que podra accederse a la reduccion de jorna-
da —sin limite temporal como en el caso de las personas discapacitadas— cuan-
do el familiar tenga «un grado de dependencia que le impida ser autbnomo», o
cuando «requiera una dedicacién o atencion especial». ;Cémo interpretar esos
términos? Habra que tener muy presente el contenido de los correspondientes
informes médicos.

También resulta muy discutible el elevado grado de incapacidad que se exige:
un grado igual o superior al 65%, reconocido —entendemos legalmente por los
organos competentes—. De nuevo, se protege mas el caso de los hijos que el del
resto de los familiares dependientes.

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

2.2) Por su parte, la normativa sobre funcién publica de Castilla y Le6n esta-
blece que el funcionario que, por razén de guarda legal, tenga a su cuidado di-
recto algiin menor de ocho afios, a un anciano que requiera especial dedicacion
0 a una persona con un grado de minusvalia psiquica, fisica o sensorial igual o
superior al 33%, que no desarrolle actividad retribuida, tendra derecho a una
reduccion de jornada, a su eleccion, de entre un minimo de la décima parte y un
maéaximo de la mitad de su duracién, con la reduccién proporcional de sus retri-
buciones. Asimismo, se prevé que la concesion de esta reduccion de jornada es
incompatible con la realizacion de cualquier otra actividad, sea 0 no remunera-
da, durante el horario objeto de reduccion.

Y a todo ello afiade un supuesto especifico: también podra solicitarse una
reduccion de jornada, en los mismos términos anteriores, en los casos debida-
mente justificados basados en la incapacidad psiquica o fisica del conyuge, padre
0 madre, o ascendientes afines en primer grado, que convivan con el funcionario.

En este ambito cabe hacer tres consideraciones: a) a diferencia de la norma-
tiva estatal y de otras normas autonémicas, se concreta el grado de discapacidad
que puede dar derecho a solicitar esta medida de conciliacion —un 33% como
minimo—; b) se flexibiliza de forma importante el margen de reduccién de jor-
nada, al poder oscilar ésta entre un minimo de una décima parte de la jornada y
un méaximo de la mitad; ¢) a diferencia de la normativa estatal y de otras normas
autondémicas, se hace referencia expresa al conyuge; y d) en la misma linea ante-
rior, se hace, muy acertadamente, una referencia especial a las situaciones de
dependencia en que pueden encontrarse el conyuge y los ascendientes de pri-
mer grado del funcionario que conviven con él.
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3% En términos semejantes a los anteriores, aungue con un caracter mas res-
trictivo, se manifiestan, en los casos de Madrid, Murcia y el Pais Vasco, los arts.
71.2y 3 LFPM, 77.2 LFPMU y 72.2 y 3 LFPPV, al prever que se tendra derecho
a una reduccion de jornada de entre un tercio y la mitad con la reduccién pro-
porcional de retribuciones cuando se tenga a su cuidado directo un menor de
seis afios 0 una persona discapacitada fisica o psiquica que no desarrolla una
actividad retribuida. Asimismo, en los casos debidamente justificados, basados
en la incapacidad fisica del conyuge, padre o madre, que convivan con el fun-
cionario, éste podra también solicitar la reduccién de jornada en los mismos tér-
minos anteriores.

Resulta discutible la exclusion de las personas mayores y de las personas dis-
capacitadas sensoriales, asi como la limitacion, en los casos del conyuge y de los
ascendientes de primer grado, a los supuestos de incapacidad fisica.

4%) En el caso de Galicia, el art. 70.1.f) LFPG se limita a reconocer que quie-
nes, por razones de guarda legal, tengan a su cuidado directo algin menor de
seis afios, una persona de edad avanzada que requiera especial dedicacion o
una persona discapacitada psiquica o fisica que no desempefie actividad retri-
buida tendran derecho a una disminucion de un tercio o la mitad de su jornada
de trabajo, con la reduccién proporcional de retribuciones.

Se trata de una regulacion un tanto escueta y poco protectora, al limitar el
derecho, en el caso de los menores, a los seis afios de edad. Asimismo, se olvi-
da a las personas discapacitadas sensoriales y se prevé un régimen poco flexi-
ble, si tenemos en cuenta la regulacion existente en Castilla y Ledn.

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

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

5%) Finalmente, en el supuesto de las Islas Baleares (art. 119 LFPIB), los
funcionarios publicos tienen derecho a una reduccion maxima de la mitad de
su jornada —no se prevé un minimo— para atender los casos de guarda legal
de menores de 12 afios y de familiares con discapacidad o de personas de-
pendientes. Se deja al desarrollo reglamentario la concrecién de tales su-
puestos.



9. La excedencia voluntaria para el cuidado de hijos o familiares

El art. 89.4 LEBEP establece que los funcionarios de carrera tendran derecho a
un periodo de excedencia de duracién no superior a tres aflos para atender al
cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza como por adopcion o
acogimiento permanente o preadoptivo, a contar desde la fecha de nacimiento o,
en su caso, de la resolucion judicial o administrativa.

Asimismo, también tendran derecho a un periodo de excedencia de duracion
no superior a tres afios, para atender al cuidado de un familiar que se encuen-
tre a cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad, que
por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por
si mismo y no desempefie una actividad retribuida.

A ello cabe afiadir que:

— EI perfodo de excedencia seré unico para cada sujeto causante. Cuando
un nuevo sujeto causante diera origen a una nueva excedencia, el inicio del pe-
riodo de la misma pondré fin al que se viniera disfrutando.

— En el supuesto de que dos funcionarios generasen el derecho a disfrutar
una excedencia por el mismo sujeto causante, la Administracion podra limitar su
gjercicio simultaneo por razones justificadas relacionadas con el funcionamiento
de los servicios.

— El tiempo de permanencia en situacion de excedencia sera computable a
efectos de trienios, carrera y derechos en el régimen de Seguridad Social que sea
de aplicacion. El puesto de trabajo desempefiado se reservara, al menos, duran-
te dos afios. Transcurrido este periodo, dicha reserva lo sera a un puesto en la
misma localidad y de igual retribucion.

— Los funcionarios en situacién de excedencia podran participar en los cur-
sos de formacion que convoque la Administracion, con lo que se pretende garan-
tizar que el recurso a esta medida de conciliacion no provoque efectos negativos
en el desarrollo de la correspondiente carrera profesional (especialmente cuan-
do se trata de una excedencia de larga duracién). Por tanto, la entidad local
debera convocar a los cursos de formacioén a los funcionarios que se encuentren
disfrutando de este tipo de excedencia.

En este ambito cabe hacer varias consideraciones:

a) La duracion maxima de la excedencia es de tres afios, por lo que cabe una
duracién menor, asi como es posible un disfrute fraccionado y sucesivo de la ex-
cedencia con el unico limite de no poder superar el periodo de tres afios.

