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Plantejament general: la dimensio
constitucional de la conciliacio de la
vida laboral i familiar

Tal com és sabut, actualment les mesures de conciliacié de la vida laboral i fami-
liar en el sector public sén forca nombroses i protectores, particularment les vin-
culades a tenir cura dels fills 0 menors o altres familiars.

Aixi, en relacié amb tenir cura dels fills 0 menors cal esmentar mesures aplica-
bles tant durant 'embaras o el procés d'adopcié o guarda amb finalitats d’adopcid
o0 acolliment d’un menor (el permis per risc durant 'embaras, o el permis per acu-
dir a examens prenatals i tecniques de preparacié per al part, o per assistir a les
preceptives sessions d'informaci6 i preparacid i per a I'elaboracié dels informes
previs a la declaracié d'idoneitat)! com un cop nascut o adoptat un fill o acollit un
menor (permisos per maternitat i paternitat, per naixement o adopcio de fills, per
risc durant l'alletament natural, el permis i la reducci6é de jornada per tenir cura
dels fills prematurs o hospitalitzats després del part, el permis per alletament, la
reduccio6 de la jornada per tenir cura dels fills...).? A les quals cal afegir unes altres
mesures destinades concretament a facilitar tenir cura d’altres familiars (el conjuge
i els ascendents o descendents i altres familiars per consanguinitat o afinitat fins
al segon grau inclusivament) o persones amb discapacitat, en les quals se situen
la reducci6 de la jornada laboral i I'excedéncia per tenir cura de familiars.?

D’altra banda, es tracta de figures —particularment algunes d’elles— que utilitzen
amb gran freqléncia tant el personal laboral com el personal funcionari de les ad-
ministracions publiques i, en concret, de les entitats locals; a més a més, les seves
beneficiaries sén molt majoritariament les treballadores i les funcionaries, malgrat
els esforcos legals —I'tltim exemple és la mateixa LOIEMH- per fomentar la cores-
ponsabilitat dels homes i les dones en les tasques de cura, tant si es tracta de me-
nors com de persones dependents en general. La conciliacié, doncs, a la practica,

1. Articles 37.3.f TRET i 48.e TREBEP.
2. Articles 37.3.b, 37.4 a 37.6, 48.4148.7 TRET, i 48.a, 48.f a 48.i i 49 TREBEP.

3. Articles 37.6 paragraf 2n i 46.3 TRET, i 48.h, 48.i i 89.4 paragraf 2n TREBEP.
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continua sent avui dia, segons el meu entendre de manera discutible, una «ques-
ti6 clarament femenina».

A tot aixo cal afegir que, a més a més d’haver-hi forca mesures de conciliacié
de la vida laboral i familiar, en els darrers anys en el sector public s’ha produit una
evolucié molt interessant, caracteritzada per tres elements:

1) Les normes han creat noves figures per facilitar aquesta conciliacié (la re-
duccié de la jornada per tenir cura dels fills 0 els menors malalts de cancer o altres
malalties greus es va incorporar I'any 2011) o han ampliat la proteccié atorgada per
algunes mesures (per exemple, cal citar 'ampliaci¢ als dotze anys de I'edat de re-
ferencia per a la reduccié de la jornada per tenir cura dels fills per al cas del per-
sonal laboral). No obstant aixd, la reforma normativa també ha tingut en algun su-
posit caires restrictius (per exemple, quan la reducci6 de la jornada per tenir cura
dels fills 0 els familiars es va limitar a la «jornada diaria» concreta de I'empleat i no
a pas a la seva jornada laboral entesa en un sentit ampli).

2) En el sector public fins i tot s’ha incrementat la dispersié normativa entorn
de les mesures de conciliacio, arran de concorrer diverses normes (TRET, TREBEP,
LMRFP, LBRL, normativa autonomica...) i plantejar-se algunes reclamacions judi-
cials per part del personal laboral que pretenien I'aplicacié conjunta del derogat
EBEP i de la normativa laboral. Unes reclamacions que, tot i ser resoltes per nor-
ma general amb encert pels tribunals, han acabat creant certa confusié pel que fa
al regim juridic aplicable en el cas del personal laboral. | s'hi afegeix el fet que, mal-
grat la posici6 en contra dels tribunals de la jurisdiccid contenciosa administrativa,
la negociacié col-lectiva funcionarial ha continuat millorant el contingut de les me-
sures de conciliacié previstes legalment.

3) Finalment, cal destacar de manera especial el fet que les mesures de con-
ciliacié de la vida laboral i familiar ja no només constitueixen una questié d'ordre
legal sind també d’ordre constitucional, atés que en els darreres anys els tribunals
han desenvolupat una jurisprudéncia i doctrina judicial* clarament protectores de
la conciliacio, a la qual fins i tot el Tribunal Constitucional reconeix un clar i fort an-
coratge en el mateix text constitucional. Aixi, en la STC 3/2007, de 15 de gener,
s'assenyala que les mesures de conciliacié formen part del mandat constitucional
que recull I'article 39 CE, que estableix la proteccié a la familia i a la infancia; i, aixi
mateix, es manifesta que la limitacid o denegacié del dret a gaudir d’'una mesura
de conciliaci6 pot incidir en la vulneraci6 del dret a la no-discriminacio per rad de
sexe de les treballadores —discriminacié indirecta, ates que sén notoriament les
dones treballadores el col-lectiu que exerceix en més mesura aquest dret— per la
qual cosa també entra en joc 'exercici d’'un dret fonamental, el que recull I'article
14 CE, en el seu vessant de no-discriminacio.

4. Entre d'altres, STC 3/2007, 15 de gener; STS (S) 21 de marg de 2011 i STSJ Pais Basc (CA) 22 de marg de 2012 i Madrid (CA) 28
de marg de 2011.
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| també és molt important assenyalar que, des de la perspectiva de la gestio
dels recursos humans, aquesta dimensié o ancoratge constitucional implica que
els drets motivats en la necessitat de conciliar la vida laboral i familiar han d'inter-
pretar-se sempre de la manera més favorable per al seu exercici, segons revelen
les paraules concretes de la STC 26/2011, de 14 de marg:

[...] com ja hem assenyalat, la dimensi6 constitucional de les mesures normatives tendents
a facilitar la conciliacié de la vida familiar i laboral de les persones treballadores, tant des de la
perspectiva del dret a la no-discriminacié per ra6 de les circumstancies personals (art. 14 CE),
com des de la perspectiva del mandat de proteccio a la familia i a la infancia (art. 39 CE), ha de
prevaler i servir d'orientacié per solucionar qualsevol dubte interpretatiu que pugui suscitar-se
davant l'aplicaci6é d’'una disposicié que afecta la conciliacié professional i familiar a un suposit
concret [...].

Partint d’'aix0, l'objectiu essencial d’aquest treball és analitzar algunes de les
mesures de conciliacid de la vida laboral i familiar a les quals pot accedir tant el
personal laboral com el personal funcionari i, en concret, les que impliquen, com
a mesura Unica o alternativa a un permis, una reduccié de la jornada laboral o I'ex-
cedeéncia de la prestaci6 de serveis corresponent. Una analisi que es duu a terme
tenint com a punt especial de referencia ’Administracié local i que aborda tant la
normativa aplicable com la posicid que han adoptat els tribunals (és rellevant des-
tacar que hi ha forga jurisprudéncia en relacié6 amb aquests temes, tant de la ju-
risdiccié social com de la jurisdiccié contenciosa administrativa). |, per acabar, i
amb l'objectiu de veure com s’aplica el marc legal a la practica de la gestié dels
recursos humans, s'examina la manera com la negociacié col-lectiva del personal
laboral i del personal funcionari de les entitats locals recull i regula les mesures de
conciliacié objecte d’estudi.®

5. A aquest efecte s’ha analitzat el contingut de deu convenis col-lectius i deu acords de condicions de treball del personal funciona-
ri d’ajuntaments de diversos punts de I'Estat i de dimensi¢ diversa (vid. llista de convenis/acords analitzats, al final d’aquest treball).
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La reduccio de la
jornada per tenir
cura dels fills

o els familiars



o /

1. Introduccio

En aquests moments, hi ha forca mesures a disposicié tant del personal labo-
ral com del personal funcionari que, amb l'objectiu de facilitar la conciliacié de
la vida laboral i familiar, comporten una reduccié de la jornada laboral. No
obstant aix0, a partir d’aquest punt en comu, sorgeix la diversitat, atés que, com
ja veurem, els suposits de fet son diferents —tot i que, logicament, vinculats amb
la cura dels fills, les persones amb discapacitat o els familiars—, la reduccié de la
jornada sorgeix com I'inica mesura possible 0 ben combinada amb un permis
retribuit, i també soén diferents I'abast, la durada o les conseqUéncies per al
sol-licitant de la mesura. Aixi mateix, mentre que algunes mesures de reduccid
de la jornada tenen una llarga tradicié en el nostre ordenament juridic (és el
cas de la vinculada amb I'alletament) d’altres sén forca recents (com, per exem-
ple, la relacionada amb tenir cura dels fills malalts de cancer o d’altres malalties
greus).

| juntament amb tot aix0, cal recordar que mentre que al personal laboral
de qualsevol de les administracions publiques se’ls aplica, pel que fa a tots els
tipus de reduccié de la jornada, el TRET i el conveni col-lectiu corresponent
(sense perjudici d'alguna reclamaci6 judicial en la qual, com ja hem anticipat
abans, es va sol-licitar també l'aplicacié del derogat EBEP), en el supdsit del
personal funcionari la normativa és més complexa i diversa: el TREBEP com
a norma marc pero no basica, la LMRFP per al cas del personal de 'Adminis-
tracié General de I'Estat, la normativa autondmica (recollida, en aquesta ma-
teria, tant en les normes de funcié publica com en algunes lleis d’igualtat au-
tonomiques) i l'article 92 LBRL per al personal funcionari de I'’Administracio
local, segons el qual el personal esmentat es regeix, en alld que no disposa la
LBRL, pel TREBEP, per la restant legislacié de I'Estat en materia de funcié pu-
blica, aixi com per la legislacié de les comunitats autbnomes, en els termes
de I'article 149.1.18 CE (aplicaci6 directa de I'actual TREBEP que ja derivava
del tenor literal del mateix inici de I'art. 48 EBEP, després de la reforma incor-
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porada pel RDL 20/2012).° | finalment, també cal tenir en compte el que pre-
veu la negociacié col-lectiva funcionarial.

En conclusio, en aquest marc se situen les mesures de reduccid de la jornada
laboral seglients: a) la reduccié de la jornada per tenir cura dels fills prematurs o
hospitalitzats després del part; b) la reduccié de la jornada vinculada amb el per-
mis d’alletament; ¢) la reduccié de la jornada per tenir cura dels fills o els familiars;
i d) la reducci6 de la jornada per tenir cura dels fills 0 els menors malalts de can-
cer o altres malalties greus. Dediquem les pagines seglients a I'analisi de cada una
d’aquestes mesures.

6. Que va incorporar la referencia que «els funcionaris publics tenen els permisos segtients».
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2. El permis i la reduccio de la jornada
per tenir cura dels fills prematurs o
hospitalitzats després del part

2.1. Introduccio

Utilitzant un criteri temporal, la primera reduccié de la jornada que pot sol-licitar
un empleat d’'una Administracié publica és la que té com a suposit de fet el naixe-
ment d’un fill prematur o que, per qualsevol causa, ha de quedar-se hospitalitzat
després del part i que esta regulada per al personal laboral en 'article 37.5 TRET
i per als funcionaris publics en l'article 48.g TREBEP, I'article 30.1.f bis LMRFP i la
normativa autondmica corresponent.

Aixi doncs, no es tracta d’'una mesura d’abast general sind que és de caracter
voluntari i, a més a més, es vincula al naixement d’un fill o fills prematurs o que
han de quedar-se hospitalitzats després del part. Cal tenir present que aquesta
mesura només és aplicable en el cas de naixement, de manera que en queda ex-
closa I'adopci6 i la guarda amb finalitats d’adopcié o acolliment de menors. | cal
afegir-hi que la finalitat no és tant la d’assistir el menor siné poder acompanyar-lo
durant el procés d’hospitalitzacio.

2.2. El cas del personal laboral

Davant la situacio descrita, l'article 37.5 esmentat preveu que la mare o el pare del
menor té dret a dues possibles mesures: a) a absentar-se de la feina durant una
hora, retribuida a carrec de '’Administracio; i b) a reduir la seva jornada laboral fins
a un maxim de dues hores, amb la disminuci6é proporcional de la remuneracio.
Unes mesures que sén compatibles entre elles i respecte de les quals cal fer algu-
nes consideracions:

a) Uhospitalitzacié del fill ha de produir-se després del part (pel fet de tractar-se d’'un
fill prematur o per qualsevol altra causa), tot i que també s'admeten els casos en qué
el fill es porta a la llar familiar i amb posterioritat s'ingressa en un centre sanitari, sem-
pre que aquest fet es produeixi dins d’un termini d’un mes comptat des del naixement.
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b) No s’ha previst legalment una durada maxima d’aquestes mesures, de la qual
cosa es deriva que poden durar —com a maxim- fins al moment en qué es produ-
eix l'alta hospitalaria del fill.

c) De manera discutible, ates que no es fomenta la coresponsabilitat dels dos
progenitors envers tenir cura dels seus fills, el TRET fixa que només un dels pa-
res pot beneficiar-se de la reduccié de la jornada i/o del permis retribuit, la qual
cosa implica que durant les sis setmanes de descans obligatori de la mare del
permis de maternitat (que regula l'art. 48.4 TRET), I'altre progenitor pot gaudir
d’aquest permis o de la reduccié de la jornada, i a partir d’'aquest moment —si la
mare opta per suspendre el permis de maternitat i tornar a la feina d'acord amb
el que preveu l'article 48.4.4 TRET-, només un dels progenitors pot accedir a
aquestes mesures, si els dos treballen.

En canvi, si la mare no opta per aquesta suspensié o bé resulta aplicable el que
estableix l'article 48.4.5 TRET —ampliacié del permis de maternitat a tretze setma-
nes addicionals com a maxim per als suposits de part prematur amb falta de pes
i els altres en qué el nounat requereix, per alguna condicié clinica, hospitalitzacié
després del part per un periode superior a set dies—, només pot acollir-se a aques-
tes mesures l'altre progenitor. Cal tenir present que a aquest permis addicional de
tretze setmanes només hi pot accedir un dels progenitors, llevat que I'exerceixin
de manera successiva i la durada total no superi la maxima prevista legalment.

En qualsevol cas, el TRET no estableix cap tipus de preferencia pel que fa a qui
pot gaudir-lo, per la qual cosa el beneficiari es designa per acord entre els matei-
xos progenitors. Obviament, pot ser beneficiari d’aquestes mesures tant el personal
laboral temporal com indefinit, a temps complet o a temps parcial.

En conclusio, si només treballa un dels progenitors, aquest pot recérrer al per-
mis o a la reduccié de la jornada d’'acord amb el concret régim juridic aplicable,
tant si es tracta de personal laboral com de funcionari public.

d) Correspon al mateix treballador fixar la concrecié horaria i la determinacié
del periode de gaudi del permis o de la reduccié de la jornada (art. 37.7 TRET),
dins de la seva jornada laboral ordinaria, que ha de comunicar-ho previament a
I’Administracio i presentar, si escau, la documentacio justificativa necessaria. Aixi
mateix, el treballador, tret de forca major, ha de comunicar amb quinze dies d’an-
telacié la data d'incorporacié a la seva jornada laboral ordinaria. Aquesta darrera
questié també pot regular-se via conveni col-lectiu i fixar-se un termini diferent.

e) El recurs al permis retribuit no té cap consequencia desfavorable, ni retribu-
tiva ni a l'efecte de Seguretat Social, ateés que I’Administracié continua cotitzant per
tota la jornada laboral.

En canvi, si s'opta per la reduccioé de la jornada, si que poden produir-se efectes
negatius, encara que siguin minims per l'escassa extensié de la reduccié de la
jornada —com ja hem vist, dues hores com a maxim- i la seva durada temporal
—cal pensar que, en principi, no gaire llarga. Els efectes negatius es concreten en
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el fet que aquesta reduccié de la jornada no és remunerada i, com a consequencia,
la cotitzacio a la Seguretat Social que fa '’Administracié també es redueix proporci-
onalment, la qual cosa podria afectar, si escau, el calcul de les bases reguladores
de pensions com la d'incapacitat permanent derivada d’'una malaltia comuna o la de
jubilacio i les prestacions per mort i supervivencia vinculades a contingéncies
comunes. No obstant aix0, aquest efecte negatiu no es produeix si, malgrat la re-
ducci6 de la remuneracio, es continua cotitzant per la base maxima corresponent.

| aqui també cal tenir present que hi ha una regulacié especifica entorn d’aques-
ta qUestio per al cas concret de la prestacio d’atur, que recull I'article 270.6 TRLGSS.
En efecte, en aquest precepte s'estableix que per al calcul de la base reguladora de
la prestacié esmentada les bases de cotitzacié es computen incrementades fins al
100 per 100 de la quantia que correspondria si s’hagués mantingut, sense reduccio,
la feina a temps complet o parcial. D'altra banda, si la situacio legal d’atur es produeix
mentre el treballador gaudeix d'aquesta reduccié de la jornada, les quanties maxima
i minima es determinen tenint en compte l'indicador public de rendes d’efectes mul-
tiples en funci6 de les hores treballades abans de la reduccié de la jornada.

f) Si hi ha cap discrepancia entre I'’Administracio i el treballador pel que fa a la
concrecid horaria i/o la determinacié del periode de gaudi d’'aquestes mesures, el
treballador, després d’interposar la reclamacié administrativa prévia, ha de deman-
dar-la davant la jurisdiccié social per la via de l'article 139 LRJS, que es caracterit-
za pels elements seglients:

1) El treballador disposa d’un termini de vint dies, des del moment que I'’Admi-
nistracié li comunica la seva negativa o disconformitat amb la proposta feta, per
presentar la demanda davant el Jutjat Social.

2) En la demanda pot acumular-se I'acci¢ de danys i perjudicis causats al tre-
ballador, exclusivament pels derivats de la negativa del dret o de la demora en
I'efectivitat de la mesura, dels quals I'’Administracié pot eximir-se si déna compli-
ment, com a minim provisional, a la mesura proposada pel treballador.

3) El treballador i 'Administracié han de portar les seves respectives propos-
tes i alternatives de concreci6 als actes de conciliacié prévia al judici i al mateix
acte del judici, que poden acompanyar, si escau, de l'informe dels organs pari-
taris o de seguiment del pla d’igualtat (la comissié d’igualtat) perque s’estimin en
la sentencia.

4) Es tracta d’'un procediment judicial urgent i se li déna una tramitacioé prefe-
rent. Com a consequiéncia, l'acte de la vista s’ha d’assenyalar dins dels cinc dies
seglients al de I'admissid de la demanda. La senténcia es dicta en el termini de
tres dies i no s’hi pot interposar cap recurs, llevat que s’hagi acumulat la pretensio
de rescabalament de perjudicis que per la seva quantia pugui donar lloc a un re-
curs de suplicacid, cas en que el pronunciament sobre el permis o la reduccioé de
la jornada és executiu des que es dicta la senténcia. Aixi mateix, els tribunals han
matisat que si no s’hi interposa cap recurs, cal interpretar-ho en el benentes que
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gueda exclosa en tot cas la possibilitat de recérrer pel que fa al fons de I'assump-
te, perd no aixi quan s’invoquen excepcions processals (Interlocutoria TSJ Galicia
[S] 5 de juliol de 2011).