Ello supone que un funcionario, en el supuesto de cuidado de un hijo, con el
limite maximo de los tres afios de edad del menor puede disfrutar de varios pe-
riodos de excedencia o de uno solo. Por tanto, si opta por un disfrute inicial de
un afio de duracion y se reincorpora posteriormente a la entidad local, tiene dere-
cho a solicitar con posterioridad nuevos periodos de excedencia (de duracién
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mayor o menor [dias 0 meses]), con el limite siempre de los tres afios de edad
del menor.

Asimismo, segun los Tribunales, aunque el solicitante manifestara inicial-
mente su voluntad de agotar el tiempo maximo de excedencia, tiene derecho
a reincorporarse en cualquier momento anterior. La razon de ello es que
corresponde al beneficiario decidir el momento oportuno para reincorporar-
se al trabajo en razén de la valoracién de las circunstancias que en cada mo-
mento considere mas beneficiosas para el interés familiar (STSJ [S] Catalufia
13-7-2004, Jur 2004/218500). No es posible, sin embargo, la excedencia par-
cial, es decir, por dias a la semana, al mes o meses al afio, como en otros pai-
ses (LoPez GANDIA, 51).

b) Cabe tener presente que se trata de un verdadero derecho cuya finalidad
es atender al cuidado de los hijos o familiares, siendo éstos los beneficiarios
directos de la medida (STSJ [S] Cantabria 12-7-2006, AS 2434).

c) En el supuesto de los hijos, si se ha optado por la excedencia en el
momento del acogimiento, se excluye el disfrute de la misma al producirse la
adopcion del mismo menor. No se incluye, ademas, el supuesto de acogimiento
simple.

d) En el caso de los familiares se exige que se encuentren «a cargo» del fun-
cionario solicitante, lo que no implica la necesidad de convivencia con el mismo
ni que éste se encuentre a su exclusivo cuidado.

e) Nuevamente, cabe criticar la limitacion subjetiva de esta medida de conci-
liacion: deberia haberse ampliado el grado de parentesco y, l6gicamente, aunque
no se haga referencia a él, queda también incluido el cényuge del funcionario.
Queda excluida, no obstante, la pareja de hecho y sus familiares.

f) Los términos «no pueda valerse por si mismo» y «no desempefie una acti-
vidad retribuida» deben interpretarse de la misma forma como hemos hecho en
apartados anteriores.

g Tal y como hemos visto, si dos funcionarios causan derecho a disfrutarla
por el mismo sujeto causante, la entidad local puede limitar su ejercicio simulta-
neo por razones justificadas relacionadas con el funcionamiento de los servicios,
pudiendo existir, no obstante, un disfrute sucesivo. Este limite no resultara apli-
cable cuando se trata de dos sujetos causantes distintos (por ejemplo, un funcio-
nario solicita la excedencia para poder cuidar de su madre, y su esposa —tam-
bién funcionaria en la misma entidad local— la pide para poder cuidar de su hijo
recién nacido).

h) La entidad local esté obligada a conceder (expresa o tacitamente) la exce-
dencia sin dilaciones arbitrarias, ya que el beneficiario Ultimo de la medida es el
propio hijo o familiar, y el computo de la excedencia viene determinado por el
nacimiento, la edad, el accidente o la enfermedad vy, por tanto, el derecho co-
mienza en ese mismo momento y no permite retrasos contrarios a su propia fina-
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lidad. Asimismo, no puede denegarse la excedencia alegando que la solicitud o
la documentacién presentada es insuficiente, cuando de las mismas se des-
prenda de forma clara la existencia de una causa o cuando se deduzca, aunque
sea de forma indiciaria, el desvalimiento del familiar, sin perjuicio de que poste-
riormente se solicite una prueba mas precisa. En definitiva, se trata de un dere-
cho innegable e inaplazable, por lo que, recibida la solicitud, el empleador no
puede impedir ni limitar su ejercicio, teniendo que proceder a su concesion,
debiendo regirse en todo caso la actuacién de ambas partes por el principio de
buena fe (STSJ [S] Madrid 5-10-2005, AS 2907).

Los Tribunales han reconocido el derecho a una indemnizacién por dafios
morales en un supuesto de denegacion injustificada de la excedencia (STSJ [S]
Canarias 30-9-2003, AS 2239).

i) Tal'y como ya afirmamos al tratar del personal laboral, el recurso a esta
medida de conciliacién puede tener efectos negativos a la hora de acceder a las
prestaciones futuras del sistema de Seguridad Social, especialmente las pensio-
nes de incapacidad permanente y jubilacion.

/) Finalmente cabe tener muy presente que, en esta cuestion, la LEBEP reco-
ge los mismos términos ya empleados por el art. 29.4 LMRFP —modificado, a su
vez, por la LOIEMH—.

Por dltimo, en el marco de la legislacion autonémica, cabe destacar lo si-
guiente:

1.°) En Catalufa, la LCC también regula la figura de la excedencia para el cui-
dado de hijos o familiares y lo hace de una forma bastante extensa, incorporan-
do con caracter previo una serie de reglas comunes: a) si durante un periodo de
excedencia un nuevo sujeto causante da derecho a otro periodo de excedencia,
el inicio de éste pone fin al primero; b) el ejercicio simultdneo de la excedencia
por dos personas en relacion con el mismo sujeto causante solo esta permitido,
con autorizacion previa, si se solicita de forma expresa y no se afecta el funcio-
namiento de los servicios; ¢) esta medida es incompatible con la autorizacion de
compatibilidad; y d) si una vez finalizada la excedencia el funcionario no solicita
el reingreso en el plazo de un mes, se declararéa de oficio la situacién como de
excedencia voluntaria por interés particular.

A todo ello cabe afiadir que a la excedencia, con las especialidades apunta-
das en el art. 2.2 LCC respecto del personal eventual, se puede acceder tanto si
el vinculo funcionarial es definitivo como provisional (STC 240/1999). Sin embar-
g0, en los casos del personal interino y laboral temporal, la reserva del puesto de
trabajo se entiende sin perjuicio de que durante la excedencia se pueda dejar sin
efecto el nombramiento de interino o rescindir el contrato de trabajo si concurre
una de las causas previstas legalmente. En estos supuestos, el personal afecta-
do cesa en su relacion de servicios y finaliza el periodo de excedencia del que
estuviera disfrutando. No obstante, una vez alcanzada la condicién de funciona-
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rio o de personal laboral fijo, el tiempo de excedencia computara a los efectos de
derechos pasivos y trienios o antigliedad.

Partiendo de todo ello, el régimen juridico previsto para los funcionarios publi-
cos catalanes es el siguiente:

— La excedencia para cuidar de un hijo puede solicitarse en cualquier momen-
to a partir de su nacimiento, desde la resolucion judicial de constitucion de la adop-
cion o desde la decisién administrativa o judicial de acogimiento (permanente o
preadoptivo), y su duracién maxima es de tres afios, a contar desde esas mismas
fechas (por lo que el menor acogido o adoptado puede ser mayor de esa edad). En
este punto cabe sefialar que esta excedencia podra solicitarse una o varias veces
por periodos de tiempo fraccionados, con el Unico limite de no poder sobrepasar
ese periodo de tres afios.