5) Cal tenir present que aquesta modalitat processal laboral especial saplica
Unicament en relacié amb les discrepancies vinculades amb la «concrecié horaria»
i la «determinacié dels periodes de gaudi» del permis o la reduccié de la jornada,
la qual cosa implica que qualsevol altra reclamacié ha de tramitar-se necessaria-
ment per la via del procés laboral ordinari, que si que admet el recurs de suplicacié
(STSJ Castella i Lled/Burgos [S] 30 de maig de 2012 i Catalunya [S] 7 de febrer
de 2008).

g) Finalment, atés que ens troben davant una mesura de conciliacié de la vida
laboral i familiar, hi ha una proteccié especial en cas d'acomiadament. En aquest
ambit cal fer dues consideracions:

— La indemnitzaci6 corresponent per acomiadament s'ha de calcular tenint en
compte la remuneracio corresponent a la jornada laboral completa, sempre que no
hagi transcorregut el termini maxim que s'estableix legalment per a la reduccié (DA
19a TRET).

— |, d’acord amb el que preveuen els articles 53.4.b i 55.5.b TRET, I'acomia-
dament (per causes objectives o disciplinaries) d'un treballador que ha sol-licitat o
esta gaudint del permis o la reduccioé de la jornada per tenir cura de fills prematurs
0 hospitalitzats després del part és nul. A més a més, es tracta d’una nul-litat au-
tomatica, la qual cosa implica que no cal que el treballador aporti indicis de I'exis-
tencia d’'un mobil discriminatori en I'actuacio de ’Administracié corresponent, i, per
tant, és aquesta la que ha de demostrar que la seva decisié es fonamenta en una
causa aliena a qualsevol mobil discriminatori o contrari a la conciliacié de la vida
laboral i familiar.

Per tant, en aquest cas I'acomiadament només pot declarar-se judicialment com
a procedent —I’Administraci6 justifica suficientment la seva decisié extintiva— o nul,
de manera que, en aquest Ultim cas, ha de pronunciar-se la readmissié obligatoria
del treballador i el pagament de les remuneracions corresponents, aixi com l'alta
en el regim general de la Seguretat Social.

Per acabar, des de la perspectiva practica, cal preguntar-se com s'esta traslla-
dant aquesta mesura de conciliaci6 de la vida laboral i familiar al marc concret de
la negociaci6 col-lectiva del personal laboral de les entitats locals en I'ambit estatal.
En aquest punt cal assenyalar que:

a) Alguns convenis col-lectius amplien la durada del permis a dues o tres hores
d'absencia retribuides, si bé és cert que no fan referencia a la reduccié de la jor-
nada (CC1, CC5).

b) Algun conveni, per bé que estén la durada del permis retribuit a dues hores,
en limita la durada a sis mesos (com ja hem vist, el TRET no estableix cap limit
personal) i no inclou la férmula de la reduccié de la jornada (CC2).
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¢) Alguns convenis col-lectius amplien la durada del permis a dues hores dia-
ries remunerades i preveuen una reduccié de la jornada de també dues hores
diaries, amb la disminucié proporcional de la retribucié. Amb aixd es recull el que
preveu actualment l'article 48.g TREBEP (CC3, CC6, CC7, CC8, CC9, CC10).

d) En conclusi6, algun conveni col-lectiu no fa referéncia a aquesta mesura de
conciliacié de la vida laboral i familiar (CC4).

2.3. El réegim aplicable al personal funcionari

En primer lloc, cal destacar que en el TREBEP es recullen dues mesures vincula-
des amb el naixement de fills prematurs o que, per qualsevol causa, han de que-
dar-se hospitalitzats després del part, molt semblants a les que ja s’han vist per al
personal laboral. Aixi, d'una banda l'article 49.a paragraf 5¢ preveu una ampliacio
del permis de maternitat i, de I'altra, l'article 48.g estableix el dret a un permis re-
tribuit o a una reduccié de la jornada laboral ordinaria. Les dues mesures sén
aplicables directament, d'acord amb el que preveu l'article 92 LBRL, al personal
funcionari de les administracions locals.

En relacié amb la primera mesura, l'article 49.a paragraf b& esmentat asse-
nyala que, en els casos de part prematur i en els que, per qualsevol altra causa,
el nounat ha de quedar-se hospitalitzat després del part, el permis de maternitat
s'amplia a tants dies com el nadd esta hospitalitzat, amb un maxim de tretze
setmanes addicionals. Cal afegir-hi també que, pel que fa al personal funciona-
ri, s'aplica la possibilitat de suspendre la prestacié de maternitat un cop trans-
corregudes les sis setmanes de descans obligatori posterior al part, i passar a
percebre-la quan es produeix l'alta hospitalaria del fill. Aixo implica que la mare
funcionaria, sense perjudici de gaudir obligatdriament de les sis setmanes poste-
riors al part, pot optar per suspendre el gaudi de la resta del permis de mater-
nitat —un maxim, per tant, de deu setmanes si no ha gaudit de part del permis
esmentat abans del part (0 més si es tracta d'un part multiple)— fins al moment
que es produeix I'alta hospitalaria del seu fill, i es pot reincorporar a la feina du-
rant aquest periode, sense perjudici de poder agafar el permis retribuit o la re-
duccié de la jornada que recull I'article 48.g TREBEP esmentat. En cas de de-
funcié de la mare, l'altre progenitor pot adoptar la mateixa solucié durant el
mateix periode de temps.

Per la seva banda, l'article 48.g TREBEP esmentat estableix, en termes sem-
blants als que ja s’han vist per al suposit del personal laboral, que la funcionaria
o el funcionari tenen dret a absentar-se de la feina durant un maxim de dues ho-
res diaries i percebre les retribucions integres. Aixi mateix, tenen dret a reduir la
jornada laboral fins a un maxim de dues hores, amb la disminucié proporcional
de les seves remuneracions. En aquest ambit cal fer algunes reflexions:
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a) El regim juridic aplicable al personal funcionari és més favorable que el que
fa referencia al personal laboral, ates que en el cas del TREBEP s'estableix que la
abséncia retribuida pot arribar, com a maxim, a dues hores diaries, mentre que el
TRET només en recull una.

b) Ens trobem davant d’un veritable dret, que 'Administracié ha de concedir
necessariament quan es produeix el fet causant. Com en el suposit del personal
laboral, la finalitat de la mesura és acompanyar el fill durant el seu procés d’hospi-
talitzacio.

¢) Poden sol-licitar el permis i/o la reduccié de la jornada tant la mare com el
pare funcionaris, perd només un dels dos, encara que és possible el gaudi suc-
cessiu (en el cas del personal funcionari tampoc no s’incentiva la coresponsabili-
tat envers tenir cura dels fills). Aixi mateix, el TREBEP no estableix cap tipus de
preferéncia, per la qual cosa soén els mateixos progenitors els qui determinen qui
n'és el beneficiari. Obviament, aquest beneficiari ha de tenir la patria potestat del
menor.

d) Només s’apliquen aquestes mesures en cas de part, i, per tant, no s'apliquen
en cas d'adopcié o de guarda amb finalitats d'adopcié o acolliment de menors. | com
en el suposit del personal laboral, és possible recorre-hi no només quan el fill es
queda hospitalitzat després del part sind també quan I'hospitalitzacio (sigui quina
en sigui la causa, inclosa la realitzacié de proves preoperatories, diagnostiques...)
es produeix dins del termini d’'un mes, comptat des de la data del naixement. No
obstant aix0, no s’hi inclouen els suposits en qué el fill rep I'assistencia medica a
la llar familiar o quan és traslladat a I'hospital per rebre atencié médica perd no s’hi
queda ingressat.

e) Si es tracta d'un part multiple i dos o més fills requereixen hospitalitzacio,
només es reconeix un permis i/o una reduccioé de la jornada laboral, que no s'in-
crementa de manera proporcional, com és el cas en d’altres mesures de conci-
liacio.

f) Labséncia de la feina és retribuida, en canvi la reduccié de la jornada suposa
una reduccid proporcional de la retribucio.

g)Com en el cas del TRET, el TREBEP tampoc no fixa una durada maxima, per
la qual cosa es pot recorrer a aquestes mesures (que sén compatibles entre elles
i d'eventual gaudi successiu) fins al moment que es produeix I'alta hospitalaria del
fill (dies, mesos...).

h) Correspon al mateix funcionari establir la concrecié horaria i la determinacié
del periode de gaudi del permis retribuit o de la reducci6 de la jornada, dins de la
seva jornada laboral ordinaria, que ha de comunicar-ho préviament i presentar, si
escau, la documentacio justificativa necessaria.

Si '’Administracié esta disconforme amb la tria del funcionari —la qual cosa ha
de justificar de manera motivada i suficient, tenint en compte la situacié en concret
d’aquest funcionari i no en general-, aquest, després d’interposar la reclamaci6
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administrativa préevia, ha de demandar-la judicialment presentant la demanda cor-
responent davant la jurisdiccié contenciosa administrativa.

i) A l'igual del marc del personal laboral, si el funcionari opta per la reduccié de
la jornada, aquesta decisi6é pot tenir efectes negatius, atés que es redueix tempo-
ralment també la cotitzacié de la Seguretat Social (llevat que es continui aplicant
la base maxima de cotitzacid). Aquests efectes negatius, tot i que minims, podrien
afectar, com ja hem assenyalat, les futures prestacions d’incapacitat permanent,
jubilacié i mort i supervivencia.

En segon lloc, en el cas del personal de 'Administracié General de I'Estat, I'ar-
ticle 30.1.f bis LMRFP recull, gairebé literalment, el que preveu larticle 48.g
TREBEP, i afegeix que es determina reglamentariament la disminucié de la jornada
laboral i la reduccié proporcional de les retribucions.

Pel que fa al personal funcionari de les comunitats autonomes, cal destacar
que la normativa autonomica es caracteritza en aquest tema per una certa diver-
sitat i un nivell de proteccié diferent; aixi:

1) En algun cas, es preveu que el funcionari té dret a absentar-se de la feina
durant una hora. |, aixi mateix, té dret a reduir la seva jornada laboral fins a un ma-
xim de dues hores, amb la disminucié proporcional de les seves retribucions (art.
61.c LFPCL). Amb aix0 s'estableix un régim juridic menys protector que el que pre-
veu l'article 48.g TREBEP, que contrasta clarament amb la referéncia inicial de I'ar-
ticle 48 TREBEP al fet que els «funcionaris tenen els permisos seglients».

2) En d'altres casos, en canvi, es recull la mateixa proteccio prevista en el marc
del TREBEP, que cita expressament que el dret d'absentar-se de la feina i la reduc-
ci6 de la jornada sén mesures compatibles (art. 52.2.f i 53.1.g LEPE).

3) D’altra banda, a les llles Balears fins i tot es reconeix als funcionaris el dret
a una reduccié maxima de la meitat de la jornada laboral quan es produeix el nai-
xement de fills prematurs o que han de quedar-se hospitalitzats després del part
(art. 119 LFPIB).

4) Algunes normes autonomiques sobre funcié publica ni tan sols fan referen-
cia a aquesta mesura de conciliacio: és el cas de la LFPC, la LFPM, la LFPPV, la
LFPCV ila LFPMU.

5) Algunes lleis autonomiques simplement recullen una referencia genérica a
concedir els permisos, les llicencies i les reduccions de jornada laboral en els ter-
mes que marca l'ordenament juridic general i basic aplicable als funcionaris publics
(art. 50.31 50.4 LFPLR).

6) En algun suposit, la norma autonomica només fa referencia al dret d'absen-
tar-se de la feina, perd no a la reduccié de la jornada (art. 76.1.f LFPG).

7) En conclusio, en el cas de Catalunya es reconeix el dret a un permis retribuit
equivalent al temps d’hospitalitzacié del menor fins a un maxim de dotze setma-
nes. | aquest permis s'inicia a partir de la finalitzacié del permis de maternitat o de
la setzena setmana posterior al part, 'adopcié o I'acolliment (art. 15 LCC).
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Per acabar, pel que fa al contingut de la negociacié col-lectiva funcionarial de-
senvolupada en les entitats locals en relacié amb aquesta mesura de conciliacio,
cal destacar el seglent:

a) En alguns casos, s'amplia la durada del permis a un maxim de tres hores
diaries d'abséncia retribuides, tot i que no es fa referéncia a la reduccié de la jor-
nada (AF1).

b) Algun acord de funcionaris es limita a reproduir literalment el que recull ac-
tualment l'article 48.g TREBEP (AF3, AF5, AF6, AF8).

c) En algun acord es preveu el dret a una absencia retribuida diaria del lloc de
treball de tres hores, amb la percepcid de les remuneracions integres. No obstant
aix0, la reduccié de la jornada prevista per a aquest cas es limita a una hora diaria,
la qual cosa contradiu l'article 48.g TREBEP (AF7).

d) Algun acord es limita a remetre’s, amb caracter generic, al que preveu la
normativa estatal (AF9).

e) Algun acord de funcionaris amplia la durada de I'abséncia retribuida fins a
un maxim de tres hores, perd manté la reduccié de la jornada en un maxim de
dues hores, amb la disminucié proporcional de les remuneracions (AF10).

f) Finalment, cal assenyalar que hi ha casos en qué ni tan sols se cita aquesta
mesura de conciliacié laboral i familiar (AF2, AF4).
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3. El permis o la reduccio de la jornada
vinculada al permis d’alletament

3.1. Introduccio

Amb una aplicacié més generalitzada que la reduccioé de la jornada per tenir cura
dels fills prematurs o hospitalitzats després del part, aquesta segona via de reduc-
ci6 de la jornada laboral —tant del personal laboral com dels funcionaris publics— es
vincula a l'alletament i té una llarga tradicié en el nostre ordenament juridic. Cal
afegir-hi que, en aquest cas, la reduccié de la jornada es recull, a diferencia del
suposit anterior, com una mesura alternativa (no compatible) a la figura del permis.

Es tracta d'una mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar que recull per
al personal laboral l'article 37.4 TRET i per al personal funcionari l'article 48.f
TREBEP, la LMRFP i la normativa autonomica corresponent.

Tal com han assenyalat els tribunals, el seu objectiu no és tant el de facilitar
I'alletament o I'alimentacié del menor sind la cura, I'atenci¢ i I'assistencia del fill o
menor per part dels seus progenitors, adoptants o acollidors durant els primers
mesos de vida. En la mateixa linia, segons la STJUE 30 de setembre de 2010, I'ob-
jectiu d'aquesta mesura és recongixer als dos progenitors un temps per tenir cura
del fill o menor, sense pretendre assegurar la proteccié de la condicié biologica de
la mare després de I'embaras o la proteccid de les relacions particulars entre la
mare i el seu fill.

3.2. La regulaci6 del personal laboral

3.2.1. L'abast de la regulacio legal

En aquest cas, l'article 37.4 TRET esmentat estableix que en els suposits de
naixement d’un fill, adopcio, guarda amb finalitats d’adopcié o acolliment, d'acord

amb l'article 45.1.d TRET (de conformitat amb el Codi Civil o les lleis civils de les
comunitats autobnomes que el regulen, sempre que la seva durada no sigui infe-
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rior a un any), per a l'alletament del menor fins que compleixi nou mesos, el
treballador té dret a una hora d’absencia de la feina, que pot dividir en dues
fraccions. La durada d’aquest permis retribuit a carrec de ’Administracioé s'incre-
menta proporcionalment en els casos de part, adopcio, guarda amb finalitats
d’adopcié o acolliment multiples.

No obstant aixd, el beneficiari d’aquesta mesura, per voluntat propia, pot subs-
tituir-la per una reduccié de la jornada laboral de mitja hora amb la mateixa finali-
tat o acumular-la en jornades completes en els termes que preveu la negociacio
col-lectiva o 'acord al qual arribi amb el seu ocupador respectant, si escau, el que
estableix la negociacié esmentada.

En relacié amb aquesta mesura de conciliacié cal assenyalar el seglent:

a) Tal com han assenyalat els tribunals, no es tracta d'un permis més dels que
preveu l'article 37 TRET, ja que ha d’interpretar-se en vista de la Llei 39/1999, de
5 de novembre, per promoure la conciliacié de la vida laboral i la familiar de les
persones treballadores, que avanca en el cami de la igualtat d’oportunitats entre
dones i homes, i permet que els dos puguin acollir-se a aquest benefici, la qual
cosa redunda, en definitiva, en pro de la proteccié de la proteccié de l'interes dels
menors (STS [S] 9 de desembre de 2009).

Per tant, és un dret individual dels treballadors, homes o dones, perd només el
pot exercir un dels progenitors en cas que tots dos treballin (STSJ Andalusia/Malaga
[S] 3 d’'octubre de 2013). No obstant aixo, si que poden gaudir-lo de manera suc-
cessiva, sense superar, logicament, la durada maxima prevista legalment. Encara
gue aquesta visié no facilita la coresponsabilitat dels dos progenitors envers tenir
cura del menor, si que es fonamenta en la idea del legislador que amb la presén-
cia d’'un dels dos ja s'’entén acomplerta la finalitat de tenir cura del menor.

En aquest ambit cal recordar que la STJUE 30 de setembre de 2010 va decla-
rar que la redaccio de l'article 37.4 ET (actualment derogat), que reconeixia aques-
ta mesura com un dret no directe sin6 «derivat» per als pares, contravenia el dret
comunitari, ates que era contraria al principi d’igualtat de tracte entre els homes i
les dones pel que fa a I'accés a la feina (art. 3.1, 2.3 i 2.4 i art. 5 de la Directiva
76/207/CEE del Consell, de 9 de febrer de 1976). Com a consequencia, tal com
recull I'article 37.4 TRET vigent, el permis i la reduccio6 de la jornada per alletament
son un dret tant de les mares com dels pares, en igualtat de condicions, sempre
que es tracti de treballadors per compte d’altri (personal laboral o funcionari) o per
compte propi. En paraules de la senténcia esmentada, la Directiva 76/207/CEE
s'oposa...

[...] a una mesura nacional com la discutida en el litigi principal, que preveu que les dones,
mares d’'un nen i que tenen la condici6 de treballadores per compte d’altri, poden gaudir d’'un
permis, segons diverses modalitats, durant els nou primers mesos seglents al naixement
d’aquest fill, mentre que els homes, pares d’'un nen i que tenen la condicié de treballadors per
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compte d’altri, només poden gaudir del permis esmentat quan la mare d’aquest nen també té
la condicié de treballadora per compte d’altri [...].

| en la mateixa Inia, en la STSJ Castella i Lle6/Burgos (S) 12 de juliol de 2012
es manifesta que:

[...] de la mateixa dicci6 del precepte resulta que s’atorga indistintament el permis al pare i
a la mare, i correspon als progenitors I'opcio que el gaudeixi 'un o I'altre, i no exclusivament a la
dona com pretén erroniament la recurrent confonent la regulacié del permis d’alletament amb
la que estableix I'art. 48.4 de I'Estatut dels treballadors pel que fa al descans de maternitat, per
al qual si que concedeix la Llei una preferéncia a la mare, que li reconeix el dret com a propi
amb la possibilitat de cedir al pare, només una part del descans [...].

| la STSJ Madrid (S) 10 d’octubre de 2008 hi afegeix que:

[...] hem de partir del fet que la titularitat del dret correspon als dos progenitors, la Llei ex-
clusivament exigeix que els dos siguin treballadors, i és evident que aquesta qualitat la té el qui
treballa per compte daltri perd també el qui ho fa per compte propi [...]. Aixi doncs, la interpre-
tacié de l'article 37.4 de I'Estatut dels treballadors s’ha de fer, a més de literal, en vista de tota la
normativa exposada, en el sentit d’afavorir la coresponsabilitat familiar i evitar la discriminacio,
tractant de la mateixa manera les situacions en qué els dos progenitors treballen, independent-
ment de si un d’ells és autonom o del sexe [...]

Cal tenir present que, agafant aixd com a punt de partida, a la practica poden
donar-se diverses situacions; aixi:

— Si un dels progenitors és treballador autonom, l'altre, tant si és personal labo-
ral com funcionari, té dret a accedir a aquesta mesura, en forma de permis o de re-
duccié de la jornada (els tribunals han defensat expressament aquesta solucié en el
cas en qué la mare és treballadora per compte propi i qui sol-licita la mesura d’alle-
tament és el pare; aixi, entre d’altres, STSJ Galicia [S] 12 de novembre de 2011,
Madrid [S] 10 d'octubre de 2008 i Castella i Lied/Burgos [S] 17 de juny de 2009).

— Si els dos progenitors son funcionaris publics i/o personal laboral, només un
dels dos —el pare o la mare indistintament, sense preferencies— pot accedir al per-
mis 0 a la reduccio de la jornada per alletament. El beneficiari es decideix per acord
entre els dos progenitors, sempre que tingui la patria potestat o la tutela del menor.

— | si un progenitor és funcionari public o personal laboral i I'altre treballa per
compte d’altri en el sector privat, només un dels dos —indistintament i tal com as-
senyalavem abans— pot sol-licitar aquestes mesures. Com abans, el beneficiari es
decideix per acord, i tant en aquest suposit com en l'anterior, I'’Administracié pot
requerir la justificacié que un dels dos progenitors ha renunciat a aquest dret en el
seu lloc de treball.
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b) Tanmateix, juntament amb aixd, cal tenir present que els tribunals han ma-
tisat que si bé els dos progenitors tenen dret indistintament al gaudi d’aquestes
mesures de conciliacid, sempre que treballin per compte propi o per compte d'altri,
aquest dret no es manté si un d’ells no esta en actiu quan se sol-liciten, ates que
I'article 37.4 TRET estableix com a pressuposit ineludible i necessari per ser con-
cedides que els dos progenitors treballin. Aquesta posicié judicial implica que, per
exemple, no es reconegui el permis d’alletament al pare quan la mare, encara que
sigui treballadora per compte d'altri, es trobi en una situacié d’excedéncia per tenir
cura dels fills. Aixi, en la STSJ Castella i Lled/Burgos (S) 4 de desembre de 2008
s'afirma que:

[...] és pressuposit ineludible i necessari per concedir el permis d’alletament sol-licitat, que
els dos progenitors treballin, la qual cosa no es déna en aquest cas, des del terme de les vacan-
ces de la mare, atés que, posteriorment, ha sol-licitat excedéncia per tenir cura de la seva filla,
ra6 per la qual té el contracte de treball en suspens, d'acord amb 'art. 45.1.d ET [...].

(En el mateix sentit, STSJ Castella i Lled/Burgos [S] 12 de juliol de 2012 i 4 de
desembre de 2008.)

c) Els tribunals admeten la possibilitat de millora del regim legal mitjancant el
conveni col-lectiu del personal laboral.

d) Aquestes mesures abasten tant els fills naturals com els adoptats i menors
acollits, amb el limit de I'edat de nou mesos en tots els casos. En els casos de part,
adopcid, i guarda amb finalitats d’adopcié o acolliment multiples, la durada s'am-
plia proporcionalment al nombre de fills 0 menors.

No hi ha cap dubte que la limitacié temporal als nou mesos d'edat del menor
és molt restrictiva i hauria d'ampliar-se, com a minim, fins als dotze mesos d’edat,
tal com ja passa en el marc de la normativa funcionarial.

e) Com la resta de les mesures analitzades en aquest treball, aquesta s'aplica
tant al personal laboral indefinit com al temporal i també als treballadors a temps
parcial, sense que, en aquest Ultim cas, la mesura es vegi reduida, aixi com tam-
poc quan es tracta d'un treballador que té reconeguda una reducci6 de la jornada
per tenir cura dels fills o els familiars d’acord amb el que preveu l'article 37.6 para-
graf 1r TRET. Aixi, encara que, per exemple, el beneficiari tingui una jornada equi-
valent al 40 per 100 de I'habitual en aquest servei, la durada del permis (una hora)
i de la reduccié de jornada (mitja hora) son les mateixes que la d’un treballador a
temps complet. Els tribunals fonamenten aquesta solucié en el fet que si no fos
aixi, no es compliria la finalitat que persegueix aguesta mesura de conciliacio, que,
com hem vist abans, se centra en la cura i I'assisténcia del menor (STSJ Canaries
[S] 20 de febrer de 2006).

f) La concrecid horaria i la determinacié del periode de gaudi (que, a decisié
del beneficiari, pot ser fins als nou mesos d’edat del menor o bé d'una durada in-
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ferior) tant del permis com de la reduccio de la jornada corresponen al treballador,
dins de la seva jornada laboral ordinaria, després de comunicar-ho préviament a
I’Administracio. Aixi mateix, ha de comunicar amb quinze dies d’antelacio la data
de reincorporacié a la seva jornada laboral ordinaria, si bé per conveni col-lectiu
pot fixar-se un termini diferent.

Si hi ha cap discrepancia pel que fa a aquestes qiestions, el treballador ha de
demandar I'’Administracié davant la jurisdiccié social per la via de I'article 139 LRJS,
que ja s’ha vist.”

g) El beneficiari d’aquesta mesura de conciliacié pot optar per acumular-la en
jornades completes en els termes que preveu el conveni col-lectiu corresponent o
I'acord al qual arribi amb I'’Administracio, respectant, si escau, el que s'hi estableix.
[, com a consequencia, si no hi ha una previsié convencional o un acord no hi ha
acumulacio.

Amb aquesta possible acumulacié s'amplien les possibilitats de gaudi d’aques-
ta mesura, sense descongixer-ne la finalitat. Cal destacar que els termes concrets
d’aquest gaudi acumulat —amb I'Gnic limit que ha de ser per jornades completes—
es deixa exclusivament a mans del conveni col-lectiu o de 'acord corresponent
(STS [S] 11 de novembre de 2009); en definitiva, pot fixar-se el que s'estimi opor-
tu (per exemple, no tractar d’'una manera especial els suposits de part multiple,
STSJ Andalusia/Sevilla [S] 19 de maig de 2011).

En tot cas, cal tenir present que I'acumulacié d’hores no gaudides es refereix a
I'hora d’absencia de la feina i no a la mitja hora de reducci6 de la jornada que re-
cull I'article 37.4 TRET. En aquest sentit es manifesta la STSJ Castella i Lie6/Burgos
(S) 30 de maig de 2012, en la qual s'afirma que:

[...] quan el treballador o la treballadora opta per aquesta segona forma alternativa d’exercir
el dret, 'acumulacio per jornades completes ha de referir-se a cada hora diaria d’abséncia a la
feina a la qual, amb caracter general, es té dret. Aquesta és la conclusié a la qual s’arriba apli-
cant les regles d'interpretacié —gramatical, logica i sistematica— que contenen els articles 1281
i seglients del Codi Civil, i no hi ha cap base per fer una interpretacié reduccionista, com la que
pretén I'empresa recurrent, de limitar la possibilitat d’'acumular en jornades completes només la
primera de les formes d’exercici alternatiu del dret, la reduccié de jornada en mitja hora, ates
que alla o no distingeix la llei, tampoc no li és licit distingir a I'intérpret [...].

(En el mateix sentit, STSJ Catalunya, [S] 23 d'octubre de 2009.)
Finalment, cal tenir en compte que el no-reconeixement de l'acumulacio es-

mentada serveix de base perqué el treballador reclami una indemnitzacié per danys
i perjudicis a 'Administraci6 (STSJ Galicia [S] 22 de setembre de 2010), ates que

7. Vid. supra apartat 2.2.
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s’ha provocat d’'una manera directa un menyscabament en la seva vida personal i
familiar (indemnitzacio dirigida a compensar la pérdua del dret aixi com els danys
morals corresponents i que exigeix una minima concrecio de les bases i els ele-
ments clau que la sustenten).

h) El permis o la reduccié de la jornada per alletament sén incompatibles amb
el gaudi del permis de maternitat a temps parcial. En canvi, sén plenament com-
patibles amb la reduccié de la jornada per tenir cura dels fills que regula I'article
37.6 paragraf 1r TRET (analitzada en un apartat posterior),? atés que, com han as-
senyalat els tribunals, es tracta de figures amb una natura, causa i finalitat diferents,
amb subjectes i intensitat diferents, i amb una diversa durada i repercussio en les
remuneracions del treballador. Cal afegir-hi que el TRET tampoc no en fixa la in-
compatibilitat, i mentre el permis o la reduccié per alletament és una figura tradi-
cional en el nostre ordenament juridic, el dret a la reducci6 de la jornada per tenir
cura dels fills és un dret que neix més recentment per poder compatibilitzar la vida
familiar i la laboral.

En aquesta linia, la STSJ Comunitat Valenciana (S) 25 d’abril de 2002 manifes-
ta que:

[...] el permis d’alletament té una natura diferent de la reduccié de jornada per tenir cura
d’un menor de sis anys i, aixi, mentre el primer es tracta d’'un permis remunerat, el segon és un
dret a la reducci6 de jornada amb la disminuci6 proporcional de la retribucié laboral, i també és
diferent la seva finalitat, atés que el permis d’alletament es dirigeix a compatibilitzar I'exercici de
I'activitat professional sense cap minva per al treballador amb 'atencié de les necessitats apres-
sants que durant els primers mesos de vida exigeix I'ésser huma, mentre que la reduccié de la
jornada suposa optar per tenir cura del menor en detriment de I'exercici i la retribucié profes-
sional, i no hi ha cap precepte legal del qual pugui a més a més despendre’s la incompatibilitat
que propugna I’Administracié autonomica [...].

| dins de la mateixa logica cal citar la STSJ Catalunya (S) de marg de 2003, en
la qual s'afirma:

[...1 no té ni la mateixa configuracié, ni la mateixa causa, ni poden exercir-lo els mateixos
subjectes, ni les mateixes repercussions per a I'empresa, que el dret de reduccié de jornada
per alletament [...] és clar que tant els subjectes actius (pares enfront de qui tingui la guarda
legal), com els causants del dret (exclusivament els fills menors de nou mesos enfront d'una
multitud de persones), la durada en el temps (maxim de nou mesos enfront de fins i tot molts
anys), la intensitat (una hora d’abséncia a la feina substituible per una reduccié de mitja hora
en la jornada enfront de fins i tot la meitat de tota la jornada laboral), la repercussié salarial

8. Vid. infra apartat 4.
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(pagat per I'empresa enfront d’una reduccié proporcional del salari) la raé de ser (atendre
I'alletament d’un menor de nou mesos enfront de poder compatibilitzar la vida familiar i laboral)
son diferents, i es preveu fins i tot el contracte d'interinitat a temps parcial [...] per a la subs-
titucié dels treballadors amb jornada reduida per guarda legal, ates que la reduccié de la jorna-
da per alletament a carrec de I'empresa es tracta d'un dret tradicional en el nostre ordenament
juridic laboral, diferent del dret a la reduccié de jornada per les causes previstes en la llei que
és un dret que va néixer fa uns vint anys per comptabilitzar la vida familiar i laboral de les per-
sones treballadores [...].

i) Com en la resta de les mesures de conciliacid analitzades en aquest treball, la
sol-licitud o el gaudi del permis o la reduccio6 de la jornada per alletament no poden
suposar cap perjudici per al treballador, ni en matéria retributiva, ni en promocié o
carrera professional, ni en relacié amb qualsevol altra condicié de treball. En aquest
sentit, la STS (S) 9 de desembre de 2009 assenyala, en materia retributiva, que:

[...] cal entendre que qualsevol interpretacié de I'absencia de regulacié concreta de la retri-
bucio del permis d’alletament, tant en I'Estatut com en el Conveni, que impliqui pérdua econo-
mica per al treballador, és contraria a I'esperit de la llei. Per aixo, el gaudi d’aquest dret no pot
implicar mai una perdua economica [...].

J) LAdministracié pot requerir al treballador que justifiqui que I'altre progenitor no
utilitza aquesta mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar. El que seria discri-
minatori és sol-licitar aquesta prova quan qui demana la mesura és un treballador i
no fer-ho quan és una treballadora (STSJ Andalusia/Malaga [S] 3 d'octubre de 2013).

k) Per ultim, cal destacar que, en la mateixa linia ja vista per al cas de la reduc-
ci6 de la jornada per tenir cura de fills prematurs o hospitalitzats després del part,
i segons el que preveuen els articles 53.4.b i 55.5.b TRET, 'acomiadament —per
causes objectives o disciplinaries— d’un treballador que ha sol-licitat o esta gaudint
del permis o la reducci6 de la jornada per alletament es qualifica com a nul, amb
les consequiencies corresponents, llevat que ’Administracié en provi suficientment
la causa justificativa. Una causa de nul-litat que, tal com han destacat els tribunals,
té un caracter objectiu i, com a conseqgléncia, actua d’una manera automatica
sense necessitat que el treballador aporti indicis d’'un comportament discriminato-
ri per part de I'ocupador. En aquest sentit, la STSJ llles Canaries (S) 23 d'octubre
de 2013 recorda que:

[...] després de la reforma de I'art. 55.5 ET operada primer per la Llei 39/99 i posteriorment
per la LO 3/07, el legislador va atorgar una proteccié reforcada a determinades situacions rela-
cionades amb la maternitat especialment exposades i vulnerables a situacions empresarials dis-
criminatories per ra6 de sexe, i va introduir en el nostre ordenament juridic una série de suposits
en els quals es configura una causa objectiva de la nul-litat de 'acomiadament diferent de la
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nul-litat per causa de discriminacié prevista en el paragraf primer i que actua sempre que I'aco-
miadament es produeixi quan la treballadora es trobi en alguna de les situacions que els diver-
sos apartats del precepte enumeren i la mesura extintiva no sigui procedent, i aixo, al marge que
hi hagi o no indicis de tractament discriminatori o, fins i tot, que concorri 0 no un mobil de dis-
criminacio [...].

En definitiva, d’acord amb la sentencia esmentada, la qualificacié com a nul de
'acomiadament d’un treballador que ha sol-licitat o esta gaudint del permis o la
reducci6 per alletament...

[...]té base en la concurrencia de les causes objectives de nul-litat que preveuen els apartats
b i c del precepte legal esmentat (art. 55.5), que llevat dels casos en qué I'acomiadament hagi
de declarar-se procedent, operen de manera automatica per ministeri de la llei, atés que en el
moment d’acomiadar la treballadora estava gaudint del permis d’alletament ex art. 37.4 ET i
el periode transcorregut des del naixement del seu fill fins que la van fer cessar no havia supe-
rat els 9 mesos [...].

(Vid. també STSJ llles Canaries [S] 15 d'octubre de 2009 i Madrid [S]1 30 d’abril
de 2009.)

En la mateixa linia, la STSJ Andalusia/Granada (S) 31 de maig de 2012 decla-
ra que:

[...] el simple fet d’'acomiadar una dona treballadora que esta embarassada o en situacié
analoga, com és el permis de maternitat amb alletament, porta directament i sense cap pal-liatiu
a la declaracié de nul-litat de 'acomiadament, i aix0 es funda en els articles 2 i 10 de la Directiva
del CEE num. 22 de 1985 que ho recaollia, aixi com la Llei 39/99 de 5 de novembre de conci-
liacié de la vida familiar i laboral, la Llei 3/07 de 22 de marg d'igualtat efectiva d’homes i dones;
article 55.5 de I'ET i 37.4 del mateix cos legal [...].

(Per al cas d'un acomiadament per causes objectives, vid. també la STSJ
Cantabria [S] 21 de juliol de 2014.)

Es produeix el mateix efecte quan es tracta d'una treballadora fixa discontinua
gue no és convocada al comencament de la campanya corresponent; aixi la STSJ
Galicia (S) 4 de maig de 2009 assenyala:

[...] manifesta el TC (sentencia 17/2007, de 12 de febrer, etc.) que els tractes desfavorables
a la feina, basats en I'embaras o motivats per baixes laborals causades per 'embaras, com que
afecten exclusivament la dona, constitueixen una discriminacié directa per raé de sexe, proscri-
ta per l'article 14 CE, i pel que fa a la codemandada esmentada, no es va provar [...] que la seva
actuacio tingués origen en causes reals absolutament estranyes a la pretesa vulneracio, aixi com
que tenien l'entitat suficient per justificar la decisié adoptada [...].
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| passa el mateix quan s’extingeix un contracte per obra o servei determinat just
quan la treballadora esta gaudint del permis d’alletament (STSJ Andalusia/Granada
[S] 31 de maig de 2012).

No obstant aix0, tal com hem afirmat abans, 'acomiadament és procedent si
I'ocupador prova la causa que el motiva (per exemple, una causa organitzativa,
STSJ Comunitat Valenciana [S] 25 d’abril de 2013).

3.2.2. El paper de la negociaci6 col-lectiva

Pel que fa al contingut dels convenis col-lectius del personal laboral de les entitats
locals en relacié amb el permis o la reduccié de la jornada per alletament, cal as-
senyalar el seglent:

1) Algun conveni col-lectiu millora i amplia el que preveu el TRET: aixi, s'amplia
la reduccié de la jornada a una hora i mitja, que pot aplicar-se d’'una manera frac-
cionada, tot i que, alhora, s'exclou la possible acumulacié del periode d’alletament
amb el permis de maternitat (CC1).

2) Algun conveni, que millora també el que fixa el TRET, estén el permis d’alle-
tament fins als dotze mesos d’edat del fill, i també preveu la possible acumulacio
d’aquest permis, en un periode Unic, al permis de maternitat.

| també es preveu la possible substitucié del permis per una reduccié de la jor-
nada d’'una hora, amb la mateixa finalitat (una nova millora en relacié amb el que
preveu el TRET). No obstant aix0, a diferencia del que estableix el TRET, aquesta
facultat de substitucié s'atribueix expressament a la dona, i, aixi mateix, es fixa que
el permis d’alletament pot fer-se extensiu al pare, després que aquest ho sol-liciti
(CC2).

3) Seguint la mateixa logica anterior de millora, algun conveni col-lectiu repro-
dueix directament el regim més favorable previst en la normativa funcionarial (CC3,
CC6, CC8). No obstant aixo, en algun suposit, tot i que reprodueix aquesta norma-
tiva, es preveu que no només la treballadora sind qualsevol dels progenitors pot
sol-licitar la substitucié del temps d'alletament per un permis retribuit que acumu-
li en jornades completes el temps corresponent (CC7).

4) Algun conveni amplia la durada del permis o la reducci6 de la jornada per
alletament fins als dotze mesos d’edat del menor, i també recull la seva possible
substitucié per un permis addicional de quatre setmanes (CC5).

5) En algun conveni col-lectiu es reprodueix el que preveu actualment el
TREBEP pero amb dos matisos: a) no només la treballadora pot decidir la substi-
tucié del permis diari per 'acumulacié en jornades completes, siné que pot deci-
dir-ho indistintament el treballador o la treballadora beneficiaris de la mesura; i b)
la durada d’aquest dret es redueix proporcionalment a la jornada treballada, la qual
cosa contradiu, com hem vist, el que assenyalen els nostres tribunals, ates que
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aquesta durada es manté fins i tot quan es tracta de treballadors a temps parcial
0 amb una jornada de treball reduida (CC9).

6) En algun conveni es mescla la logica del TRET i la del TREBEP, atés que es
reconeix aquesta mesura per a l'alletament d'un fill menor de dotze mesos perd
amb una hora d’absencia de la feina que pot dividir-se en dues fraccions. Aixi ma-
teix, es té dret a substituir aquest permis per una reduccié de la jornada normal de
mitja hora al comengcament i al final de la jornada, o d’una hora al comencament
o al final de la jornada, amb la mateixa finalitat. |, en fi, s'afirma que la funcionaria
(quan és una treballadora) pot sol-licitar la substitucié del temps d’alletament per
un permis retribuit que acumuli en jornades completes el temps corresponent
(CC10).

7) Finalment, cal destacar que algun conveni col-lectiu ni tan sols fa referencia
a aquesta important mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar (CC4).