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

— Respecto de la excedencia para el cuidado de familiares, ésta solo alcan-
za a los familiares de hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad (in-
cluidos los correspondientes a la pareja de hecho), exigiéndose, asimismo, que
no puedan valerse por si mismos y no puedan ejercer ninguna actividad retri-
buida. No se requiere, por el contrario, que el familiar se encuentre a cargo del
solicitante de la excedencia.

La excedencia puede ser otorgada por un periodo minimo de tres meses y
maximo de tres afios, determinandose el periodo concreto conforme a la acredi-
tacion del grado de dependencia del familiar y su duracién estimada, siendo po-
sible un disfrute fraccionado.

Finalmente, cabe destacar que los efectos de esta excedencia son los mismos
que en el caso de la excedencia por cuidado de hijos.

2.°) En los casos de Castilla y Ledn, Galicia y Madrid, los arts. 92 LFPCL, 55.4
LFPG y 59 bis LFPM recogen el siguiente régimen juridico:

— Se tiene derecho a un periodo de excedencia de duracién no superior a
tres afos para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por natura-
leza como por adopcién o acogimiento permanente o preadoptivo, a contar
desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucién judicial o adminis-
trativa (por lo que, nuevamente, el menor adoptado o acogido puede ser mayor
de tres afios de edad).

— La excedencia tendréa una duracién no superior a un aflo cuando se trata
de familiares de hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad
que, por razones de edad, accidente o enfermedad o discapacidad, no puedan
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valerse por si mismos y no desempefien una actividad retribuida. Resulta evi-
dente que la duracion de este tipo de excedencia es menor que en el caso de la
normativa estatal y catalana.

— Se reconoce expresamente que la excedencia constituye un derecho indi-
vidual de los funcionarios. Y en caso de que dos funcionarios fueran titulares del
derecho a disfrutarla por el mismo sujeto causante, la Administracion podra limi-
tar su ejercicio simultaneo por razones justificadas relacionadas con el funciona-
miento de los servicios. Tal y como ya hemos afirmado con anterioridad, ese limi-
te no resultara aplicable cuando se trate de dos sujetos causantes distintos.

— EI periodo de permanencia en situacion de excedencia, como es légico,
computa a efectos de trienios, consolidacion de grado personal y derechos pasi-
vos. Durante el primer afo, los funcionarios tendran derecho a la reserva del
puesto de trabajo que desempefaban y, transcurrido ese periodo, dicha reserva
lo serd a un puesto en la misma localidad y de igual nivel y retribucion.

Y, en fin, junto a lo anterior también se prevé que el derecho a la reserva del
puesto de trabajo durante el primer afio se extendera hasta un méaximo de 15
meses cuando se trate de miembros de unidades familiares que tengan recono-
cida la condicién de familia numerosa de categoria general, y hasta un maximo
de 18 meses si tienen la condicion de familia numerosa de categoria especial.

3.°) En la Regién de Murcia, si bien la excedencia por cuidado de hijos se
regula de forma semejante a lo sefialado para el caso de Castilla y Ledn, Galicia
y Madrid, para la excedencia por cuidado de familiares se recurre a una remision
a lo dispuesto en la legislacion béasica del Estado (art. 59 LFPMU).

4.°) En el caso de las Islas Baleares, con una regulaciéon un tanto escueta, el
art. 105 LFPIB reconoce la excedencia por cuidado de hijos —por naturaleza,
adopcién o acogimiento (permanente o preadoptivo)— por un periodo no superior
a tres afos, y la excedencia para el cuidado de un familiar a cargo directo —sin
concretar el grado de parentesco— por un periodo no superior a un afio. Asimis-
mo, se reconoce expresamente el derecho a acceder a esta medida de concilia-
cion al personal funcionario interino.

5.°) Finalmente, con un caracter innovador y desde una perspectiva muy dis-
tinta a las anteriores, en Galicia, el art. 38 LIMHG establece que en las pruebas
de promocioén interna que comprendan la valoracion de méritos se establecera
una puntuacion especifica —que se graduara en funcién del tiempo utilizado—
para aquellos funcionarios que hubieran accedido a una excedencia para el cui-
dado de familiares en los ultimos cinco afos.

Con la misma finalidad incentivadora, también se prevé en Galicia que ten-
dran preferencia a la hora de participar en los cursos formativos organizados por
la Administracién aquellos funcionarios o funcionarias que estén utilizando o
hayan acudido en los Ultimos dos afios a una excedencia por cuidado de fami-
liares (art. 45 LIMHG).
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10. Otras medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar
previstas en la legislacion autonémica

Finalmente, desde la perspectiva concreta de la legislacion autonémica cabe
sefalar que algunas CC.AA. han instaurado medidas de conciliacién que van
mas alla de las previstas en el ET y en la LEBEP, con el objetivo de seguir avan-
zando en la dificil y compleja tarea de conciliar la vida laboral y familiar de los
funcionarios publicos. Entre esas nuevas medidas, aplicables también a los fun-
cionarios de las entidades locales, destacan las siguientes:

A) Permisos.

1.°) Permisos destinados a atender a hijos discapacitados: en este sentido, en
Catalufa, el art. 17 LCC prevé, muy acertadamente, que los progenitores con
hijos discapacitados tienen derecho conjuntamente a permisos de ausencia del
puesto de trabajo para poder asistir a reuniones o visitas a los centros educativos
especiales o sanitarios donde reciban apoyo. También tienen derecho a dos ho-
ras de flexibilidad horaria diaria para poder conciliar los horarios de los centros
de educacion especial o de otros centros donde el hijo discapacitado recibe aten-
cion. En este ambito cabe hacer las siguientes consideraciones:

a) Resulta irrelevante la filiacion del menor, incluyéndose tanto los casos de
maternidad biolégica como los de adopcién y acogimiento.

b) Ambos progenitores, si trabajan en la misma entidad local, tienen derecho a
esta medida de forma conjunta, conforme a lo establecido en los arts. 8 y 17 LCC.
Con ello se garantiza que ambos puedan asistir a las correspondientes reuniones
0 visitas. Se trata de un derecho absoluto, sin posible limitacién, en principio,
sobre la base de las necesidades del servicio.

c) Debe justificarse adecuadamente la necesidad de ausentarse durante la
jornada de trabajo, asi como la necesidad de optar por la flexibilidad horaria pre-
vista legalmente.

d) Se tiene derecho al permiso, previa justificacion, siempre que se necesite.
La LCC se refiere genéricamente a «reuniones» o «visitas», tanto de caracter edu-
cativo como sanitario y sin limitar su nimero. Tampoco se concreta cuél seré la
duracion del permiso, aunque cabe interpretar que seré la necesaria para poder
asistir a la correspondiente visita o reunion.

e) Se trata de un permiso retribuido.