3.3. La regulacio del personal funcionari
3.3.1. El marc legal

En primer lloc i des de la perspectiva estatal, I'article 48.f TREBEP estableix que
el funcionari, per alletament d’un fill menor de dotze mesos, té dret a una hora
d’'abseéncia de la feina que pot dividir en dues fraccions. Aquest dret pot substituir-se
per una reducci6 de la jornada normal de mitja hora al comencament i al final de
la jornada, o d'una hora al comencament o al final de la jornada, amb la mateixa
finalitat. Aquest dret el poden exercir indistintament o un progenitor o l'altre, en cas
que tots dos treballin. Aixi mateix, aquest dret s'incrementa proporcionalment en
els casos de part multiple. | igualment, la funcionaria pot sol-licitar la substitucié
del temps d’alletament per un permis retribuit que acumuli en jornades completes
el temps corresponent.

Cal tenir present que, com en el cas de la mesura de conciliacié anterior, I'arti-
cle 48.f esmentat és aplicable al personal funcionari de les entitats locals, com a
consequéncia del que disposa l'article 92 LBRL.

En relacié amb aquesta regulacio legal, semblant a la que ja s’ha vist per al cas
del personal laboral, cal fer algunes consideracions.

a) Novament, la durada prevista, en aquest cas de la reduccié de la jornada, és
superior a la que recull el TRET, atés que es reconeix una hora, tant si es gaudeix
de manera fraccionada com completa. En canvi, en el cas del personal laboral,
com hem vist, la durada de la reduccit de la jornada només és de mitja hora. |,
juntament amb aixo, en el cas del personal laboral aquesta mesura arriba fins als
nou mesos d’edat del menor, mentre que el TREBEP es preveu fins als dotze me-
sos d’edat del menor. En tot cas, aixd no pot fer que s’ignori I'escassetat temporal
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d’'aquesta mesura i la impossibilitat per aquesta rad de complir, en la immensa ma-
joria dels suposits, amb la finalitat perseguida.

[, en fi, també hi ha una tercera diferéncia entre les dues normatives, que es
concreta en la possible acumulacié d’aquesta mesura en jornades completes, ates
que en el cas del personal funcionari aquesta acumulacié surt al TREBEP com un
dret, mentre que en el marc del personal laboral depén del que preveu el conveni
col-lectiu corresponent o de I'acord al qual s’arribi amb I'Administracié. |, com hem
assenyalat pagines enrere, si no hi ha ni conveni ni acord, aquesta acumulacié no
és possible. Aquesta diferencia entre els dos col-lectius ha donat lloc a reclama-
cions judicials, un tema al qual tornarem més endavant.

b) Tal com hem manifestat quan hem tractat del personal laboral, aquesta me-
sura inclou tant els supdsits de naixement com I'adopcié i la guarda amb finalitats
d’'adopcié o acolliment de menors.

Aixi mateix, la seva finalitat no és tant I'alimentacié del menor com la seva aten-
ci6 i assisténcia durant els primers mesos de vida (STSJ Aragd [CA] 4 de desem-
bre de 2012). En aquest sentit, la STSJ Castella i Lie6/Valladolid (CA) 13 de febrer
de 2015 declara que «en I'actualitat el permis d’alletament esta desvinculat del fet
bioldgic de l'alletament natural i es considera com un temps d’atencié adequada
del menor i una mesura conciliadora de la vida familiar i laboral».

c¢) Es tracta d’'un dret individual del funcionari o funcionaria i, per tant, es té dret
a aquesta mesura de conciliacié independentment de si s’ha gaudit o no dels per-
misos de maternitat o paternitat.

d) Com ja hem assenyalat, el permis o la reduccié de la jornada arriba fins als
dotze mesos d’edat del menor, una durada que s’incrementa proporcionalment
en els suposits de part, adopcié o guarda amb finalitats d'adopcié o acolliment mul-
tiples. Es tracta d'una durada escassa des de la perspectiva del foment de la
conciliacié de la vida laboral i familiar, si bé supera, com hem dit abans, la pre-
vista per al cas del personal laboral, que només arriba fins als nou mesos d’edat
del menor.

Pel que fa a la necessitat d'ampliar la durada de la mesura en cas de part mul-
tiple, la ST Jutjat CA de Madrid 10 de novembre de 2011 manifesta que:

[...] és evident que I'atencid que aquests han de dedicar al lactant perqué creixi correcta-
ment s'incrementa en el cas dels parts multiples, si no exponencialment com a minim propor-
cionalment per raé de cada un dels nens. Un motiu pel qual el mateix legislador ha reconegut
aquest criteri d'increment proporcional dels permisos i drets laborals dels pares en aquests su-
posits excepcionals, no només en I'EBEP, siné també en altres normes [...].

e) Sorprenentment, l'article 48.f TREBEP continua tractant aquesta mesura
parcialment en clau femenina, atés que, tal com hem vist anteriorment, es refereix
expressament a la «funcionaria» quan tracta de la substitucié del temps d’alleta-
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ment per un permis retribuit acumulat; aquesta feminitzacié és totalment discutible
perque es tracta d'un dret individual dels dos progenitors, adoptants o acollidors,
homes o dones.

No obstant aix0, en aquest punt cal destacar que alguns tribunals entenen,
d'una manera discutible, que efectivament aquesta possibilitat d'acumulacié no-
més és aplicable a les funcionaries (STSJ Murcia [CA] 27 de gener de 2010; en
contra STSJ Madrid [CA] 7 de febrer de 2012 i 5 d’abril de 2011); una solucié que,
al nostre entendre, és discriminatoria, atés que contravé la logica de coresponsa-
bilitat envers l'alletament.

En tot cas, aquesta acumulacié s'incrementa proporcionalment en funcié del
nombre de fills nascuts (ST Jutjat CA Madrid 10 de novembre de 2012).

f) Actualment, com en el cas del personal laboral, si els dos progenitors, adop-
tants o acollidors treballen —tant si és per compte propi com per compte d’altri—,
son titulars indistintament d’aquest dret, si bé només un d’ells pot accedir-hi; tot i
que, no obstant aixo, és possible un gaudi successiu. En aquest sentit, la STSJ
Murcia (CA) 23 de gener de 2015 assenyala que no és possible parlar «[...] d'una
cessio del dret de la mare al pare atés que com ja s’ha dit aquest dret és d’exercici
indiferent, i d’alguna manera hi ha una cotitularitat [...]». Continua afirmant que:

[...] 'objecte que es persegueix amb aquest dret funcionarial no és cap altre que el que pre-
veu la Llei organica 3/2007, és a dir, conciliar la vida familiar i la laboral via consecucié de més
coresponsabilitat entre homes i dones amb vista que tots dos assumeixin les obligacions fami-
liars; perseguint un repartiment més equilibrat d’aquestes obligacions i dins d'aquestes les que
son consequencia del naixement i la cura d’un fill. Aquest objectiu implica tant un progenitor
com laltre [...] aquest permis s’ha desvinculat del fet biologic de I'alletament natural i es consi-
dera com un simple temps d’atencié a favor del fill i com una mesura conciliadora de la vida la-
boral i la familiar i que, per tant, la pot exercir tant un progenitor treballador com l'altre, tant si
és per compte propi com per compte d’altri [...].

(També STSJ Castella-la Manxa [CA] 28 de juliol de 2014 i Madrid [CA] 5 d'abril
de 2011.)

En fi, ens trobem davant d’'un dret que no és exclusiu de la mare, de manera
que aquesta és I'Unica titular i que, com a tal, pot cedir-lo, sin6 que el dret corres-
pon com a titulars indistints als dos progenitors (ST Jutjat Central CA nim. 11
Madrid 4 d’abril de 2013).

| tant si és el pare com la mare qui el gaudeix, ho ha de fer d'acord amb el seu
regim juridic propi (TRET, TREBEP, normativa autonomica...) i en les condicions
que s’hi preveuen (STSJ Arag6 [CA] 4 de desembre de 2012 i Madrid [CA] 7 de
febrer de 2012). |, juntament amb aix0, un cop un dels progenitors inicia el gaudi
d’aquesta mesura, l'altre pot continuar-lo perfectament fins al termini maxim pre-
vist legalment (ST Jutjat Central CA nim. 11 Madrid 4 d’abril de 2013).
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No obstant aix0, si la mare no treballa, ha mort o esta en situacié d’excedencia,
caldria pensar que, tal com hem vist quan hem tractat del personal laboral, el pare
funcionari no podria accedir a aquesta mesura, ates que s'exigeix que els dos tre-
ballin, tant si és per compte d’altri com per compte propi. No obstant aixd, cal citar
alguna sentencia que, amb bon criteri, reconeix al pare funcionari el dret al permis
d’alletament encara que la mare no treballi, com la STSJ Andalusia/Granada (CA)
17 de novembre de 2014 quan manifesta que:

[...] el dret al gaudi del permis d’alletament és un dret inherent a I'exercici d’una funcié o fei-
na i, concretament, és un dret que es reconeix a la persona que té I'estatut de funcionaria en la
Llei 7/2007, en el seu art. 48, que regula els permisos dels funcionaris publics, és a dir, les lli-
cencies per no assistir a la feina per exercir les seves funcions, per la necessitat d’assistir a al-
tres llocs o atendre altres necessitats justificades, enteses com a tals, entre altres les de [...]
alletament d’un fill menor de dotze mesos que poden gaudir indistintament la mare o el pare en
cas que tots dos treballin. Per tant, la Llei no exigeix el requisit que per gaudir del permis l'altre
progenitor ha de treballar, atés que el que diu la Llei és que si els dos treballen només el gaudeix
un, que és molt diferent [...1.

| també cal tenir en compte que, segons els tribunals, en cas de desacord en-
tre els dos progenitors, té preferéncia la decisié de la mare sobre qui pot exercir
aquest dret (STSJ Aragd [CA] 4 de desembre de 2012).

g) Tant el permis com la reduccié de la jornada tenen caracter retribuit a carrec
de I'"Administracio i, com a consequencia, no poden implicar la péerdua de remu-
neracions, ates que si no fos aixi es desincentivaria el recurs a aquesta féormula de
conciliacio (entre d’altres, STSJ Madrid [S] 12 de desembre de 2004). Per tant, el
cost 'assumeix 'Administracié corresponent. Cal afegir-hi que, com que no implica
un descompte en la remuneracio, el gaudi d'aquesta mesura no té consequiencies
negatives en el marc de la proteccié en matéria de Seguretat Social. |, Iogicament,
tampoc no pot implicar, com en la resta de les mesures de conciliacié analitzades
en aquest treball, cap conseqtiencia desfavorable a 'afecte de la promocid, la car-
rera professional o les condicions de treball.

h) Aquesta mesura de conciliacié s'aplica independentment de la durada de
la jornada laboral diaria; és a dir, quan el TREBEP es refereix a la jornada normal,
cal entendre que és la mateixa jornada que fa el funcionari, rad per la qual no es
pot reduir la durada del permis o la reduccié de la jornada quan es tracta d’'un
funcionari amb una jornada reduida per tenir cura dels fills o els familiars. La raé
d’aixd rau en el fet que si no fos aixi no es compliria amb la finalitat de conciliacié
gue persegueix aquesta mesura.

i) La concreci6 horaria i la determinaci6 del periode de gaudi (fins als dotze
mesos d’edat del menor, o inferior) del permis o de la reduccié de la jornada
corresponen al funcionari, dins de la seva jornada laboral ordinaria, que ha de
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comunicar previament a '’Administracié. Aixi mateix, el funcionari ha de comuni-
car amb quinze dies d'antelaci6 la data d’incorporacié a la seva jornada laboral
ordinaria.

j) Els tribunals han assenyalat que si bé I'article 48.f TREBEP pot ser objecte
de concreci6 per '’Administracié publica corresponent, aquesta s’ha de dur a ter-
me per mitja d’'una norma general amb el rang pertinent, de manera que no n’hi
ha prou amb unes instruccions internes que, a més a més, no han estat objecte
de publicitat. Aixi, la STSJ de Madrid (CA) 5 d’abril de 2011 afirma que:

[...] ha de ser una normativa general del rang corresponent la que conté les regles sobre el
moment idoni per sol-licitar el gaudi del dret i la que pot limitar-ne I'exercici, és a dir, una cosa
és que I'Administracié pugui establir criteris per organitzar la concessié de les lliceéncies i els
permisos, i una altra molt diferent que a I'empara d’aquesta potestat d'autoorganitzacio es pre-
tenguin incloure condicions que la Llei no preveu, sense donar-los la cobertura legal deguda. No
estem dient que no es pot imposar la condicié que s’ha exigit —I'art. 48.1 de la Llei 7/07 ho per-
metria—, el que no es pot és exigir el compliment d’'una condicié quan aquesta exigencia no s’ha
divulgat per mitja de la publicitat de les instruccions [...].

k) A Iigual del cas del personal laboral, aguesta mesura és incompatible amb
el gaudi del permis de maternitat a temps parcial. Per contra, com ja hem vist tam-
bé, aquesta via és compatible amb la reduccié de la jornada per tenir cura dels
fills, ates que es tracta de figures amb una natura, causa i finalitat diferents, amb
subjectes i intensitat diferents, i diversa durada i repercussio en les retribucions del
funcionari. Aixi mateix, la normativa funcionarial tampoc no preveu aquesta incom-
patibilitat.

) Amb la clara finalitat de flexibilitzar I'ts d’aquesta mesura per adaptar-lo a les
necessitats presents en cada suposit, I'article 48.f TREBEP estableix que és pos-
sible substituir-la per un permis retribuit que acumula en jornades completes el
temps corresponent (es produiria aixi una compactacié del temps d’alletament).
En aquest cas, a diferéncia del personal laboral, aquest dret de compactacio s'apli-
ca d'una manera immediata i directa, sense requerir que el reculli la negociacié
col-lectiva o arribar a un acord amb I'Administracié. Amb aixd, dbviament, es faci-
lita el recurs a aquesta compactacio.

m) Finalment, en cas que I'’Administracié no reconegui aquest dret, el funcio-
nari té dret a ser indemnitzat pels danys i perjudicis; i, generalment, aquesta in-
demnitzacié s'identifica amb les remuneracions que el funcionari ha deixat de per-
cebre (STSJ Murcia [CA] 23 de gener de 2015 i ST Jutjat CA Madrid 10 de
novembre de 2011).

En segon lloc, també en 'ambit estatal i pel que fa al personal de '’Administra-
ci6 General de I'Estat, cal assenyalar que I'article 30.1.f LMRFP recull els mateixos
termes que el TREBEP.
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| per acabar, en relacié amb el personal funcionari de les administracions au-
tondmiques, cal destacar que la normativa autonomica inclou en aquest ambit al-
guns matisos interessants:

1) Algunes normes autonomiques recullen exclusivament el dret a una absen-
cia diaria d'una hora sense fer cap referencia a la reduccié de la jornada ni, si es-
cau, a la possible compactacié del periode d’alletament (art. 59.1.d LFPC, 71.1
LFPM i 77.1 LFPMU).

2) En canvi, en d’altres normes s'assenyala, en la mateixa linia que la norma-
tiva estatal, que el permis d'alletament ha de tenir una durada d’'una hora diaria
d’'abséncia del treball, que pot dividir-se en dues fraccions, i es preveu també que
aquest dret pot substituir-se per una reduccié de la jornada laboral normal de
mitja hora al comencament i al final de la jornada, o d’'una hora al comencament
o al final de la jornada (art. 61.b LFPCL i 76.1.e LFPG).

3) En alguns casos s'estableix que en els suposits de part, adopci6 o acolliment
multiples el permis s'incrementa en mitja hora per cada fill a partir del segon (art.
61.b LFPCL).

També en algun suposit es preveu que, en els casos d’adopcié o acolliment,
aquest dret es computa durant el primer any des de la resolucié judicial 0 adminis-
trativa d'adopcié o acolliment (art. 76.1.e LFPG).

4) En algunes normes autonomiques, la durada prevista del permis d’alletament
és inferior als dotze mesos, i se situa en els nou o deu mesos (art. 77.1 LFPMU |
72.1 LFPPV).

5) Alguna norma autonomica es refereix expressament al cas de les parelles
homosexuals, per a les quals reconeix els mateixos drets que a les parelles hete-
rosexuals (art. 45.ter.2 LIMHG).

6) En algun suposit es recull el que preveu el TREBEP amb I'tinica novetat d’es-
tablir expressament que, tal com han reconegut els tribunals, aquesta mesura és
compatible amb la reduccié de la jornada per tenir cura dels fills (art. 53.1.f LFPE).

7) Alguna norma autonomica es limita a recollir una referencia genérica que els
funcionaris han de tenir dret als permisos i les reduccions de jornada que preveu
I'ordenament juridic general i basic (art. 50.4 LFPLR), o s’estableix que s’ha de te-
nir dret al permis d’alletament en els termes i les condicions que s’estableixen re-
glamentariament (art. 69.1.c LFPCV).

8) Amb un caracter més innovador, en el cas de Galicia s'estableix que el per-
mis d’alletament pot ser transformat en un credit d’hores que es pot utilitzar lliure-
ment durant el primer any de vida del fill o durant el primer any comptat des de la
resolucio judicial o administrativa de I'adopcio o l'acolliment, i que aquest credit es
pot gaudir de manera separada o acumulada en qualsevol moment dins d'aquest
any. S’hi afegeix que si el pare i la mare o, si escau, els pares o les mares, son per-
sonal de I'’Administracié publica gallega, 'acumulacié es fa per a cada sol-licitant
segons el seu permis corresponent (art. 45 ter ILMHG).
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En el mateix sentit, I'article 76.1.e LFPG s'assenyala que el temps d’alletament
es pot substituir per un permis retribuit que acumuli en jornades completes el temps
corresponent, o bé per un credit d’hores, que pot aprofitar-se, en els dos casos,
en qualsevol moment després del gaudi del permis de maternitat. La quantitat d’ho-
res incloses en el credit és el resultat de comptabilitzar el total d’hores a les quals
es tindria dret si es disposés del permis d’alletament en la seva modalitat d’'una
hora d’abséncia de la feina.

9) De manera discutible, algunes normes autonomiques feminitzen clarament
aquest tipus de permis quan es refereixen directament a les funcionaries i a les
mares (art. 61.b LFPCL), mentre que d’altres utilitzen termes totalment neutres (art.
14 LCC).

10) En algun cas es recorda expressament que el dret al permis d’alletament
el pot exercir indistintament el pare o la mare, sempre que els dos treballin (art. 61
LFPCL).

11) Alguna norma simplement reitera el que preveu el TREBEP (art. 49.1
LFPCAN). | fins i tot hi ha normes autondomiques sobre funcié publica que, sorpre-
nentment, no fan referencia a aquesta mesura; aquest és el cas de la LFPIB.

12) En alguna norma autondmica fins i tot es preveu que la mateixa Administracié
esta obligada a facilitar als funcionaris o funcionaries —tant en el cas d’alletament
natural com artificial- un lloc adequat —sales d’alletament— on puguin alletar el seu
fill amb tranquil-litat (art. 42 quater LIMHG).

13) Per acabar, en el cas de Catalunya, l'article 14 LCC estableix que el permis
d’alletament és d’'una hora diaria d’abséencia del lloc de treball, que pot dividir-se
en dues fraccions de trenta minuts. No obstant aixd, no es fa referéncia a la pos-
sibilitat de reduir la jornada laboral, tal com preveu l'article 48.f TREBEP. Aixi ma-
teix, en els suposits de part adopcié o acolliment maltiples el permis és de dues
hores diaries, que poden dividir-se en dues fraccions d’una hora.

El periode del permis d’alletament s’inicia un cop finalitzat el permis de mater-
nitat i t& una durada maxima de vint setmanes.

[, en fi, a petici6é del funcionari o funcionaria, les hores del permis poden com-
pactar-se en jornades laborals completes, consecutives o repartides per setmanes,
sense alterar el moment inicial del periode de permis i tenint en compte les neces-
sitats del servei.

3.3.2. El contingut de la negociaci6 col-lectiva

En el marc de la negociacio col-lectiva, cal destacar que els acords de condicions
de treball del personal funcionari de les entitats locals en 'ambit estatal solen re-
collir referencies a aguesta mesura de conciliacié, encara que amb termes diversos.
Aixi, és possible assenyalar que:
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a) Alguns acords milloren el que preveu la normativa, ampliant la reducci6 de
la jornada a una hora i mitja, que pot gaudir-se de manera fraccionada (AF1).

b) Algun acord impedeix la compactacié del permis d’alletament i el permis de
maternitat; una prohibicié que no té cap fonament legal i contravé directament el
que disposa el TREBEP (AF1).

c) Algun acord limita la durada del permis dalletament als nou mesos d’'edat
del menor, la qual cosa torna a contravenir el que estableix l'article 48.f TREBEP
(AF1).

d) En algun cas només es recull el permis retribuit d’'una hora diaria, sense fer
referéncia expressa a la reduccié de la jornada laboral que, com hem vist, també
preveu el TREBEP. També s'assenyala, d’'una manera discutible des del punt de
vista de foment de la coresponsabilitat envers tenir cura dels fills, que, en cas d’alle-
tament artificial, el permis o la reducci6 de la jornada pot fer-se extensiu al pare,
després que aquest ho sol-liciti, i «<sempre que no en pugui fer Us la mare» (AF2).

e) Algun acord de funcionaris reprodueix literalment el que preveu actualment
el TREBEP, i hi afegeix, amb una finalitat aclaridora, que, en cas que els dos con-
juges treballin, només un dels dos pot fer Us d'aquest dret, i que I'altre conjuge ha
de justificar, mitjancant un certificat de I'empresa, que no gaudeix del permis o la
reducci6 de la jornada per alletament (AF3).

f) En algun cas es recull una millora interessant, que consisteix a ampliar la du-
rada del permis o de la reduccié de la jornada per alletament fins que el menor
compleix setze mesos d'edat (AF5).

g) Algun acord ni tan sols fa referencia a aquesta mesura de conciliacié (AF4).

h) Algun acord de funcionaris, amb un caracter innovador, preveu que durant
els dotze mesos seglients a la finalitzacié de la baixa per maternitat, es té dret a
una bossa d’hores que per al personal funcionari de jornada ordinaria de 37 hores
i mitja setmanals ascendeix a un total de 244 hores, i per al personal funcionari
amb 40 hores setmanals a un total de 228 hores, o per al temps proporcional als
serveis efectivament prestats, des de la finalitzacié de la baixa maternal fins que el
menor compleix els setze mesos d'edat. Aquesta bossa d’hores pot gaudir-se i dis-
tribuir-se de la manera que més convingui a la mare/pare i als interessos organit-
zatius, i té com a data limit per gaudir-se els setze mesos des que va néixer el fill
(o0 es va produir 'adopcid). També es permet la substitucié d’aquesta bossa d’ho-
res per un permis retribuit que acumula en jornades completes el temps correspo-
nent. Aquests drets s'incrementen proporcionalment en el casos de part o0 adopcid
multiples (AF6).

i) Algun acord de funcionaris reconeix el dret a una hora diaria d’'absencia de
la feina que pot dividir-se en dues fraccions de trenta minuts; aquest permis s'ini-
cia un cop finalitzat el permis per maternitat i fins que el fill compleix els dotze me-
sos d’edat. En els casos de part, adopcié o acolliment multiples es té dret a dues
hores diaries, que poden dividir-se en dues fraccions d’'una hora. Aixi mateix, s'es-
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tableix que el personal amb jornada completa pot acumular tot el periode de la re-
duccié en dues fraccions setmanals, cada una d'elles de dues hores i mitja que,
en els casos d’horari comu, poden aplicar-se a les dues tardes reglamentaries de
prestacio de serveis. |, en fi, a peticid del treballador, les hores del permis d’alleta-
ment poden compactar-se per ser gaudides en jornades laborals senceres, conse-
cutives o repartides per setmanes, sense alterar el moment inicial del permis i te-
nint en compte les necessitats del servei (AF7).

/) Algun acord es limita a reproduir el que preveu actualment l'article 48.f
TREBEP (AF8).

k) Algun acord recull el que preveu actualment el TREBEP, perd, no obstant
aixo, assenyala que aquest permis s'inicia un cop finalitzat el permis per maternitat
i té una durada maxima de vint setmanes. També s'estableix que, a peticié del fun-
cionari, les hores del permis d'alletament poden compactar-se per gaudir-les en
jornades laborals completes, consecutives o repartides per setmanes, sense alterar
el moment inicial del periode de permis i tenint en compte les necessitats del ser-
vei, amb l'autoritzacié del coordinador de l'area corresponent. En els supdsits de
part, adopcié o acolliment multiples I'hora d’absencia s'incrementa proporcional-
ment al nombre de fills i el temps acumulat es pot dividir en fraccions d'una hora
(AF10).

/) Per acabar, cal assenyalar que algun acord de funcionaris simplement es re-
met al que estableix la normativa estatal (AF9).

3.4. La interpretacio judicial: la poléemica entorn de la normativa
aplicable al personal laboral i la possible millora a carrec de la
negociacio col-lectiva funcionarial

Per acabar, des de la perspectiva judicial cal destacar que en els darrers anys s’han
debatut dues glestions especialment rellevants.

En primer lloc, tal com passa en altres materies que recullen els articles 48 |
49 TREBEP, s’ha debatut judicialment si I'article 48.f EBEP (actualment I'art. 48.f
TREBEP) també és directament aplicable al personal laboral de les administracions
publiques, amb l'objectiu que es reconegui a aquest personal la possibilitat d'ac-
cedir a 'acumulacio del permis d’alletament de manera automatica, encara que no
ho prevegi el conveni col-lectiu corresponent ni hi hagi un acord amb I’Administra-
ci6 corresponent.

En sentit afirmatiu es manifesta la STSJ Comunitat Valenciana (S) 21 de maig
de 2009, en la qual es va concloure que l'article 48.f EBEP servia també de refe-
réncia per al personal laboral, juntament amb el mateix article 37.4 ET (actual art.
374 TRET), fonamentant-se essencialment en el que disposa la Resolucié de 21
de juny de 2007 de la Secretaria General per a I’Administracié Publica per la qual
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es publica la Instruccié de 5 de juny de 2007, per a 'aplicacié de 'EBEP en I'ambit
de I'Administracié General de I'Estat i els seus organismes publics. Aixi, es mani-
festa que:

[...] si bé el paragraf segon de I'article 37.4 de I'ET diu: «La dona, per la seva voluntat, pot
substituir aquest dret per una reduccié de la seva jornada en mitja hora amb la mateixa finalitat
o acumular-lo en jornades completes en els termes que preveu la negociacié col-lectiva o I'acord
al qual arribi amb I'empresari respectant, si escau, el que s’hi estableix», aixd no obsta I'aplica-
ci¢ de l'article 48.f esmentat, ateés que els dos preceptes preveuen el dret a la substitucié del
temps d’alletament per un permis que acumuli el temps en jornades completes, i com s’ha dit,
la Instruccié de 5 de juny de 2007 estableix que és aplicable al personal laboral la substitucié
del temps d’alletament per un permis retribuit que acumuli en jornades completes el temps
corresponent [...].

Com a consequencia d’aixo, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat
Valenciana va declarar que, efectivament, el personal laboral tenia dret a substi-
tuir el temps d’alletament per un permis retribuit que acumulés en jornades com-
pletes el temps corresponent encara que aquesta possibilitat no estigués prevista
en el conveni col-lectiu ni hi hagués un acord exprés.

Al nostre entendre, aquesta posicio, tot i que és molt favorable per al personal
laboral de les administracions publiques, és discutible per tres motius: 1) perque
es basa exclusivament en el que s’ha assenyalat —d’'una manera molt generica,
d’altra banda— en una simple instruccié, que no té, com ja se sap, el caracter de
font del dret (ni en el marc administratiu ni en el laboral); 2) tal com va concloure
el Tribunal Suprem en el marc del permis de paternitat,® al personal laboral només
li és d'aplicacio la normativa laboral, sense que, a més a més, pugui aspirar a su-
mar dues mesures —la funcionarial i la laboral— dirigides a cobrir la mateixa neces-
sitat o situacié de fet (com passaria, precisament, si en el cas que ens ocupa (o0
altres) sumem el que preveu el TREBEP i el TRET); i 3) tal com han assenyalat els
tribunals, no es pot procedir a, quan es tracta del personal laboral, I'<espigolament»
normatiu, amb la conseglient aplicacié del més favorable de la normativa laboral i
del TREBEP, sin6 que cal aplicar, de manera completa, el que fixa la normativa la-
boral (TRET i conveni col-lectiu).’® Una questié ben diferent és que, via conveni
col-lectiu, es pacti I'aplicaci¢ directa del TREBEP —en el que sigui més favorable,
com és el cas que ens ocupa— al personal laboral d’'una Administracié determina-
da. Aquesta via de millora si que seria possible, atés que es fonamenta en la ma-
teixa negociacié col-lectiva que reconeix l'article 37.1 CE.

9. STS (S) 19 de maig de 2009. Tambg, entre d'altres, STSJ llles Canaries (S) 26 de juny de 2013 i 21 de marg de 2012.

10. Entre d’altres, STSJ Madrid (S) 14 d’octubre de 2011 i Aragé (S) 18 de maig de 2011. Sobre la prohibicié d’aquest espigolament
normatiu, vid. infra apartat 4.2.1.

41



| en segon lloc i amb un efecte extensible a les altres mesures de conciliacié
analitzades en aquest treball, s’ha discutit judicialment si la negociacié col-lectiva
funcionarial que es desenvolupa en el marc d’una Administracié local pot millo-
rar el que es preveu legalment en matéria de permisos, i, concretament, pel que
fa als permisos de naixement, adopcié de fills o acolliment de menors i d’alleta-
ment.

En relacié amb aquesta questio, els tribunals admeten una reformulacié dels
permisos citats, perd no una millora per part de I’Acord sobre condicions de treball
del personal funcionari d'un Ajuntament. En el cas plantejat en la STSJ Comunitat
Valenciana (CA) 28 de gener de 2009, en I'Acord es va ampliar la durada del per-
mis per naixement i es va reordenar el permis d’alletament, que es va concentrar
en un periode de quatre setmanes per gaudir després del permis per maternitat.
El Tribunal Superior de Justicia considera que la primera decisio és il-legal i la se-
gona admissible, sobre la base dels arguments seglents:

Aquests preceptes [...] vulneren l'art. 142 del Reial decret llei 781/86 que disposa: «Els
funcionaris de les Corporacions Locals tenen dret als permisos, llicencies i vacances retribui-
des que preveu la legislacié sobre funcié publica de la Comunitat Autonoma respectiva i, su-
pletoriament, I'aplicable als funcionaris de I'Administracié de I'Estat», aixi com l'art. 9.1.2 del
Decret 34/99 del Consell, que preveu un permis per naixement, adopcié o acolliment de 3 o
5 dies habils segons els casos, sense preveure tampoc I'ampliacié del permis de part, o la
substitucié del d’alletament; I’Ajuntament opera com si es tractés de personal laboral i li apli-
ca les previsions del Pla Concilia d'aplicacié exclusiva als funcionaris de I’Administracié General
de I'Estat. La Corporacié addueix el caracter millorable del regim de permisos, sense vulnerar
cap precepte basic. Es cert que I'art. 30 LMRFP no és de caracter basic [...] perd aixd no per-
met a la Corporacié Local la millora de les seves determinacions per la via de la negociacié
amb els representants del seu personal; precisament la doctrina jurisprudencial de la inexis-
tencia d'una «plataforma de minims» va sorgir amb motiu de la millora del regim de permisos
i llicencies, per la qual cosa ha d’anular-se I'increment fins a 10 dies que conté I'art. 11.6 del
Conveni amb relacié al permis per naixement, adopcié de fills o acolliment familiar de nens, i
sotmetre’s al regim general de permisos i lliceéncies que preveu la legislacio estatal autonomi-
ca. Una questio ben diferent és la que es refereix a la possibilitat d’ampliacié a 4 setmanes
del permis per part [...] que no és propiament una millora del permis, siné una substitucié del
permis d’alletament [...] per quatre setmanes addicionals del permis de paternitat; aquesta
previsid no contradiu el regim legal que regula aquest permis, ates que el mateix art. 30 LMRFP,
en el seu num. 1.f permet a la funcionaria substituir el permis d’alletament per un altre «per-
mis retribuit que acumuli en jornades completes el temps corresponent», i les 4 setmanes que
s'estableixen en el precepte esmentat no excedeixen el temps corresponent a aquest permis
d’alletament [...].
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D’acord amb aquesta doctrina judicial, la negociacié col-lectiva funcionarial de
les administracions locals no pot millorar les mesures de conciliacié de la vida la-
boral i familiar previstes legalment, perd si que pot reformular-les i reordenar-les.
En canvi, com ja és conegut, aquesta millora si que resulta admissible per als tri-
bunals en el marc del personal laboral.
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4. La reduccio de la jornada per tenir
cura dels fills o els familiars

4.1. Introduccio

Probablement, aquesta és una de les mesures de conciliacié de la vida laboral i
familiar més utilitzades a la practica, tant en el cas del personal laboral com en el
del personal funcionari. A diferencia de les mesures anteriors, en aquest suposit
nomeés es preveu la modalitat de la reducci6 de la jornada, i el seu ambit d’apli-
caci6 abraca no només tenir cura dels fills 0 menors, siné també d’altres familiars
i persones amb discapacitat.

Aixi mateix, com també passava en les mesures ja examinades, el regim juridic,
com veurem, és més favorable per al personal funcionari. En el cas del personal
laboral, la regulaci6 es troba en l'article 37.6 paragrafs 1ri2n i 37.7 TRET, i per al
personal funcionari cal recorrer, segons el cas, al que disposen els articles 48.h
TREBEP, 30.1.g i 30.1.g bis LMRFP i la normativa autonomica.

4.2. La reduccio de la jornada per tenir cura dels fills o els
familiars en el cas del personal laboral

4.2.1. Régim juridic aplicable

Tal com han assenyalat els tribunals, ens trobem davant d’un veritable dret que pot
exercir el personal laboral d'acord amb el que estableix I'article 37.6 paragrafs 1r i
2ni37.7 TRET —reformat en diverses ocasions els darrers anys, en sentit restrictiu—,
i 'objectiu del qual no només és facilitar la conciliacié de la vida laboral i familiar,
sind també garantir I'atencio adequada del subjecte causant d'aquesta mesura, tant
si és un fill o un altre familiar com una persona amb discapacitat. En paraules de
la STS (S) 11 de desembre de 2011:
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[...] els suposits de jornada reduida per guarda legal, que tendeixen a protegir no només el
dret dels treballadors a conciliar la seva vida laboral i familiar per complir millor amb els deures
inherents a la patria potestat que enumera l'art. 154.1 del Codi Civil, siné també el mateix in-
teres del menor a rebre la millor atencié possible [...].

Segons el que estableix I'esmentat article 37.6 paragrafs 1r i 2n, el personal
laboral té dret a una reduccid de la seva jornada laboral diaria d’entre, com a mi-
nim una vuitena part i com a maxim la meitat, amb la conseguent reduccié de les
Seves remuneracions, quan, per raons de guarda legal, té a carrec directe un me-
nor de dotze anys 0 una persona amb discapacitat fisica, psiquica o sensorial,
sempre que no exerceixi una activitat retribuida. També es pot accedir a aquesta
mesura per tenir a carrec directe un familiar, fins al segon grau de consanguinitat
o afinitat, que per raons d’edat, accident o malaltia no pot valer-se per si mateix |
no exerceix una activitat retribuida.

Cal tenir present que, com hem dit abans, es tracta d’un veritable dret, i, a més
a més, individual, de tots els treballadors, homes o dones, i t¢ com a finalitat fa-
cilitar la conciliacié de la feina amb les responsabilitats familiars i d'atencié. Poden
accedir a aquest dret tant els treballadors temporals com els indefinits, tant si sén
a temps complet com a temps parcial.

Com que es tracta d’'un dret, 'Administracié no pot negar-lo o desconeixer-lo,
i, per tant, ha de ser reconegut sense dilacions. Ens trobem, segons els tribunals,
davant d’un dret innegable, inajornable i immodificable per decisié de I'ocupador.
Des d’aquesta perspectiva, I'tnic limit que preveu el TRET és que si dos 0 més
treballadors de la mateixa Administracié generen aquest dret pel mateix subjecte
causant (un fill, per exemple), el seu exercici simultani pot limitar-se quan ho exi-
geixen les necessitats del servei. Aquesta negativa al gaudi simultani ha d’estar
suficientment motivada i s’entén justificada quan —especialment en les entitats
locals petites— I'exercici simultani d’aquest dret implica dificultats importants per
al funcionament correcte dels serveis publics.

En aquest ambit, cal destacar que el TRET no estableix un criteri de preferen-
cia a I'hora de determinar quin sol-licitant pot exercir el dret, per aixd, en els su-
posits de separacié o divorci, s'entén que només pot exercir aquest dret qui té la
custodia del menor, mentre que en la resta de suposits es té en compte qui ha
presentat abans la sol-licitud, i, en cas de simultaneitat, cal recérrer a l'acord en-
tre les parts. |, si no hi ha acord, ho decideix la mateixa Administracio, sobre la
base de criteris objectius.

| aixd també implica que: a) si no és possible, en els termes anteriors, gaudir
simultaniament d’aquesta mesura, en tot cas els diferents sol-licitants poden fer-
ne l'exercici successiu dins del termini maxim previst legalment; b) si no es veu
afectat el funcionament del servei, més d’'un treballador de la mateixa Administracié
pot gaudir simultaniament d’aquesta reduccié de la jornada pel que fa al mateix
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subjecte causant (el mateix fill, per exemple); ¢) si es tracta de dos subjectes cau-
sants diferents (per exemple, la filla dels dos i la mare d'un dels sol-licitants), la
limitaci6 legal no pot aplicar-se i, com a consequéncia, els dos treballadors tenen
dret a exercir simultaniament la reduccié de la jornada; i d) en fi, si treballen els
dos sol-licitants d’aquesta mesura de conciliacié en empreses 0 administracions
diferents (per exemple, un és funcionari o personal laboral i I'altre treballador d'una
empresa privada), els dos poden recorre-hi pel mateix subjecte causant.

En el marc del régim juridic aplicable cal fer dues ultimes consideracions:

1) Com en altres temes —per exemple, el permis per assumptes propis, el per-
mis per paternitat, els suposits d'adopcié internacional o el permis d’alletament,
tal com hem vist en pagines anteriors—, s'ha debatut judicialment quin paper té
en aquest ambit el TREBEP i, concretament, el seu article 48.h, és a dir, ;al per-
sonal laboral d’'una Administracio, se li aplica també el TREBEP en el que li resul-
ta més favorable? Aquesta questié s’ha plantejat als tribunals ates que fins i tot la
reforma de l'article 37.5 paragraf 1r ET pel RDL 16/2013," en el cas dels menors,
'EBEP preveia com a edat maxima de gaudi de la reduccié de la jornada els dot-
ze anys, mentre que I'ET es limitava als vuit anys, la qual cosa va portar al perso-
nal laboral a reclamar I'aplicacié del derogat EBEP com a norma més favorable en
aquesta qlestio.

Tot i que en aquests moments el tema ja esta resolt, ja que s’ha equiparat I'edat
de referencia als dotze anys, al nostre entendre, és plenament aplicable la doctri-
na judicial elaborada entorn dels permisos per assumptes propis 0 per adopcid
internacional, que es decanta clarament per aplicar la normativa laboral (el TRET
més el conveni col-lectiu corresponent) perd amb matisos, sobre la base dels ar-
guments seglients:!?

a) Els articles 47 a 50 TREBEP es dirigeixen essencialment als funcionaris pu-
blics, i tenen en compte la seva exposicié de motius i els mateixos termes que
empren els preceptes esmentats.

b) Només l'article 51 TREBEP es refereix al personal laboral, quan disposa que
«per al regim de jornada laboral, permisos i vacances del personal laboral cal ate-
nir-se al que estableix aquest Capitol i la legislacié laboral corresponent», perd
sense establir cap jerarquitzacid entre els dos tipus de normes reguladores del
tema, per la qual cosa cal atenir-se a la regla general ex article 7 TREBEP, segons
la qual el personal laboral es regeix, a més a més de per la legislacio laboral i per
les altres normes convencionalment aplicables, pels preceptes del TREBEP que
ho disposen aix.