) No se concreta el grado de discapacidad que debe tener el hijo, por lo que
cabe hacer una interpretacion amplia del precepto.

g) Se trata de una medida de alcance subjetivo muy limitado, ya que no se
tiene derecho a la misma en el supuesto, por ejemplo, de que sea el conyuge u
otro familiar del funcionario el que esté discapacitado.

h) En fin, aun cuando esta medida no esta prevista para el caso del personal
laboral de las entidades locales catalanas, cabe citar convenios colectivos que,

99



en los ultimos tiempos, la han incorporado expresamente (CC 4, 5, 6, 8, 11, 15,
17,18, 19, 21, 23, 25, 26, 30, 32 y 3b).

2.°) Permiso sin retribucion para atender a familiares: en Catalufia, el art. 20 LCC
reconoce que se podran conceder permisos sin retribucion para atender a fami-
liares hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad por un periodo mini-
mo de diez dias y maximo de tres meses, prorrogable, excepcionalmente, hasta
tres meses mas. Permiso que es incompatible con la autorizacion de compatibi-
lidad, que se suspendera de oficio hasta su finalizacion.

En este ambito es posible realizar varias observaciones:

— Se trata de una medida que «podréa» concederse y, por tanto, no estamos
ante un derecho absoluto del funcionario.

— Este permiso s6lo alcanza a los familiares hasta el segundo grado; limita-
cion subjetiva que ya hemos criticado en otros apartados de este libro. No obs-
tante, también se tendréa derecho cuando se trate de familiares de la pareja de
hecho, como consecuencia de la equiparacion que se realiza en el art. 2.3 LCC.

— Sélo podra concederse, por el mismo sujeto causante, a un beneficiario,
seglin el art. 8.1 LCC (salvo disfrute alternativo). Ademas, sélo podra conceder-
Se una vez.

— No tiene caréacter retribuido; soluciéon que resulta criticable si tenemos en
cuenta que cada vez hay mas personas dependientes que responden a las
caracteristicas subjetivas de este permiso y que, en el caso concreto de |os hijos,
los permisos de igual o0 mayor duracion tienen siempre caracter retribuido.

— No se concretan los casos excepcionales en que se podra prorrogar el per-
miso mas alla de los tres meses, ni tampoco los criterios que se seguiran para
determinar la duracion inicial del permiso. Tampoco se prevé la posible prérroga
del permiso cuando la duracién inicial es inferior a los tres meses y se requiere
dicha proérroga; a nuestro entender, esa prorroga seria posible.

— Solo se exige, como presupuesto para este permiso, la necesidad de «aten-
der a un familiar», sin concretar los motivos que fundamentan tal necesidad (cabe
entender una enfermedad, un accidente, la propia edad del familiar...). Tampoco
se exige el tener la guarda legal de dicho familiar, ni la convivencia ni la depen-
dencia econémica.

— Y, aun cuando esta medida no esta prevista legalmente para el caso del
personal laboral, algunos convenios colectivos de entidades locales catalanas lo
recogen (CC 4, 5, 6, 8, 9, 21, 26, 30 y 35).

3.°) Permisos de flexibilidad horaria recuperable: en el caso de Catalufia, el
art. 22 LCC reconoce la posibilidad de autorizar permisos de ausencia del pues-
to de trabajo de un minimo de una hora y un maximo de siete horas para visitas
0 pruebas médicas de ascendientes o descendientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, o para reuniones de tutoria con los docentes respon-
sables de los hijos. El tiempo de ausencia tiene que recuperarse durante la
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misma semana, teniendo en cuenta las necesidades del servicio. Este tipo de
permiso puede ser puntual o periédico. En esta materia es posible hacer varias
consideraciones:

— Se trata de una medida importante, ya que resulta bastante frecuente la
necesidad de acompafiar —especialmente a los hijos— al médico durante el
horario de trabajo, o de atender a los requerimientos escolares de aquéllos.

— Resulta discutible, nuevamente, la limitacion subjetiva de la medida, al
alcanzar Unicamente a los ascendientes o descendientes hasta el segundo
grado. Como en otros ambitos, también se tendra derecho en el caso de los fami-
liares de la pareja de hecho (art. 2.3 LCC).

— En el caso de los hijos, se incluyen los casos de adopcién y acogimiento.

— Se trata de una medida sujeta a «autorizacién», que requerira, asimismo,
la correspondiente justificacion previa por parte del funcionario. No se fija tam-
poco la duracién concreta del permiso (se recoge un minimo y un maximo), que
dependeré, obviamente, de la propia duracién prevista para la visita, prueba o
reunion.

— Solo se reconocera esta medida a un beneficiario por el mismo sujeto cau-
sante, aunque cabe su disfrute sucesivo por parte de varios beneficiarios.

— Se trata de un permiso retribuido, pero sujeto a recuperacion vinculada a
las necesidades concretas del servicio.

— El personal laboral no tiene prevista legalmente esta medida, aunque, como
vimos en su momento, son bastante numerosos los convenios colectivos de enti-
dades locales catalanas que la recogen, con un alcance diverso.

4.°) Permisos para la conciliacion de la vida familiar y laboral: en efecto, el art.
59.1.h) LFPCL sefala, con unos términos un tanto genéricos, que los funciona-
rios tendran derecho a permisos para la conciliaciéon de la vida laboral y familiar,
entre los que se contaran el derecho a determinadas ausencias del trabajo por
hijo menor o la guarda legal de familiares y cuantos otros puedan ser legal o
reglamentariamente establecidos, en los términos previstos en la norma general
o especifica al efecto.

B) Flexibilizacién de la jornada por motivos familiares.

En este ambito, para el caso de Galicia, el art. 44 LIMHG establece que
todo el personal al servicio de las Administraciones Publicas gallegas con hijos
0 acogidos menores de 12 afos, o con familiares convivientes que, por enfer-
medad o avanzada edad, necesiten la asistencia de otras personas, podra soli-
citar la flexibilizacion de su jornada de trabajo dentro de un horario diario de
referencia, determinado en cada caso a peticion de la persona interesada, y
oida la representacion legal del personal por la direccion de personal de la uni-
dad administrativa o centro de trabajo. La decision, si las necesidades del ser-
vicio lo permitieran, reconocera el horario diario de referencia mas amplio po-
sible.



Dentro de ese horario, el funcionario podra cumplir su jornada de trabajo con
absoluta libertad, siempre y cuando, en computo mensual, resulten cumplidas
todas las horas mensuales de trabajo aplicables.

En la misma linea, el art. 48.1 LIMHPV reconoce que las normas reguladoras
de las condiciones de trabajo del personal de las Administraciones Publicas vas-
cas deben incluir medidas para la flexibilizaciéon y reordenacion del tiempo de
trabajo, sin perjuicio de la calidad del empleo y de los derechos de los trabaja-
dores, asi como otro tipo de medidas dirigidas a facilitar la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral de mujeres y hombres.

C) Otro tipo de medidas.

1.°) Derecho a elegir el periodo de vacaciones: a estos efectos, el art. 43
LIMHG reconoce la preferencia en la eleccion del periodo de vacaciones a los
funcionarios y funcionarias gallegos con hijos menores de 12 afios o mayores
dependientes a su cuidado.