11. De 20 de desembre, de mesures per afavorir la contractacié estable i millorar I'ocupabilitat dels treballadors (BOE de 21 de desem-
bre de 2013). Com a exemple es pot citar la STSJ Madrid (S) 11 de novembre de 2013.

12. Entre d’altres, STSJ Madrid (S) 14 d'octubre de 2011 i Arago6 (S) 18 de maig de 2011, que encara que fan referencia al text de

I'EBEP, se suposa que és traslladable al vigent TREBEP. Pel que fa al permis per assumptes particulars, vid., entre d’altres, STS (S)
9 de desembre de 2010 17 de gener de 2011.
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c) De l'article 51 TREBEP no es deriva que s’hagi d’aplicar en tot cas i amb
preferencia absoluta el TREBEP sobre la legislacié laboral en matéria de permi-
S0S.

d) En el cas dels conflictes originats per la superposicié entre els preceptes de
dues 0 més normes, tant estatals com pactades, que han de respectar en tot cas
els minims de dret necessari, han de resoldre’s mitjancant I'aplicacié del que és
més favorable per al treballador apreciat en el seu conjunt, i en comput anual, res-
pecte als conceptes quantificables, com precisa l'article 3.3 TRET, la qual cosa
impedeix I'Us de la tecnica de I'«espigueig» que consisteix a trencar la indivisibilitat
interna del precepte (llei o conveni), de manera que se n'anul-la I'equilibri intern, i
s'escull d'una font de drets o d'una altra els preceptes aillats que poden millorar els
de l'altra font i els preceptes d’aquesta que milloren I'altra.

e) Larticle 48.h no és una norma de dret necessari absolut, perd té un carac-
ter complementari de les previsions que recullen el TRET i el conveni col-lectiu,
sempre que la normativa laboral sigui més beneficiosa en termes globals.

f) Com que no es tracta d’'una norma de dret necessari absolut, com a conse-
glUéncia, no és indisponible per als negociadors d’un conveni col-lectiu posterior
a l'entrada en vigor de 'EBEP, o ha d’afegir-se o superposar-se a les condicions
generals d’un conveni que ja estigui vigent, atés que aquesta conclusid no es pot
extreure des de l'aplicacié de les normes generals del sistema de fonts del dret
laboral (art. 3 TRET) en relacié amb els articles 37.1 CEi 82 is. TRET.

g) Larticle 7 TREBEP es remet per regular les relacions del personal laboral a
la legislacio laboral i les altres normes aplicables convencionalment. Es cert que
després s'afegeix que també son aplicables els preceptes del TREBEP que ho dis-
posin aixi. El que passa és que aquesta tecnica legislativa de remissié constant
dificulta la interpretacié que cal fer, perd en tot cas no es pot perdre de vista la
forca obligacional dels convenis col-lectius ni la natura de dret disponible de I'ar-
ticle 48 TREBEP.

h) En fi, l'articulacié de la normativa laboral, d'una banda (el TRET i el conve-
ni col-lectiu), i del TREBEP, de I'altra, no ha de donar lloc a duplicitats. Un empleat
public no pot gaudir, en primer lloc, de la mesura que preveu el TRET i, a conti-
nuacio, de la que recull el TREBEP, perque aleshores duplicaria la proteccié sobre
la base d'un sol fet.

D’aix0 es deriva la prevalenga de la normativa laboral (TRET i conveni col-lectiu)
en la regulacié d’aquesta mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar (i en la
resta de les mesures de conciliacié analitzades en aquest treball), sempre que
es respectin els minims que preveu el TREBEP. No obstant aixo, els tribunals afe-
geixen que, sense que sigui aplicable I'«espigueig normatiu», si que s’ha d’aplicar
—d’una manera conjunta i global- la normativa més favorable per al treballador,
de la qual cosa es pot deduir que si el TREBEP és globalment més beneficiés que
el TRET i el conveni col-lectiu aplicable, preval el primer. De fet, en la STSJ Madrid
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(S) 11 de novembre de 2013, es va declarar precisament la preferencia de I'arti-
cle 48.h EBEP pel fet de ser més favorable per al treballador, com a resultat de
I'aplicacié de l'article 3.3 ET i de la mateixa dimensié constitucional de la regula-
cio legal; i en relacié amb aquesta Ultima questié es va assenyalar que:

[...]1 no es pot desconeixer la vinculacié o ancoratge constitucional que la doctrina del
Tribunal Constitucional posa en relleu en aquesta materia de conciliacié de la vida familiar i la-
boral, i que exigeix tenir present la dimensio6 constitucional de la regulacio legal, de manera que
es ponderen totes les circumstancies concurrents per tal de no frustrar I'efectivitat dels drets
fonamentals a la no-discriminacié per raé de sexe o per ra6 de circumstancies familiars (article
14 de la Constitucié) i a la proteccié de la familia (art. 39 del mateix text), d’acord amb les sen-
tencies del TC 3/2007, 24/2011 i 26/2011. Per aixo cal afegir als raonaments anteriors que
I'aplicacié del limit d’edat de 'EBEP per a la reduccié de la jornada als empleats laborals de
I’Administracié és més adequada a aquests objectius constitucionals [...].

[, en fi, també cal tenir present que el TREBEP és aplicable directament al per-
sonal laboral —en els aspectes més favorables—, quan es pacta expressament aixi
en el conveni col-lectiu corresponent.

2) Per acabar, d’acord amb l'article 37.7 TRET, els convenis col-lectius poden
establir criteris per a la concrecid horaria de la reduccié de la jornada, pel que fa
als drets de conciliacié de la vida personal, familiar i laboral del treballador i les
necessitats productives i organitzatives de les empreses i administracions. No
obstant aix0, cal tenir present que en aquesta determinacié el conveni no pot im-
posar regles o criteris més restrictius que els que es preveuen legalment, tal com
afirma la STS (S) 21 de marg de 2011, en la qual s'assenyala:

[...] les consideracions anteriors no impliquen que es privi a la negociacié col-lectiva de la
possibilitat d’establir la manera d’efectuar la concrecié horaria de la reduccioé de jornada, pero
cal tenir present que aquesta concrecié s’ha de fer ponderant els interessos en joc, no limitant
de manera generica el dret del treballador a determinar la concrecié esmentada ates que s’ha de
tenir en compte que estem davant I'exercici d’'un dret individual i tota limitacié d’aquest ha
d'obeir a raons suficientment justificades [...].

4.2.2. Possibles beneficiaris de la mesura

Pel que fa als beneficiaris, tal com ja hem afirmat, aquesta mesura té com a fina-
litat no només facilitar la conciliacié de la vida laboral i familiar siné també garan-
tir 'atenci6 adequada del subjecte causant d’aquesta mesura, per la qual cosa el
seu beneficiari no és nomeés el treballador siné també el subjecte causant esmen-
tat. En tot cas, cal complir els requisits seglients:
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a) Si el subjecte causant és un fill o un menor de dotze anys s’exigeix el requisit
de la guarda legal (per exercir la patria potestat o la tutela del menor, inclosos els
supodsits de guarda amb finalitats d’adopcié i I'acolliment) regulat d’acord amb la
legislacio civil, i també que estigui a carrec directe del treballador sol-licitant. Per
tant, si no es té reconeguda la guarda legal no es pot accedir a aquesta mesura de
conciliacio i, en cas de divorci o separacié, com hem assenyalat anteriorment, no
pot accedir a aquesta mesura el progenitor privat de la custodia del menor. Aixi
mateix, aquesta mesura abasta tant els fills propis o0 adoptats com els menors que
estan en les situacions de guarda amb finalitats d'adopci6 i acolliment (de confor-
mitat amb el Codi Civil o les lleis civils de les comunitats autdnomes que el regulin,
sempre que la seva durada no sigui inferior a un any, per aplicacié analogica del
que preveuen els art. 45.1.d i 48.4 TRET).

Juntament amb I'edat maxima i la guarda legal, cal complir un altre requisit: el
fill o menor ha d’'estar, com hem vist, a «carrec directe» del treballador sol-licitant.
Cal tenir present que aquesta exigencia ha d’interpretar-se d’'una manera amplia
i flexible, és a dir, com I'assumpci6 personal de la vigilancia del menor, perd sense
que aquest control reclami necessariament la convivencia o I'atenci¢ fisica d'aquest
0 exclogui I'ajuda de terceres persones o institucions; tot i que, dbviament, el temps
concedit no pot dedicar-se al lleure o a la formacio.

b) En el suposit de les persones amb discapacitat fisica, psiquica o sensorial,
no s'exigeix un grau concret de discapacitat, per la qual cosa cal entendre que
seria aplicable el grau admes generalment del 33 per 100 com a minim, acreditat
degudament per I'd0rgan competent. Aixi mateix, es requereix que la persona dis-
capacitada, familiar o no del treballador sol-licitant, estigui al seu carrec directe
(aquests termes interpretats en el mateix sentit que en I'apartat a i sota la seva
guarda legal). Aquest Ultim requisit és especialment restrictiu (i discutible), atés
que no és facil complir-lo.

I, en fi, el TRET també exigeix que la persona discapacitada no exerceixi una
activitat retribuida, tant si és per compte d’altri com per compte propi; la qual cosa
no impedeix percebre rendes o prestacions de la Seguretat Social. Aquest requi-
sit també és discutible en la mesura en qué el fet de fer una activitat lucrativa no
significa que aquesta persona pugui valer-se per si mateixa.

¢) Com hem vist, també es pot recérrer a aquesta mesura de conciliacid per
tenir cura directa d’'un familiar fins al segon grau de consanguinitat o afinitat, que
per raons d'edat, accident o malaltia no pot valer-se per si mateix i no exerceix
una activitat retribuida. En aquest marc poden fer-se diverses consideracions:

— Tot i que pot ser restrictiu, aguesta mesura només abasta els familiars fins
al segon grau de consanguinitat o afinitat del treballador sol-licitant. S’hi inclouen
els suposits d'adopcio, guarda amb finalitats d’adopcié i acolliment, aixi com el
cas del conjuge, encara que no s’hi faci referéncia expressa i no sigui familiar en
els termes previstos legalment.
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— No s’hiinclou la parella de fet ni els seus familiars, llevat que es prevegi aixi
en el conveni col-lectiu corresponent o ho reconegui de fet la mateixa Administracié
ocupadora.

— S’hiinclou el suposit dels menors de dotze anys que no compleixen els re-
quisits per causar dret a la reducci6 de la jornada per tenir cura dels fills, quan es
tracta, per exemple, d’'un germa o d'un nét del treballador sol-licitant.

— A diferéncia dels altres suposits, no s’exigeix I'exercici de la guarda legal,
perd si tenir una persona a carrec directe, en els termes que ja s’han vist.

— S’exigeix que el familiar no pugui valer-se per si mateix per raons d’edat,
accident o malaltia i que no exerceixi una activitat retribuida en els termes que ja
s’han assenyalat per al suposit de les persones amb discapacitat. Per tant, pot
tractar-se tant del cas d'un fill més gran de dotze anys no discapacitat (sempre
gue no pugui valer-se per si mateix, suposit que a la practica és poc freqtent)
com del cas d’altres familiars —fins als segon grau de consanguinitat o afinitat— que
per la seva edat (persones grans, suposit més comu) o que pel fet d’haver patit
un accident o una malaltia requereixen ser cuidats o atesos.

El requisit que no «pugui valer-se per si mateix» ha de determinar-se acudint
a informes meédics o declaracions d’incapacitat o dependencia, entre altres pos-
sibles elements de prova. En el TRET falta una referencia explicita als suposits
de discapacitat, encara que aquests també causen dret a aquesta mesura de
conciliacio.

[, en fi, cal tenir present que el fet de «no valer-se per si mateix» no implica te-
nir reconegut necessariament un dels graus d’incapacitat permanent regulats en
el TRLGSS, siné que implica una falta d'autonomia per fer individualment i d'una
manera autonoma les tasques o les gestions propies de la vida personal o social.

4.2.3. Abast de la reduccié de la jornada

Pel que fa a I'abast concret d’aquesta mesura de conciliacié, que és precisament
un dels elements més discutits judicialment, cal fer diverses reflexions en funcid
de la perspectiva que prevegem:

1) Des d’una perspectiva temporal, aquesta via de conciliaci6 de la vida labo-
ral i familiar implica sempre una reducci6 de la jornada laboral, dins d’'uns para-
metres determinats: com a minim una vuitena part i com a maxim la meitat, i, per
tant, no poden aplicar-se altres parametres diferents (ni inferiors ni superiors).

Per tant, si el que el treballador pretén és, per aconseguir conciliar la seva vida
laboral i familiar, reordenar la seva jornada laboral pero sense reduir-la, aquesta
mesura no és aplicable sind, si escau, la que preveu l'article 34.8 TRET, segons el
qual el treballador té dret a adaptar la durada i distribucié de la jornada laboral per
fer efectiu el seu dret a la conciliacié de la vida personal, laboral i familiar en els

a1



termes que s'estableixen en la negociacié col-lectiva o en 'acord al qual arribi amb
I'ocupador, respectant, si escau, el que s’hi preveu. Aixi mateix, en aquest suposit,
com que no es redueix la jornada laboral, tampoc no hi ha reduccié salarial. Cal
tenir present que aquesta mesura de reordenacié de la jornada laboral només és
aplicable quan efectivament esta prevista en el conveni col-lectiu corresponent o
s’arriba a un acord amb l'ocupador (STS [S] 13 i 18 de juny de 2008).

2) La reducci6 de la jornada que estem examinant no només s'aplica dins dels
parametres esmentats abans, sin6 també prenent com a referéncia la jornada la-
boral diaria del treballador, després de la reforma incorporada en el seu moment
en l'article 37.5 paragraf 1r ET per la Llei 3/2012, de 6 de juliol, de mesures ur-
gents per a la reforma del mercat laboral.

Per tant, el treballador ha de decidir quin percentatge de reducci6 s'aplica a
la seva jornada laboral, perd ha d’aplicar-se sempre sobre la seva jornada laboral
diaria, la qual cosa impedeix, per exemple, que de treballar de dilluns a dissabte
es pugui concentrar la reducci6 el dissabte i passar a treballar només de dilluns
a divendres per ocupar-se d’un fill o un altre familiar els dissabtes, una opcié que
abans de la reforma incorporada per la Llei 3/2012 els tribunals havien arribat a
admetre.

3) En principi, segons l'article 37.7 TRET, la concrecié horaria de la reduccié
de la jornada correspon al mateix treballador, si bé aquesta questid, com que ha
suscitat un debat judicial important, és objecte d’'una analisi especifica en I'apar-
tat seglient d’aquest treball. En tot cas, s’entén per concrecid horaria la determi-
nacio del moment especific de la jornada en que el treballador gaudeix d’aquesta
mesura de conciliacio.

4) Aquesta mesura de reducci¢ de la jornada implica, tal com estableix el ma-
teix article 37.6 paragraf 1r TRET, una reducci6 proporcional de la retribucio. No
obstant aix0, cal tenir present que els tribunals consideren valid que, via conveni
col-lectiu, es prevegi el pagament d'una remuneraci6é superior a la derivada de
I'aplicaci6 automatica de la reduccié de la jornada (STSJ Andalusia/Malaga [S] 15
de gener de 2015, que admet el pagament del 80 per 100 de la remuneracié quan
s’havia reduit la jornada laboral un terg).

D’altra banda, la sol-licitud o el gaudi d’aquesta mesura no pot comportar con-
sequencies desfavorables des de la perspectiva professional com, per exemple,
un canvi de funcions o de nivell professional, I'afectacié de la corresponent pro-
mocié o carrera professional o un canvi de centre de treball, atés que aixo, tal com
han assenyalat els tribunals, vulneraria no només el que preveu l'article 39 CE sin6
també, si escau, I'article 14 CE.

Aix0 implica que, per exemple, en cas de cobrar un complement per antigui-
tat, aquest no es deixa de percebre, perd tampoc no es cobra complet, sind d'una
manera proporcional a la reduccié de la jornada laboral. Aixi ho manifesta, entre
daltres, la STS (S) 25 de maig de 2004
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[...] fins i tot en el supodsit hipotetic que el conveni col-lectiu no hagués dit res sobre el par-
ticular caldria arribar a la mateixa conclusié en aplicacié de l'article 37.5 ET, un precepte que
s'encarrega de precisar que I'exercici del dret legal a reduccié de jornada per tenir cura de nens
petits, minusvalids o familiars dependents implica «disminucié proporcional del salari», inde-
pendentment de la natura juridica de la reduccioé de jornada esmentada [...].

Finalment, cal tenir present que, com veurem en un apartat posterior,'* acudir
a aquesta mesura de conciliacié no només implica una reduccié proporcional de
la remuneracio, sind que, en certs casos, també pot tenir efectes negatius en les
futures prestacions de la Seguretat Social (per exemple, en les pensions per inca-
pacitat permanent o jubilaci6), d'acord amb el que preveu l'article 237 TRLGSS.

5) Cal tenir molt present que és el treballador el qui decideix, dins dels limits
maxims previstos legalment, quant temps gaudira d’aquest dret i, a més a més,
pot gaudir d'aguesta mesura d’'una manera fraccionada, és a dir, és possible exer-
cir-lo diverses vegades (amb una durada de dies, mesos, anys) respecte al mateix
subjecte causant, sempre dins del limit maxim que estableix el TRET. Aixi mateix,
un nou subjecte causant (el naixement d'un nou fill, per exemple) pot posar fi al
dret anterior, i sorgeix un altre dret de zero.

Pel que fa als limits temporals maxims, aquests depenen de cada supodsit; aixi:
a) en el cas dels fills 0 menors de dotze anys, la durada maxima d’aquesta mesu-
ra és fins que arriben a aquesta edat; b) en el cas de la persona discapacitada,
el TRET no estableix una durada maxima, per la qual cosa cal interpretar que la
mesura pot prolongar-se mentre la persona requereix atencions, tant si sén me-
S0S com anys; i ¢) passa el mateix en relacid amb els familiars fins al segon grau
per consanguinitat o afinitat.

6) Per acabar, des de la perspectiva formal, cal recordar que el treballador ha
de comunicar amb quinze dies d’antelacié a ’Administracié la data de reincorpo-
racio a la seva jornada laboral ordinaria.

4.2.4. La concreci6 horaria de la reduccié de la jornada

Lelement clau d’aquesta mesura de conciliacio, i que ha donat lloc a una important
litigiositat, és la seva concrecid horaria, és a dir, en quina franja horaria s'aplica la
reducci6 de la jornada corresponent, que, com hem vist, pot arribar fins a la meitat
de la seva durada.

En aquest punt, tal com recorden els tribunals, l'article 37.7 TRET no fixa uns
criteris precisos, atés que es limita a assenyalar que:

13. Vid. infra apartat 4.4.
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[...]la concreci6 horaria i la determinacié del periode de gaudi [...] corresponen al treba-
llador, dins de la seva jornada ordinaria. No obstant aixo, els convenis col-lectius poden esta-
blir criteris per a la concrecié horaria de la reduccié de jornada [...] pel que fa als drets de
conciliacié de la vida personal, familiar i laboral del treballador i les necessitats productives i
organitzatives de les empreses.

Aqui cal fer algunes reflexions:

a) EI TRET deixa la decisi6 en principi a les mans del treballador, i aquesta s’ha
d’aplicar dins de la jornada ordinaria diaria de treball, d'acord amb el que asse-
nyala el mateix article 37.6 paragraf 1r TRET. Com ja hem assenyalat, aquest Gltim
implica una primera limitacio a la tria ates que la reduccié no s'aplica agafant com
a referent la jornada total setmanal del treballador, siné que cada una de les jor-
nades laborals diaries han de ser objecte de la reduccié corresponent, la qual cosa
implica, per exemple, descartar, com hem dit abans, que un treballador amb una
jornada de dilluns a dissabte concentri la reduccio¢ al dissabte, encara que aixo li
faciliti la conciliacié de la vida laboral i familiar. Després de la reforma incorporada
en larticle 37.5 paragraf 1r ET per la Llei 3/2012, aquest treballador ha de conti-
nuar treballant de dilluns a dissabte i cada dia té dret a la reduccié corresponent
de la seva jornada. Obviament, aquesta reforma afavoreix la gestié dels recursos
humans per part de les empreses i les administracions publiques, pero limita les
possibilitats de conciliacié de la vida laboral i familiar dels treballadors i, com a
consequeéncia, pot ser discutible.

b) Els tribunals —tant la jurisdiccié social com la contenciosa administrativa—
parteixen de la idea que, com que la decisié correspon al treballador, aquest té
plena llibertat per concretar la franja horaria en la qual vol aplicar la reduccié de
la jornada (a primera hora, a Ultima hora...), ates que és ell el que coneix realment
quina és la seva situacio laboral i quina opci6 horaria li és més favorable per faci-
litar la conciliacié entre les seves responsabilitats laborals i familiars. Cal afegir-hi
que els tribunals no exigeixen que el treballador hagi d’especificar els motius con-
crets pels quals aquesta franja horaria li és més adequada, ni al seu ocupador ni
posteriorment en via judicial (STS [S] 20 de juliol de 2000 i STSJ Madrid [S] 25
de febrer de 2011).

Per tant, el treballador fixa el seu horari exceptuant suposits excepcionals en
qué pugui apreciar-se abus de dret, inexistencia de bona fe o manifest vulnerat
per a I'ocupador (STSJ Madrid [S] 25 de febrer de 2011 i Catalunya [S] 26 d’oc-
tubre de 2000).

c) També constitueix un criteri judicial el fet que si bé el treballador té plena
llibertat de concrecio, aixd no implica que I'ocupador no pugui negar-se a accep-
tar la seva proposta, en el cas de les administracions publiques, pel motiu de les
necessitats del servei, si bé cal tenir present que els tribunals estableixen que no
n’hi ha prou amb una negativa en termes genérics («per necessitats del servei»)

60



sind que cal motivar d’'una manera suficient i adequada per que, en aquest cas
en concret i no en general, no pot acceptar-se la decisié del treballador.

Per tant, no és suficient al-legar simplement necessitats productives o neces-
sitats del servei, sind que, a més a més, I'empresa o Administracié ha de poder
provar-les (ST Jutjat S Madrid 19 de setembre de 2012).

Com en altres suposits, en el cas de la negativa de I’Administracio, el treballa-
dor ha de demandar-la via article 139 LRJS, sense que pugui imposar la reduccié
de la jornada de manera unilateral (STSJ Asturies [S] 29 de gener de 2010).

d) En cas de no-reconeixement injustificat de I'horari decidit pel treballador, els
tribunals preveuen l'abonament d'una indemnitzacié pels danys i perjudicis cau-
sats, sempre que s'al-leguin els elements objectius que els sostenen, encara que
sigui minimament (ST Jutjat S Madrid 19 de setembre de 2012).

e) Finalment, cal destacar que si bé, segons el que preveu l'article 37.7 TRET,
els convenis col-lectius poden intervenir en la concrecié del gaudi d'aguesta me-
sura de conciliacio, els tribunals han declarat que l'article 37.7 és una norma de
dret necessari i de dimensié constitucional el contingut de la qual ha de respectar
el conveni col-lectiu, que pot, per consegtient, millorar els drets reconeguts legal-
ment, perd no restringir-los o limitar-los. Per tant, qualsevol limit o restriccié és nul
(STSJ Cantabria [S] 26 de maig de 2011).

4.2.5. Compatibilitats i incompatibilitats

En agquest marc, I'interrogant principal que cal plantejar-se és si és possible que,
al marge de les consequéncies que puguin derivar-se de la normativa sobre in-
compatibilitats en el sector public, un treballador que esta gaudint d’una reducci6
de la jornada per tenir cura dels fills o els familiars pugui exercir una altra activitat
laboral o professional, o, per contra, s’ha d’entendre que ha de dedicar exclusiva-
ment aquest temps a les labors d’atencio.

En aquesta questié cal assenyalar que, a Iigual que passa en I'ambit de I'ex-
cedencia pels mateixos motius i com veurem en un apartat posterior,** els tribu-
nals estan adoptant una postura més oberta que la defensada tradicionalment, i
admeten la possibilitat que, si la nova activitat laboral o professional és més flexi-
ble en les seves condicions de treball (més llibertat d’horari, Us de les noves tec-
nologies, proximitat al domicili, millors connexions en el transport...), aquesta es
consideri com a compatible amb el gaudi d'aquesta mesura de conciliacié i, per con-
seglent, no pugui sancionar-se el treballador.

14. Vid. infra part Il apartat 2.
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4.2.6. La proteccié en matéria d’acomiadament

A ligual de les altres mesures de conciliacié ja analitzades, el TRET preveu una
proteccio especial per a les persones —homes o dones— que recorren a la reduccié
de la jornada per tenir cura dels fills, les persones amb discapacitat o els familiars.

En primer lloc, aquesta proteccié es concreta, d’acord amb la DA 19a TRET,
en el fet que el calcul de la indemnitzacié per acomiadament d'un treballador amb
jornada reduida ha de dur-se a terme tenint en compte la remuneracié correspo-
nent a la jornada laboral completa, sempre que no hagi transcorregut el termini
maxim legalment establert per a aquesta reduccié. Una altra solucié perjudicaria
precisament les persones que recorren a les mesures de conciliacié (STS [S] 11
de desembre de 2011).

No obstant aix0, a I'hora de calcular els salaris de tramitacié en el cas de 'aco-
miadament nul, la remuneracié que s’ha de tenir en compte és la que s’ha perce-
but veritablement durant la situacié de reduccié de la jornada i no la que es co-
brava quan es prestaven els serveis a jornada completa. Aquesta solucio la recull
la STSJ Madrid (S) 6 de juny de 2011, en la qual es manifesta:

[...] 'actora ha de ser rescabalada mitjangant la compensacié economica equivalent a I'im-
port del salari que percebria en cas que no I'haguessin acomiadada (i no pas al que se li abo-
nava abans de maig de 2010 en qué va iniciar la reduccié horaria esmentada); un rescabala-
ment amb el qual s'aconsegueix eludir el perjudici causat per la inactivitat laboral produida per
causa només imputable a I'empresari [...].

En segon lloc, cal tenir en compte la proteccié especial que, també compartida
amb les altres mesures de conciliacié examinades, el TRET atorga a la persona que
sol-licita o gaudeix d’aquesta reduccié de la jornada en matéria d'acomiadament,
tant si es tracta d'un acomiadament per causes objectives de I'article 52 com d’'un
acomiadament disciplinari via article 54 TRET. En efecte, tal com estableixen els
articles 53.4.b | 55.5.b TRET, és nul 'acomiadament d’un treballador o treballado-
ra que ha sol-licitat o esta gaudint de la reduccié de la jornada que ens ocupa, amb
la conseglient readmissié immediata del treballador i el pagament dels salaris de
tramitaci6 corresponents®® (art. 113 LRJS), aixi com l'alta a la Seguretat Social. En
el mateix sentit es manifesten els articles 108.2.b i 122.2.d LRJS. En relacié amb
aquesta questié cal fer dues indicacions:

1) Agquesta proteccié no blinda totalment el treballador, ates que se’l pot aco-
miadar sempre que hi hagi una causa justificada, tant si és objectiva (art. 52), o
disciplinaria per un incompliment greu (art. 54). Per tant, 'acomiadament, que ha

15. Cal citar, entre d’altres, la STSJ Madrid (S) 6 de juny de 2011.
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d’'impugnar-se davant la jurisdiccio6 social dins d'un termini de vint dies, només pot
qualificar-se de procedent —si ’Administracié prova la causa al-legada com a jus-
tificaciéo— o nul —si no se'n prova la causa—; i es descarta, per tant, la qualificacié
d’'improcedéncia. La nul-litat determina, com hem vist abans, la readmissi6 obli-
gatoria a I'’Administracio i el pagament dels salaris de tramitacié corresponents,
aixi com l'alta corresponent al regim de la Seguretat Social. El treballador també
pot percebre una indemnitzacié per danys i perjudicis, sempre que fonamenti els
motius que la justifiquen.

Seguint la logica anterior, s’ha declarat com a acomiadament nul la negativa a
la reincorporacié d’'una treballadora després d’'una excedencia per tenir cura dels
fills que sol-licita una reduccié de la jornada per tenir cura d’un fill discapacitat
(STSJ Andalusia/Granada [S] 25 de juliol de 2012).

2) Cal demanar-se si és necessari que, perqué s’inverteixi la carrega de la
prova i hagi de ser I'ocupador el qui acrediti que la seva decisié es fonamenta en
causes objectives i raonables, el treballador aporti algun indici que la decisi6 ex-
tintiva esta relacionada amb la reduccié de la jornada i vulnera algun dret fona-
mental o que es tracta, per contra, com en els altres suposits ja vistos, d'una nul-
litat automatica que no requereix els indicis esmentats, de manera que n’hi ha
prou que el treballador al-legui que ha sol-licitat o esta gaudint de la reduccié
esmentada.

Pel que fa a aquesta questio cal citar la STS (S) 25 de gener de 2013 en la
qual s'opta per la nul-litat automatica i objectiva, com a consequéncia de I'aplica-
ci¢ directa de la doctrina constitucional elaborada entorn de I'acomiadament du-
rant una situacié d’embaras (especialment cal citar la STC 92/2008, 21 de juliol).
A aquest efecte, cal recordar que la doctrina esmentada es fonamenta en els ele-
ments seglents:

a) La regulacio legal de la nul-litat de 'acomiadament de les treballadores em-
barassades constitueix una institucié directament vinculada amb el dret a la no-
discriminacié per raé de sexe (art. 14 CE), per més que puguin estar igualment
vinculats altres drets i béns protegits constitucionalment (el dret a la seguretat i la
salut protegit via art. 40.2 CE), o l'assegurament de la proteccié de la familia i dels
fills (art. 39 CE).

b) Per ponderar les exigéncies que l'article 14 CE desplega amb vista a fer
efectiva la igualtat de les dones en el mercat laboral, és necessari atendre la pe-
culiar incidencia que sobre la seva situacio laboral tenen la maternitat i I'alletament,
fins al punt que —de fet— el risc de pérdua de la feina com a consequliencia de la
maternitat constitueix el problema més important —juntament amb la desigualtat
retributiva— amb el qual s'enfronta I'efectivitat del principi de no-discriminacié per
raé de sexe en I'ambit de les relacions laborals.

c¢) La proteccié de la dona embarassada que instaura la Llei 39/1999 es duu
a terme sense establir cap requisit sobre la necessitat de comunicar I'embaras a
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I'ocupador o que aquest hagi de tenir coneixement de la gestacié per qualsevol
altra via: és més, I'ambit temporal de la garantia, referida a la «data d'inici de I'em-
baras», exclou per forca aquests requisits, atés que en aquesta data —a la qual es
retrotreu la proteccidé— ni tan sols la mateixa treballadora podia saber si estava
embarassada.

d) La finalitat de la norma és proporcionar a la treballadora embarassada una
tutela més eneérgica que la ordinaria davant la discriminacio, i la dispensa de la
carrega d’acreditar algun indici sobre la conculcacié del dret fonamental i I'eximeix
de provar que l'ocupador tenia coneixement de I'embaras; una qulestié que per-
tany a l'esfera més intima de la persona i que la treballadora pot voler mantenir
—legitimament— preservada del coneixement d’altres; a part que amb aixo també
es corregeix la dificultat probatoria d’acreditar la circumstancia esmentada (co-
neixement empresarial), que fins i tot es presenta atemptatoria contra la dignitat
de la dona.

e) Tot aix0 porta a entendre que la normativa configura una nul-litat objectiva,
diferent de la nul-litat per causa de discriminacié i que actua en tota situacié d'em-
baras, al marge que hi hagi o no indicis de tractament discriminatori o, fins i tot,
que concorri 0 no un mobil de discriminacio.

La mateixa posicié defensa la STS (S) 16 d’octubre de 2012, en la qual s'afir-
ma que:

[...]la Sala ha d'aplicar la mateixa doctrina que va fixar el Tribunal Constitucional en la seva
Senténcia 92/2008, 21 de juliol, sobre el caracter automatic de la declaracié de nul-litat en el
suposit que 'acomiadament —no justificat— de la treballadora gestant [...] i els resumits argu-
ments del quals sén extrapolables —mutatis mutandis— al cas d’interlocutories: a) La regulacié
legal de la nul-litat de I'acomiadament de les treballadores embarassades (llegiu-hi guarda legal
de menor) constitueix una institucié directament vinculada amb el dret a la no-discriminacié
per rao de sexe (art. 15 CE) [...] b) Per ponderar les exigéncies que I'art. 14 CE desplega amb
vista a fer efectiva la igualtat de les dones en el mercat laboral és necessari atendre la peculiar
incidencia que sobre la seva situacio laboral tenen la maternitat i I'alletament (afegir-hi atencié
de fills menors), fins al punt que —de fet- el risc de perdua de la feina com a consequencia de
la maternitat constitueix el problema més important —juntament amb la desigualtat retributiva—
amb el qual s’enfronta I'efectivitat del principi de no-discriminacié per ra6 de sexe en I'ambit de
les relacions laborals [...] d) La finalitat de la norma és proporcionar a la treballadora embaras-
sada (guarda legal, en el cas tractat ara) una tutela més enérgica que la ordinaria davant la
discriminacio, dispensant-la de la carrega d’acreditar algun indici sobre la conculcacié del dret
fonamental [...].

[, en fi, en la mateixa linia se situa la STS (S) 20 de gener de 2015, en la qual
es manifesta que:
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[...] una treballadora que es troba en alguna de les circumstancies previstes en l'art. 55.5.b
de I'ET, que soén objecte d’especial proteccié per moltes raons (entre elles, la conciliacié de la
vida laboral i familiar) pot veure extingit el seu contracte laboral per causa justa degudament
acreditada i comunicada: per exemple, per finalitzacié del contracte temporal, o per haver co-
mes una infraccié greu i culpable, la qual cosa déna lloc a un acomiadament procedent. Perd
si aquesta causa no existeix 0 no s'acredita —que, juridicament, és el mateix— I'acomiadament
no pot ser declarat, dbviament, procedent; perd tampoc pot ser declarat improcedent sin6 que,
necessariament, ha de ser declarat nul [...].

Com hem vist, encara que no ens trobem davant d’una situacié d'embaras,
sin6 davant d'una reduccio de la jornada per tenir cura dels fills, és molt important
destacar que, sense cap més argumentacio, el Tribunal Suprem considera tras-
lladable la doctrina constitucional esmentada, amb la qual cosa s'atorga una pro-
tecci6 especial als beneficiaris d'aquesta mesura. Perd cal tenir present un matis
important: la solucioé és diferent, com a conseqUéncia dels arguments que s’han
vist abans i la connexié directa amb la discriminacioé per rad de sexe, segons qui
sol-liciti el gaudi d'aquesta mesura i sigui acomiadat (via art. 52 —per causes ob-
jectives— 0 54 TRET —per raons disciplinaries—), en funcié de si es tracta d'un
home o d’'una dona.

En efecte, si es tracta d’'una treballadora, per reclamar la nul-litat de I'acomia-
dament esmentat i invertir la carrega de la prova, només ha d’al-legar que es
dona aquesta situacio, sense necessitat d'aportar cap tipus d’indici d’una pre-
sumpta actuacio discriminatoria per part de ’Administracié. Amb aixo se li facili-
ta enormement la prova corresponent i se la protegeix. En canvi, si es tracta d'un
treballador, si es donen els arguments exposats abans, cedeix la connexio6 direc-
ta amb la discriminacié per ra6 de sexe de larticle 14 CE (atés que recérrer a
aquest tipus de mesures no afecta en principi la situacié laboral dels homes ni
és un risc per a la seva feina) i, per conseglent, perqué pugui invertir-se la car-
rega de la prova, ha d’aportar indicis suficients que la decisié extintiva adoptada
respon a un mobil discriminatori. |, en tots dos suposits, tal com hem assenyalat,
la jurisdiccié social només pot qualificar 'acomiadament esmentat com a nul o
procedent.

En tercer lloc, en el marc de I'acomiadament també cal plantejar-se qué pot
passar si, en 'ambit d'un acomiadament col-lectiu —ara també aplicable al perso-
nal laboral de les administracions publiques—, s'opta per acomiadar treballadors
que es troben en la situacié de reduccié de la jornada. En aquest punt, la STSJ
Catalunya (S) 17 de juny de 2014 assenyala que no n’hi ha prou amb al-legar que
la causa per la qual I'ocupador va escollir la treballadora és trobar-se en una situa-
ci6 de reduccit de la jornada, sin6é que, a més a més, s’han d’aportar indicis que
veritablement la decisi6 extintiva s’ha fonamentat en aquesta causa, ates que no-
més en aquest cas es produiria la inversié de la carrega de la prova i és l'ocupa-
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dor qui ha d'acreditar I'existencia d’'una justificacié objectiva i raonable que fona-
menta la seva decisio.

En quart lloc, cal tenir present que els tribunals també han qualificat com un
acomiadament nul I'extincié d’un contracte d’'obra o servei determinat just després
de la sol-licitud d’'una reduccié de la jornada per tenir cura dels fills, si '’Adminis-
tracié no aporta cap prova que justifiqui que efectivament aquest contracte s’havia
acabat. Aixi, en la STSJ Galicia (S) 20 de gener de 2011 es manifesta que:

[...] atés el fet rellevant que implica I'enllag cronologic que es detalla en la redacci6 factica
de la resoluci6é impugnada, entre la reduccié de la jornada i el cessament immediat de I'actora
que posa fi a la seva relacié laboral, amb I'absencia de prova en els termes exposats, quan per
altra banda, i a més a més de conformitat amb el que disposa I'art. 55.5 ET: «Es també nul
'acomiadament de la treballadora que ha sol-licitat un dels permisos als quals es refereixen els
apartats 4, 4 bis i 5 de I'art. 37, o n’esta gaudint, o ha sol-licitat o esta gaudint de I'excedéencia
que preveu l'apartat 3 de I'art. 46, si no es demostra la procedencia de I'acomiadament com
ja s’ha fet al-lusi6 amb base a motius aliens a 'embaras 0 amb I'exercici del dret a permisos i
excedencia assenyalats» [...].

(Aquest també és el cas plantejat en la STS [S] 25 de gener de 2013, esmen-
tada abans.)®

| dins de la mateixa logica anterior, també s’ha qualificat com un acomiada-
ment nul el fet de no permetre a una treballadora reincorporar-se al seu lloc de
treball després del descans per maternitat en les condicions horaries sol-licitades
per a la reduccié de la jornada per tenir cura d'un fill (STSJ Catalunya [S] 29 de
marg de 2004).

Finalment, cal plantejar-se qué pot passar si el treballador actua de mala fe o
amaga dades a I'’Administracio en el moment de sol-licitar la reduccio de la jor-
nada. Pel que fa a aixo cal citar la STSJ llles Canaries (S) 31 de gener de 2012,
que va declarar procedent 'acomiadament disciplinari d'una treballadora que va
sol-licitar una reduccié de la jornada al-legant la guarda legal d’'un menor de dot-
ze anys per poder dedicar-se a una altra activitat laboral, sense haver sol-licitat,
Obviament, la concessid de la comptabilitat corresponent. Es considera aquesta
conducta com una transgressio de la bona fe contractual, atés que, o bé havia
de renunciar a la segona feina (per poder dur a terme la conciliacié de la vida
laboral o familiar), o bé havia de comunicar a I'Ajuntament la seva situacio real
de pluriocupacio i incompatibilitat. Aquesta conducta constitueix un frau o des-
lleialtat greu, amb un Us indecorés dels beneficis de la conciliacié, amb engany
a l'ocupador.