2.°) Incidencia en el marco de la negociacion colectiva: en este &mbito, el art.
21 LIMHMU, con un caracter un tanto genérico, prevé que las normas que regu-
len las condiciones de empleo del personal de la Administracion de la Regién de
Murcia, recogidas en sus respectivos convenios colectivos, procuraran incorpo-
rar medidas y recursos dirigidos a desarrollar una estructura y organizacion labo-
ral y social que propicie una efectiva conciliaciéon entre la vida laboral, familiar y
personal.

En el mismo sentido, el art. 23 LIMHMU pone de manifiesto la obligacién de
la Administracion de promover formas de organizacion del trabajo que favorez-
can la conciliacion, asi como de promocionar acciones para garantizar la efecti-
vidad del principio de corresponsabilidad.

3.°) Labor de promocién: a este respecto, por ejemplo, el art. 16 LIMHCL atri-
buye a las Administraciones Publicas de la Comunidad de Castilla y Ledn la
tarea de incentivar que el padre solicite las bajas, permisos o excedencias por
motivos de nacimiento de hijos o cuidado de familiares para facilitar la vida pro-
fesional de la mujer.



Capitulo 111

La compleja relacion existente entre
las medidas de conciliacion de la
vida laboral y familiar y el sistema

de Seguridad Social

Tal y como ha manifestado el propio Consejo Econémico y Social (Informe 4/2000),
uno de los ambitos en que las medidas de conciliacion plantean especiales pro-
blemas es en su interrelacion con las prestaciones del sistema de Seguridad
Social, y ello por cuanto, como hemos venido anunciando, el recurso a algunas
de ellas tiene consecuencias negativas en el momento de acceder a determina-
das prestaciones o de fijar su cuantia (LoPez GANDIA, 2004: 48).

Este hecho puede desincentivar precisamente el recurso a las formulas de
conciliacion de la vida laboral y familiar, en contra de lo sefialado en el Acuerdo
Marco sobre el permiso parental de 1995, donde se afirma que: «todos los asun-
tos de seguridad social vinculados con el presente Acuerdo habran de ser exa-
minados y determinados por los Estados miembros de conformidad con la legis-
lacion nacional, teniendo en cuenta la importancia de la continuidad de los
derechos a las prestaciones de seguridad social para los diferentes riesgos, y en
particular los cuidados sanitarios...».

En este ambito, cabe destacar, en primer lugar, que el art. 180 LGSS
(modificado por la LOIEMH) prevé que los dos primeros afios de excedencia
para el cuidado de hijos o menores acogidos tendran la consideracion de pe-
riodo de cotizacion efectiva a los efectos de las correspondientes prestaciones
de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y
paternidad; periodo que se incrementa hasta 30 meses si se trata de una
familia numerosa de categoria general y hasta 36 meses si posee categoria es-
pecial.

En cambio, cuando se trata de una excedencia por cuidado de familiares sélo
se considerara cotizado, a los mismos efectos anteriores, el primer afio del pe-
riodo de excedencia.

Ello implica que, en el supuesto de la excedencia por cuidado de hijos, esa
medida protectora, con la Unica excepcion de las familias numerosas de catego-
ria especial, s6lo abarca una parte del periodo de excedencia, ya sean 24 o0 30 me-
ses, pero no el resto de la excedencia (12 o seis meses), que no se considerara

103



como cotizada; lo que implica que si el beneficiario (personal laboral o funciona-
rio) ha recurrido a esta medida una o varias veces a lo largo de su vida laboral para
el cuidado de un hijo 0 menor acogido hasta el maximo de los tres afios previsto
legalmente, esa opcion tendra consecuencias negativas posteriores a la hora de
calcular, por ejemplo, su pension de jubilacion. Y ello por cuanto en el momento
de fijar el porcentaje aplicable a la base reguladora en funcién de los afios cotiza-
dos, no podréa computarse como cotizado la totalidad del periodo de excedencia
(salvo, como sefialabamos, que se trate de una familia numerosa de categoria
especial), sino s6lo 24 0 30 meses.

Y en la misma linea anterior, en el caso de la excedencia por cuidado de fami-
liares, si se opta por su duracibn méaxima, se cuenta como cotizado a la
Seguridad Social sélo el primer afio, por lo que el resto de la excedencia no com-
putard, con los mismos efectos negativos apuntados en el parrafo anterior.

A lo que cabe afadir que, a nuestro entender, resulta discutible el diferente
trato legal que la normativa de Seguridad Social da a ambos tipos de exceden-
Ccia, ya que cada vez son mas numerosas en nuestro pais las personas depen-
dientes que no son nifios, de lo que se deduce la necesidad de dar un trato equi-
valente a ambas situaciones.

En fin, a nuestro entender, tanto en el caso de los hijos como de otros fami-
liares, deberia considerarse como cotizada la totalidad de la excedencia si no se
quiere desincentivar esta medida de conciliacion e incurrir incluso en una posi-
ble discriminacion indirecta por razén de sexo, al afectar esta situacion muy
mayoritariamente a las mujeres, por ser éstas las que normalmente se acogen a
las medidas de conciliacién de la vida laboral y familiar.

Y si bien esa falta de cotizacion podria cubrirse mediante la celebracion de un
convenio especial con la Tesoreria General de la Seguridad Social, se trata de una
solucion cara y probablemente inasequible para el trabajador (Lorez GANDIA,
2004: 54). Y ello se debe a que, al margen del coste econémico que supone para
el trabajador asumir la cotizacion correspondiente, para poder acceder al conve-
nio especial también se exige que acredite una cotizaciéon de 1.080 dias.

Por otra parte, cabe destacar que esa consideracién como periodo cotizado
no alcanza a las prestaciones por incapacidad temporal, riesgo durante el emba-
razo, riesgo durante la lactancia natural y desempleo; exclusiones que resultan
discutibles, al poder crear situaciones de desproteccion.

Finalmente, en este &mbito cabe referirse, entre otros, al caso particular de
los funcionarios publicos de las entidades locales catalanas: en efecto, el art. 4.3
LCC prevé que la excedencia por cuidado de hijos, con una duracién méaxima de
tres aflos, computara a los efectos «del sistema de previsién o derechos pasivos»,
mientras que, en la misma linea, su art. 5.3 recoge el mismo resultado para la
excedencia por cuidado de familiares —también con una duracién maxima de
tres aflos—. De ello cabria deducir que, en ambos supuestos, los tres afios se
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computarian como cotizados a la Seguridad Social y a todos los efectos (sin limi-
te de prestaciones).

Légicamente, la duda que surge es como coordinar lo dispuesto en esos pre-
ceptos con lo sefialado en el art. 180 LGSS. A nuestro entender, caben dos opcio-
nes interpretativas: 1.) una mas restrictiva, segin la cual resultaria inaplicable lo
dispuesto en dichos preceptos de la LCC, al no poseer competencia el
Parlamento de Catalufia para legislar en materia de Seguridad Social, conforme
a lo establecido en el art. 149.1.17.2 CE, lo que supone que se aplicaria exclusi-
vamente el régimen previsto en el art. 180 LGSS, en los términos ya vistos y, en
consecuencia, a un funcionario publico catalan no todo el tiempo de excedencia
por cuidado de hijos o familiares le computaria a efectos de la Seguridad Social;
y 2.%) una interpretacion mas flexible, que consistiria en entender que se aplica
lo dispuesto en el art. 180 LGSS —al no tener el Parlamento de Catalufia com-
petencias legislativas en materia de Seguridad Social— pero la correspondiente
entidad local catalana estaria obligada a cubrir el periodo no considerado como
cotizado por el citado precepto, a través de la formula del convenio especial con
la Tesoreria General de la Seguridad Social. A nuestro entender, ante la parque-
dad de la propia LCC, la primera interpretacion es la mas acorde con el régimen
legal vigente y con lo dispuesto en el art. 149.1.17.2 CE.

En segundo lugar, en el marco de la compleja relacion entre Seguridad Social y
conciliacion de la vida laboral y familiar, también se ha planteado el problema de
cémo calcular una prestacion, por ejemplo la de desempleo, cuando en los meses
anteriores el solicitante ha reducido su jornada como medida de conciliacion y, por
tanto, ha cotizado en funcién de las retribuciones realmente percibidas.

En este ambito, la solucidén dada por algunos Tribunales consistié en conside-
rar ese tiempo como cotizado a tiempo completo para no desincentivar el recurso
a las medidas de conciliacion y garantizar los derechos que se pretendian prote-
ger; o bien en retrotraer el calculo de la base reguladora al momento en que se ini-
Ci6 la jornada reducida, siendo esta Ultima posicion inicialmente asumida por el
propio Tribunal Supremo. Sin embargo, este Ultimo Tribunal cambié su criterio en
la sentencia de 2-11-2004 (RJ 7782) donde descart6 las soluciones anteriores,
al considerar que no estaban previstas en la legislacion vigente ni derivaban de
lo dispuesto en la normativa internacional o comunitaria, y optd por aplicar direc-
tamente el art. 211 LGSS, lo que implicaba calcular la base reguladora teniendo
en cuenta las cotizaciones reales realizadas durante los tltimos 180 dias con in-
dependencia de que el trabajador se encontrara con su jornada reducida.

Este panorama se ha modificado con la LOIEMH, como consecuencia de lo
dispuesto en los arts. 180.3 y 4y 211.5 LGSS. De este modo, en el segundo de
eso0s preceptos se prevé que en los casos de reduccién de jornada por cuidado
de hijos prematuros u hospitalizados y por cuidado de hijos o familiares, para el
célculo de la base reguladora de la prestacion por desempleo, las bases de cotiza-
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cién se computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera co-
rrespondido si se hubiera mantenido, sin reduccion, el trabajo a tiempo completo
o parcial. Con ello se garantiza que la reduccién de jornada no perjudicara el céal-
culo de la base reguladora ni el importe de la correspondiente prestacion.

Por su parte, el art. 180.3 LGSS establece que las cotizaciones realizadas
durante los dos primeros afios de reduccion de jornada por cuidado de hijos se
computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspon-
dido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efec-
tos de las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y super-
vivencia, maternidad y paternidad. En el resto de los casos de reduccion de
jornada, ese incremento s6lo se dara durante el primer afio. En este &mbito cabe
hacer varias consideraciones: a) que esta medida no afecta a todas las presta-
ciones sino solo a las expresamente citadas; b) que sélo abarca al primero o a
los dos primeros afios de reducciéon de jornada, por lo que de tener ésta una
duracion superior, a partir de ese momento el célculo de la correspondiente pres-
tacién de Seguridad Social podria verse afectado negativamente. Y, de nuevo,
aunque podria celebrarse un convenio especial, se trata una solucion a la que
dificilmente se recurrira; ¢) cabe entender que esta medida se aplicara respecto
de cada una de las excedencias que, a lo largo de su vida laboral, pueda solici-
tar un trabajador o un funcionario; y d) se establece un discutible trato mas favo-
rable para el caso de la reduccion de jornada por cuidado de hijos.

En fin, el nuevo art. 180.4 LGSS prevé que, cuando la excedencia por cuida-
do de hijos o familiares hubiera estado precedida por una reducciéon de jornada
por los mismos motivos, a los efectos de la consideracion como cotizados de los
periodos de excedencia que correspondan, las cotizaciones realizadas durante la
reduccion de jornada se computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia
que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jorna-
da de trabajo.

En tercer lugar, en el caso de reduccién de jornada, a los efectos del cémputo
de las cotizaciones realizadas, la jornada se contara como reducida y no como
completa, lo que puede tener consecuencias, por ejemplo, en materia de jubilacion
(Lopez GANDIA, 2004: 57). Esto es asi aun cuando este problema puede verse
resuelto si se extiende la soluciéon adoptada por el Tribunal Constitucional en las
sentencias 49 y 50/2005, de 14 de marzo, donde se sefiala que resulta discrimi-
natorio computar, en el supuesto de los trabajadores a tiempo parcial, el periodo de
cotizacion exigido para causar derecho a las prestaciones sobre las horas trabaja-
das, debiéndose aplicar el mismo criterio previsto para los trabajadores a tiempo
completo.

A nuestro entender, la solucién mas adecuada, desde la perspectiva de no
desincentivar las medidas de conciliacién, es considerar todo el tiempo de reduc-
cién de jornada como cotizado a tiempo completo y a todos los efectos, tal y como,
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por otra parte, se hace en ambitos como la jubilacién parcial. No compartimos, en
consecuencia, la solucién adoptada recientemente en el Auto del Tribunal Cons-
titucional de 27-3-2007 donde se concluye que el hecho de que «la actual regu-
lacion no contemple una norma especifica que permita considerar como cotiza-
dos a jornada completa, a efectos del célculo de las bases reguladoras de las
prestaciones de Seguridad Social, los periodos trabajados (y cotizados) a jorna-
da reducida... no determina la inconstitucionalidad por omision... siendo al legis-
lador a quien, en atenciéon a las circunstancias econémicas y sociales que son
imperativas para la viabilidad y eficacia del sistema de la Seguridad Social, le
corresponde decidir (dentro del respeto a la garantia institucional consagrada por
el art. 41 CE), acerca del grado de proteccion que han de merecer las distintas
necesidades sociales...».

Finalmente, en este punto cabe tener presente que, cuando se trata de fun-
cionarios publicos, algunas normas autonémicas limitan las consecuencias nega-
tivas que la reduccién de jornada puede comportar desde la perspectiva de la
Seguridad Social. Y ello, por cuanto, como hemos visto, en el caso de Catalufia,
de tratarse de una reduccion de jornada por cuidado de hijos, durante el primer
afo el funcionario percibira el 100% de su retribucién (con una reduccién de jor-
nada de un tercio) y, por tanto, la cotizacion también seré total (aunque no tra-
baje la totalidad de la jornada), y a partir de ese momento, la pérdida de cotiza-
ciones sera menor que en el caso del personal laboral: un 40% (aunque reduzca
la mitad de su jornada) o un 20% (si la reduce un tercio). Esta Ultima situacion
se dara también en el caso de la reduccion de jornada por cuidado de familia-
res, salvo en determinados supuestos.

Por tanto, si bien, como hemos visto, las prestaciones futuras de los funcio-
narios publicos de las entidades locales catalanas se veran afectadas por la
reduccion de jornada, esa afectacién sera menor, en la gran mayoria de los
supuestos, que en el caso del personal laboral de las mismas entidades locales,
ya que éste siempre tendra una reduccion de jornada y de salario y cotizacion de
entre un octavo y la mitad de su jornada.

Por ultimo, en este &mbito los Tribunales también han elaborado los criterios
siguientes:

1.°) Si se solicita la excedencia, para calcular la base reguladora de la pen-
sién de incapacidad permanente no se aplicara la «doctrina del paréntesis», al
tratarse de una opcion voluntaria. Es muy importante sefialar que esta doctrina
judicial implica que optar por la excedencia puede tener, junto a la antes sefia-
lada, otra consecuencia negativa a la hora de calcular pensiones futuras tan
importantes como la incapacidad permanente o la jubilacion, ya que al calcular
la base reguladora el tiempo de excedencia se tendra en cuenta y se integrara
con la base minima de cotizacion de entre todas las existentes en cada momen-
to para trabajadores mayores de 18 afios (arts. 140.4 y 162 LGSS).



Por tanto, por ejemplo, si un trabajador o funcionario tiene dos hijos y ha
recurrido en los dos casos a una excedencia de tres afios, su carrera de coti-
zacion tendra dos afos en los que se tendra en cuenta la base minima de cotiza-
cion, solucion que repercutird en una menor cuantia de pension y, ademas, sélo
cuatro de esos afnos, como vimos anteriormente, se considerardn como tiempo
cotizado a la Seguridad Social. Si, ademés, solicita una excedencia de dos afios
para cuidar a su padre o0 madre ancianos, eso supondra sumar un nuevo afio en
el que se tomara la base minima de cotizacion y sélo uno de los dos afios se ten-
dra como cotizado a la Seguridad Social.

2.°) A pesar de que se trata de una cuestion compleja, puede afirmarse que
el empleado, en caso de excedencia por cuidado de hijos o familiares, se consi-
dera en situacion asimilada al alta, con la Unica excepcion de la prestacion por
incapacidad temporal, lo que impedira el acceso a la misma. Situaciéon de asi-
milacion al alta que alcanza, en su caso, a los tres afios de excedencia y que per-
mitird acceder, en su caso, a las prestaciones de Seguridad Social, con la excep-
cion de la incapacidad temporal.

3.%) Para la determinacion de la carencia y del periodo de la prestacion por
desempleo no se computara el periodo de excedencia, retrotrayendo el compu-
to a la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar.

En definitiva, en este punto cabe reiterar la necesidad de introducir, si quere-
mos promocionar realmente la conciliaciéon de la vida familiar y laboral, los cam-
bios legales necesarios para evitar que el recurso a una medida de conciliacion
suponga una pérdida de derechos en materia de Seguridad Social. Sin olvidar
que, teniendo en cuenta que dichas medidas son disfrutadas muy mayoritaria-
mente por mujeres, nos encontramos probablemente ante un supuesto de dis-
criminacion indirecta por razon de sexo. Y todo ello a pesar de que la LOIEMH
ha supuesto un paso adelante en esta materia.



Conclusiones

Sin reiterar aqui las conclusiones, criticas y propuestas realizadas en los distin-
tos apartados, si cabe poner de manifiesto algunas conclusiones generales
sobre el tema de la conciliacion y su puesta en practica en el marco de las enti-
dades locales.

1.%) No hay duda que tras los importantes cambios legales acaecidos duran-
te los ultimos afios (Ley 39/1999, LOIEMH, LEBEP...), se ha avanzado de forma
importante en el establecimiento de medidas destinadas a facilitar la conciliacion
de la vida familiar y laboral (que no personal) del personal al servicio de las enti-
dades locales. Cambios que poseen una muy diversa entidad e intensidad (el
mas conocido es, sin duda, la implantacion del permiso de paternidad), y que
han sido objeto de un importante debate publico.

No obstante, es una lastima que, como hemos podido constatar, no siempre
la norma legal resulte clara, lo que ha conducido a la necesaria intervencion de
los Tribunales.

2.%) Esas reformas legales han sido también muy bien acogidas por la nego-
ciacion colectiva desarrollada en las entidades locales; buena disposicion que,
especialmente en el caso del personal laboral, ha llevado a incorporar inmediata-
mente en los convenios colectivos las mejoras incluidas en la legislacion funcio-
narial, olvidando que, en algunos casos, el ET resulta mas favorable que aquélla.

No obstante, tal y como hemos podido analizar, la normativa funcionarial
sigue siendo mas favorable que la regulacion aplicable al personal laboral, a
pesar de las modificaciones incorporadas recientemente por la LOIEMH.

3.%) En la negociacion colectiva siguen persistiendo —muy probablemente
por inercia— contenidos que contradicen la legislacion vigente. Tal y como ya
hemos sefialado, lo mas conveniente es que dichos contenidos ilegales se supri-
man lo antes posible.

4.?) Cabe tener muy presente que, como hemos visto, en bastantes ambitos
la legislacion autonémica en materia de igualdad o funcién publica introduce
medidas innovadoras, que suponen un nuevo paso adelante en la compleja labor
de conciliar la vida laboral y familiar.

5.2) A pesar de las modificaciones llevadas a cabo por la LOIEMH y de la pos-
tura del Tribunal Constitucional en esta cuestion, a nuestro entender, sigue requi-
riéndose una mejora del tratamiento en materia de Seguridad Social de las medi-
das de conciliacion, procediendo a equiparar totalmente el recurso a tales
medidas con la situacion de servicio activo. Ello implicaria considerar como coti-
zada la duracion total de la excedencia y en relacion con todos los tipos de pres-
taciones, aplicar la «doctrina del paréntesis» a la hora de calcular la correspon-
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diente base reguladora y considerar el tiempo de reducciéon de jornada como
cotizado a tiempo completo y sobre una base de cotizacion también determina-
da a tiempo completo.

6.7) Las reformas legales en esta materia se han centrado, como hemos visto,
en el establecimiento de medidas de conciliacion vinculadas con el desarrollo de
la relacién laboral y funcionarial, olviddndose que, desde una perspectiva mas
genérica, esas medidas deben complementarse con la ampliaciéon de los servi-
cios sanitarios y asistenciales destinados tanto a los menores como, sobre todo,
a las personas dependientes —personas discapacitadas o mayores— (residen-
cias, centros de dia...). A nuestro entender, es necesario que a los trabajadores
o funcionarios de las entidades locales se les ofrezca la alternativa de o bien
recurrir a las medidas legales analizadas en este libro o bien poder acudir a los
correspondientes servicios publicos. Respecto de esta dltima cuestion cabe
recordar, no obstante, la aprobacién de la Ley de Dependencia.

7.%) A pesar de los avances realizados, las medidas de conciliacion siguen
estructurandose en torno a un modelo tradicional de familia, por lo que deberia
avanzarse en la inclusion de mecanismos destinados a los nuevos modelos de
familia y, también, a las parejas de hecho.

En la misma linea anterior y a pesar de los avances realizados, tanto la nor-
mativa laboral como la funcionarial estan especialmente dirigidas a facilitar el
cuidado de los menores cuando, en un futuro préximo, el nimero de personas
dependientes que no son menores se va a incrementar en nuestro pais de una
forma muy importante.

8.%) No cabe olvidar que seguir avanzando en un ambito tan importante como
la conciliacion de la vida laboral y familiar requiere no sélo medidas legales o con-
vencionales, sino, sobre todo, un cambio de mentalidad sobre quién y coémo debe
hacer frente a las responsabilidades familiares (ya se trate de cuidar hijos o disca-
pacitados o, cada vez mas, personas mayores); cambio de mentalidad que, sin
duda, deberia empezar a fraguarse —y a consolidarse— ya en las nuevas genera-
ciones (a través de la educacion que se les ofrezca) y que, en todo caso, va a exi-
gir bastante tiempo y esfuerzo.
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(CC 1) CC del Ayuntamiento de Navarcles para los afios 2004-2007 (DOGC 23-
1-2006).

(CC 2) CC del Ayuntamiento de Corbera de Llobregat para los afios 2005-2007
(DOGC 30-1-2006).

(CC 3) CC del Ayuntamiento de Alcanar para los afios 2004-2007 (DOGC 30-1-
2006).

(CC 4) CC del Ayuntamiento de Llica de Vall para los afios 2005-2007 (DOGC 2-
3-2006).

(CC b) CC del Ayuntamiento de Teia para el periodo 19-5-2005/31-12-2007
(DOGC 8-3-2006).

(CC 6) CC del Ayuntamiento de Sant Hilari Sacalm para los afios 2005-2008
(DOGC 9-3-2006).

(CC 7) CC del Ayuntamiento de Sant Pol de Mar para el periodo 30-7-2005/31-
12-2007 (DOGC 9-3-2006).

(CC 8) CC del Ayuntamiento de Ulldecona (DOGC 26-4-2006).

(CC 9) CC del Consejo Comarcal de I'’Anoia para los afios 2005-2007 (DOGC 27-
4-2006).

(CC 10) CC del Ayuntamiento de Vacarisses para los afios 2005-2008 (DOGC 27-
4-2006).

(CC 11) CC del Consejo Comarcal del Segria para el periodo 1-1-2006/31-12-
2007 (DOGC 5-5-2006).

(CC 12) CC del Ayuntamiento de Rubi para los afios 2005-2007 (DOGC 9-b-
2006).

(CC 13) CC del Ayuntamiento de Palau-solita i Plegamans para los afios 2004-
2005 (DOGC 16-5-2006).

(CC 14) CC del Consejo Comarcal del Valles Occidental para los afios 2004-2007
(DOGC 30-5-2006).

(CC 15) CC del Ayuntamiento de Torroella de Montgri para los afios 2005-2010
(DOGC 31-5-2006).

(CC 16) CC del Ayuntamiento de Igualada y sus organismos auténomos para 10s
afios 2005-2008 (DOGC 7-6-2006).

(CC 17) CC del Ayuntamiento de Matadepera para los afios 2004-2007 (DOGC
14-6-2006).

(CC 18) CC del Ayuntamiento de Vilassar de Dalt para los afios 2005-2007
(DOGC 14-6-2006).

(CC 19) CC del Ayuntamiento de Sant Andreu de Llavaneres para los afios 2004-
2007 (DOGC 15-6-2006).



(CC 20) CC del Ayuntamiento de Vallirana para los afios 2005-2007 (DOGC 15-
6-2006).

(CC 21) CC del Ayuntamiento de Badia del Valles para los afios 2004-2007
(DOGC 19-6-2006).

(CC 22) CC del Ayuntamiento de Vilafranca del Penedés para los afios 2005-
2009 (DOGC 23-6-2006).

(CC 23) CC del Ayuntamiento de Agramunt para el periodo 1-1-2006/31-12-
2007 (DOGC 29-6-2006).

(CC 24) CC del Ayuntamiento de Tona para los afios 2005-2008 (DOGC 29-6-2006).
(CC 25) CC del Ayuntamiento de Canovelles para los afios 2004-2007 (DOGC 14-
7-2006).

(CC 26) CC del Ayuntamiento de Sabadell para los afios 2004-2007 (DOGC 17-
8-2006).

(CC 27) CC del Consejo Comarcal de Osona para los afios 2005-2007 (DOGC 22-
8-2006).

(CC 28) CC del Ayuntamiento de Roda de Ter para los afios 2006-2007 (DOGC
25-8-2006).

(CC 29) CC del Ayuntamiento de Lleida, personal laboral, para el periodo 1-1-
2006/31-12-2008 (DOGC 31-8-2006).
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(DOGC 6-9-2006).
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2005/31-12-2007 (DOGC 27-9-2006).

(CC 32) CC del Ayuntamiento de Vallromanes para los afios 2005-2007 (DOGC
10-10-2006).

(CC 33) CC del Ayuntamiento de Masquefa para los afios 2006-2008 (DOGC 9-
10-2006).

(CC 34) CC del Ayuntamiento de les Franqueses del Valles para los afios 2004-
2007 (DOGC 2-10-2006).

(CC 35) CC de la Diputacié de Tarragona para los afios 2006-2008 (DOGC 30-
10-2006).

(CC 36) CC del Consejo Comarcal de la Ribera d’Ebre para los afios 2005-2006
(DOGC 23-11-2006).

(CC 37) CC del Ayuntamiento de la Jonquera para los afios 2006-2009 (DOGC
10-11-20086).

(CC 38) IV CC del Ayuntamiento de Asco para los afios 2005-2008 (DOGC 10-
11-2006).

(CC 39) CC del Ayuntamiento de Sant Esteve Sesrovires para los afios 2005-2007
(DOGC 15-11-2006).

(CC 40) CC del Ayuntamiento de Roses para los afios 2005-2007 (DOGC 22-11-
2006).
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(DOGC 23-11-20086).

(CC 42) CC del Ayuntamiento de Mollet del Valles para los afios 2005-2008
(DOGC 29-11-20086).

(CC 43) CC del Ayuntamiento de Tremp (DOGC 30-11-2006).

(CC 44) CC del Ayuntamiento de Manlleu para el periodo 2005-2007 (DOGC 1-
12-2006).
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