16. També, STS 16 d'octubre de 2012.
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4.2.7. Perspectiva practica: la plasmacié d’aquesta mesura de conciliacié en
els convenis col-lectius del personal laboral

Per Ultim, en el marc de la negociaci6 col-lectiva desenvolupada entorn d’aques-
ta mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar a les entitats locals en 'ambit
estatal, cal destacar el seglient:

a) Algun conveni col-lectiu, abans de la modificacié incorporada en el TRET,
ja establia per al cas dels fills que la reduccid de la jornada laboral podia durar
fins al moment en qué aquests compleixen els dotze anys d’'edat; i també reco-
neixia que la franja horaria per gaudir d’aquesta mesura I'ha de decidir el mateix
treballador. I, en fi, també es reconeix el dret a una reduccié de la jornada de fins
al 50 per 100, amb la percepcié exclusiva de les retribucions basiques, per tenir
cura d’'un familiar de primer grau, per ra6é d’una malaltia molt greu, durant el ter-
mini maxim d’un mes (CC2).

b) Algun conveni reprodueix directament el que preveu la normativa funciona-
rial, si bé limita I'abast de la reduccié de la jornada a un terg, la meitat o 1 hora
de la jornada laboral, amb la disminuci6 de les retribucions corresponents (una
limitacid horaria que no concorda ni amb el que preveu el TRET ni amb el que
preveu la normativa funcionarial i que, com a conseqgUéncia, no és admissible)
(CC3).

c) D'altra banda, cal destacar que algun conveni col-lectiu limita el marge de
reduccio de la jornada laboral a un minim d’un ter¢ i un maxim de la meitat de la
seva durada, que contravé —pel que fa al minim- el que fixa el TRET, que, com
hem vist, situa aquest minim actualment en una vuitena part de la jornada laboral
(CC4). Logicament, preval en aquest cas el que manifesta l'article 37.6 paragraf
1r TRET.

d) Amb una perspectiva protectora, algun conveni col-lectiu estén la reduccié
de la jornada per tenir cura dels fills, en casos determinats, fins als setze anys
d’edat, si bé, pel que fa a la resta dels familiars s'oblida el factor de I'edat com a
element que pot afectar que puguin valer-se per si mateixos. | també s'incorpora
el suposit de la reduccioé de la jornada per tenir cura d’un familiar de primer grau
recollit actualment en l'article 48.i TREBEP (CCb).

e) Alguns convenis es limiten a reproduir el que preveu actualment l'article
48.h i 48.i TREBEP (CC6, CC7, CC8, CC10).

f) En fi, en algun conveni col-lectiu es reprodueix directament el que esta-
bleix I'article 48.h TREBEP, si bé la reduccioé de la jornada ha de situar-se ne-
cessariament entre un minim de la vuitena part i un maxim de la meitat, amb
la qual cosa es recull també parcialment el que fixa el TRET. | també s’hi incor-
pora la reduccié de la jornada que estableix actualment I'article 48.i TREBEP
(CC9).
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4.3. La reduccié de la jornada per tenir cura dels fills o els
familiars del personal funcionari

4.3.1. La regulacié que preveu el TREBEP
a) Aspectes generals

Aquesta mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar la recull I'article 48.h
TREBEP, en el qual s’estableix que per raons de guarda legal, quan el personal
funcionari té a carrec directe algun menor de dotze anys, una persona gran que
requereix dedicacio especial 0 una persona amb discapacitat que no exerceix una
activitat retribuida, té dret a la reduccié de la seva jornada laboral, amb la disminu-
ci6 de les seves retribucions. Té el mateix dret el personal funcionari que necessi-
ta fer-se carrec directe d’'un familiar, fins al segon grau de consanguinitat o afinitat,
que per raons d’edat, accident o malaltia no pot valer-se per si mateix i que no
exerceix una activitat retribuida.

| com a mesura addicional, en la lletra j de I'article 48 esmentat es preveu que
quan és necessari tenir cura d’'un familiar de primer grau, el personal funcionari
té dret a sol-licitar una reduccié de fins al 50 per 100 de la seva jornada laboral,
amb caracter retribuit, per raons de malaltia molt greu i durant el termini maxim
d’un mes. Si hi ha més d’un titular d’'aquest dret pel mateix fet causant, el temps
de gaudi d'aquesta reducci6 es pot prorratejar entre els diversos titulars, respec-
tant, en tot cas, el termini maxim d’'un mes.

Les dues mesures sén aplicables, segons el que preveu l'article 92 LBRL, als
funcionaris publics de les administracions locals. | en els mateixos termes que el
TREBEP es manifesten els articles 30.1.g i 30.1.g bis LMRFP per al cas del per-
sonal funcionari de I’Administracid General de I'Estat. No obstant aixd, novament,
la normativa autondomica presenta, com veurem més endavant, continguts forca
diversos.

En definitiva, si bé els termes legals son semblants als que ja s’han vist per al
suposit del personal laboral, també recullen diferencies, algunes d’elles importants.

b) Beneficiaris

En relacié amb els beneficiaris cal destacar, en primer lloc, que, com en el cas del
personal laboral, estem davant d’un dret individual de tots els funcionaris, homes
i dones (STSJ Pais Basc [CA] 22 de marg de 2012), amb el qual es persegueix
promocionar la coresponsabilitat envers tenir cura dels fills o els familiars, i evitar
que aquesta atencié s'identifiqui exclusivament amb les dones.

D’altra banda, segons els tribunals, es tracta d'un dret atribuit als familiars ob-
jecte d’atencio i al mateix sol-licitant, que 'Administracié no pot negar o desco-
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neixer i que s’ha de reconéixer sense dilacions ni canvis arbitraris. En paraules
de la STSJ Madrid (CA) 7 de maig de 2010:

[...] els suposits de la jornada reduida per guarda legal tendeixen a protegir no només el dret
dels treballadors a conciliar la seva vida laboral i familiar per complir millor amb els deures inhe-
rents a la patria potestat que enumera l'article 154.1 del Codi Civil, sin6 també el mateix interés
del menor a rebre la millor atencié possible [...].

En segon lloc, l'article 48.h TREBEP exigeix, quan es tracta dels menors de
dotze anys, que aquests estiguin sota la guarda legal de la persona sol-licitant
de la reducci6 de la jornada (ates que aquesta persona exerceix la patria potestat
o la tutela del menor, inclosos els suposits de la guarda amb finalitats d'adopci6 |
l'acolliment). | juntament amb aixo, cal assenyalar que:

a) S’hiinclouen tant els fills propis o adoptats com els menors subjectes a guar-
da amb finalitats d’adopci6 i a I'acolliment, amb el Iimit exclusiu dels dotze anys
d’edat. En cas de part multiple, segons els tribunals, només un dels progenitors
pot sol-licitar la reduccié de la jornada, si bé, logicament, si que pot fer-se un gau-
di successiu (STSJ Catalunya [CA] 2 de juliol de 2013).

b) Es requereix que el menor es estigui a carrec directe del funcionari sol-
licitant. Tal com hem vist quan hem tractat del personal laboral, aquest «carrec
directe» ha d'interpretar-se d'una manera amplia i flexible, és a dir, com l'assumpcid
personal de la vigilancia del menor, perd sense que aquest control reclami
necessariament la convivencia o I'atencié fisica o exclogui 'ajuda de terceres
persones o d'institucions.

c) En el cas de divorci o separacid, el progenitor privat de la custodia no pot
accedir a aguesta mesura.

En tercer lloc, també sén subjectes causants d’aquesta mesura de conciliacio
de la vida laboral i familiar les persones grans que requereixen una dedicaci6 es-
pecial; un supodsit que planteja diversos interrogants:

1) Que cal interpretar com a persona gran?, i qué implica una «dedicaci6 espe-
cial» per part del funcionari? A aquest efecte cal tenir molt present el que asse-
nyalen els informes médics o dels serveis socials corresponents.

2) Lexercici d'aguesta mesura requereix que la persona sol-licitant tingui la
guarda legal de la persona gran; una exigencia que limita clarament I'accés a
aguesta mesura.

3) No és necessaria la convivencia amb el funcionari, encara que la persona
gran si que ha d’estar al seu carrec directe —termes interpretats en el sentit ampli
ja vist.

4) Obviament, no impedeix I'accés a aquesta mesura el fet que la persona gran
percebi una pensi6 del sistema de Seguretat Social (una situacié que, d'altra
banda, resulta molt freqtent).
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D’altra banda, també poden causar dret a aquesta mesura de conciliacié les
persones amb discapacitat —per motius fisics, psiquics o sensorials—, sense que
s’hagi establert legalment un determinat grau de discapacitat (encara que I'exi-
géncia d’'una dedicacio especial fa preveure que és elevat). Cal afegir-hi que:

a) La persona sol-licitant ha de tenir la guarda legal de la persona amb disca-
pacitat, la qual cosa redueix, com en el cas anterior, les possibilitats d'accedir a
aguesta mesura.

b) Com en la resta de suposits, es requereix que la persona amb discapacitat
estigui a carrec directe del funcionari.

c¢) La persona amb discapacitat no pot exercir una activitat retribuida, tant si
és per compte d’altri com per compte propi. Tal com hem vist en I'ambit del per-
sonal laboral, I'exigéncia d’aquest requisit no impedeix percebre rendes o presta-
cions de la Seguretat Social.

Per acabar, també poden ser subjectes causants d’aquesta mesura de conci-
liaci6 els familiars fins al segon grau de consanguinitat o afinitat, inclosos els adop-
tius. En aquest punt cal introduir alguns matisos:

1) Encara que no se citi expressament, s’hi inclou el conjuge. En el cas de les
parelles de fet i els seus familiars cal ajustar-se al que preveu la negociacié col-
lectiva 0 al que és d'aplicacié a la practica (no obstant aix0, alguna norma auto-
ndmica les inclou expressament).

2) Es important destacar que, a diferéncia dels suposits anteriors, en aquest
cas no s'exigeix tenir la guarda legal, la qual cosa facilita el recurs a aquesta
mesura. De fet, no s’entén, si pretenem fomentar realment la conciliacié de la vida
laboral i familiar, I'exigencia de la guarda legal en els altres suposits, llevat que es
tracti de menors.

3) S’exigeix que el familiar, per raons d’edat, accident o malaltia, no pugui va-
ler-se per si mateix i que no exerceixi una activitat retribuida, tant si és per compte
propi com per compte d’altri. S'esta pensant tant en el cas dels fills menors d’edat
més grans de dotze anys no discapacitats (sempre que no puguin valer-se per si
mateixos) com en el de les persones grans que no requereixen una dedicacié es-
pecial o altres familiars —fins al segon grau— que, per edat o per un accident o ma-
laltia, requereixen atencions.

4) El requisit de no poder valer-se per si mateix ha de fixar-se tenint en compte
els informes meédics, declaracions d’incapacitat o dependéncia, informes dels ser-
veis socials, etc. En tot cas, aquest requisit no implica tenir reconegut un dels graus
d’incapacitat permanent que preveu el TRLGSS, sin6 que suposa una falta d’auto-
nomia per fer les tasques o les activitats propies de la vida personal o social. En fi,
per permetre I'accés a aquesta mesura de conciliacié no es determina un grau
concret de discapacitat fisica, psiquica o sensorial ni tampoc no es reclama que
els organismes oficials corresponents I'hagin constatada.
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5) Per acabar, cal tenir en compte que en el TREBEP falta una referéncia ex-
pressa als casos de discapacitat dels familiars, encara que aquests també causen
dret a aquesta mesura. També s’hi inclou el sup0sit dels menors de dotze anys
que no compleixen els requisits per causar dret a la reduccié de la jornada per
tenir cura dels fills, quan es tracta, per exemple, d'un germa o un nét del funcio-
nari sol-licitant.

c) Abast de la mesura

En relacié amb l'abast d’aquesta mesura de conciliacié cal fer quatre considera-
cions:

1) En principi, el gaudi d'aquest dret és incompatible amb I'exercici de qualse-
vol altra activitat econdmica, remunerada o no, durant I'horari objecte de la reduc-
ci6. No obstant aixo, tal com hem assenyalat quan hem tractat del personal laboral,
els tribunals flexibilitzen aquesta incompatibilitat quan la nova feina, per les seves
caracteristiques, és més flexible i adaptable a la tasca de tenir cura d’algu.

2) El TREBEP no fixa —a diferéncia del que preveu larticle 37.6 paragraf 1r
TRET per al personal laboral- uns limits concrets de reducci6 de la jornada (una
vuitena part, la meitat...). Logicament, la reducci6 de la remuneracio (retribucions
basiques, complementaries i triennis) és proporcional a la reduccié corresponent
de la jornada. |, com veurem en un apartat posterior,!” aquesta reduccié de la jor-
nada implica també una reduccid de la cotitzacié a la Seguretat Social a partir
d’'un moment determinat.

3) Aquest dret pot exercir-se, dins dels limits temporals previstos legalment,
diverses vegades respecte del mateix subjecte causant (aixi, es pot fer un gaudi
fraccionat d'aquesta mesura).

En relacié amb la durada d’aquest dret cal distingir diversos supodsits: a) en
el cas del menor de dotze anys, la durada maxima és fins que el menor compleix
aquesta edat, tant si es gaudeix d’aquest dret una sola vegada com diverses; b)
en el cas de la persona gran, el TREBEP no preveu una durada maxima, per la
qual cosa es pot entendre que la mesura pot prolongar-se mentre requereix aten-
cio, tant si sdbn mesos com anys; i ¢) en fi, passa el mateix en el suposit de les
persones amb discapacitat i dels familiars fins al segon grau de consanguinitat o
afinitat.

4) Per acabar, cal tenir present que, segons els tribunals, sén nul-les les limi-
tacions a la reducci¢ de la jornada que regula I'article 48.h TREBEP incorporades
per la negociacié col-lectiva funcionarial. En aquest sentit, en la STSJ llles Canaries
(CA) 12 de maig de 2014 s’assenyala:

17. Vid. infra apartat 4.4.
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[...] les regles referents a la reduccié de jornada per tenir cura dels fills menors de dotze
anys, persones malaltes, incapacitades, no s'ajusten al que disposa I'article 48.h) de I'Estatut,
quan estableix limitacions no previstes en aquest precepte, ni I'apartat i) respecte de les perso-
nes malaltes, atés que no recull la limitacié del grau de parentiu i el limit temporal de la reduccié
de jornada [...1.

Cal destacar també que aquesta sentencia declara nul-la, en la mateixa linia
restrictiva que ja hem apuntat pagines enrere, I'ampliacid de la durada del permis
de maternitat i del permis per adopcié o acolliment via negociacié col-lectiva fun-
cionarial, aixi com la creaci6é de nous permisos per motius familiars.

d) La concreci6 horaria del gaudi d’aquest dret

A ligual del suposit del personal laboral i amb elements comuns, el tema que ha
suscitat més debat judicial, especialment en determinats col-lectius de funcionaris
(policia, Guardia Civil...), és la manera de concretar I'horari de gaudi de la reduccié
de la jornada per tenir cura dels fills o els familiars. En relacié amb aquesta questio,
s'apliquen els mateixos criteris ja assenyalats en el marc del personal laboral, és a
dir:

a) La decisi6 tant sobre la concrecié horaria de la reduccié de la jornada (fran-
ja horaria d’aplicacid) com sobre el periode de gaudi correspon exclusivament al
funcionari, ates que aquest és I'tinic que coneix quina és I'opcié més favorable per
a la conciliacié de la seva vida laboral i familiar (STSJ Madrid [CA] 7 de maig de
2010).

b) No pot exigir-se al funcionari que expliqui quins son els motius que fona-
menten la seva decisio.

¢) LAdministracié pot negar-se al que sol-licita el funcionari, per necessitats
del servei, si bé la negativa ha d’estar suficientment motivada (no pot ser generi-
ca) i estar fonamentada, a més a més, en la situacié concreta que afecta el fun-
cionari sol-licitant. Com que és un dret individual del funcionari, ha de ser ’Admi-
nistracié la que justifiqui la seva decisié denegatoria, ateses les circumstancies
concretes tant del funcionari com del servei (STSJ Pais Basc [CA] 22 de marg¢ de
2012).

En fi, tal com assenyala la STSJ Madrid (CA) 7 de maig de 2010:

[...] és la mateixa funcionaria sol-licitant, I'inica afectada pel problema familiar que es
pretén resoldre, a qui li competeix decidir, atés que és I'inica capacitada a aquest efecte, quin
és el periode més idoni que necessita, en funcié de les seves necessitats concretes, per po-
der compaginar adequadament les seves necessitats familiars, per complir aixi adequadament
les obligacions de I'exercici de la patria potestat, que enumera l'article 154.1 del Codi Civil, i
pot cedir aquesta decisié o quedar restringit o limitat el dret en els termes sol-licitats pel titu-

12



lar d’'aquest, Unicament en suposits molt especials quan interessos superiors, el funcionament
d’un servei public en el cas concret, es vegin clarament vulnerats per aquesta eleccié. Com a
conseqUéncia, no n’hi ha prou amb argumentacions merament tedriques, ni solucions estereo-
tipades o abstractes, ni, en fi, argumentacions basades en suposits hipotetics, per denegar la
lliure elecci6 efectuada per la funcionaria ja que, en principi, és logic suposar que aquesta
eleccio és I'tinic mitja adequat que ha trobat la sol-licitant per conciliar la seva vida laboral i
familiar [...].

En la mateixa linia, la STSJ Madrid (CA) 28 de marg¢ de 2011 manifesta que:

[...] la interpretacié que s'acomoda millor al mandat constitucional és la d’entendre que
s'atorga al funcionari la capacitat d’eleccio, ja no només de I'aspecte relatiu a I'exercici mateix
del dret a la reduccié de jornada i a la seva extensio, sind també a la determinacié del moment
concret en qué aquesta va ser exercida en funcié de la seva conveniencia personal, tenint la
negativa caracter excepcional i restrictiu, la qual cosa exigeix que la resposta de I’Administracié
expliciti els motius concrets de desestimar aquesta sol-licitud que, d’altra banda, només pot
basar-se en I'existéncia de raons objectives d’'organitzacioé del treball de certa intensitat que ho
impedeixen [...].

(També STSJ Madrid [CA] 7 de desembre de 2008 i Castella-la Manxa [CA] 31
de juliol de 2011.)

d) En cas de negativa de I'Administracio, el funcionari ha de demandar-la da-
vant la jurisdicci6 contenciosa administrativa, després d'interposar la prévia recla-
macié administrativa.

e) La negativa injustificada de I'accés a aquesta mesura per part de I'’Adminis-
tracio pot donar lloc a una indemnitzacié per danys i perjudicis. | també assenya-
len els tribunals que quan és factible I'execucié material d'aquest dret —pel temps
transcorregut— és possible compensar el funcionari amb un temps de descans
equivalent a les hores deixades de gaudir en companyia dels seus fills (ST Jutjat
CA num. 5 Bilbao 22 de febrer de 2012).

f) Finalment, cal tenir present que el funcionari ha de comunicar amb quinze
dies d'antelacio la data de reincorporacié a la seva jornada laboral ordinaria.

e) El cas particular dels familiars de primer grau

Com hem vist abans, l'article 48.i TREBEP preveu que quan cal ocupar-se d’un
familiar de primer grau, el personal funcionari té dret a sol-licitar una reduccié de
fins al 50 per 100 de la seva jornada, amb caracter retribuit, per raons de malaltia
molt greu i durant el termini maxim d’'un mes. Si hi ha més d’un titular d’aquest
dret pel mateix fet causant, el temps de gaudi d’aquesta reduccié es pot prorrate-
jar entre els diversos titulars, respectant, en tot cas, el termini maxim d’un mes.
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En relaci6 amb aquesta mesura addicional de reduccio6 de la jornada, que no
preveu el TRET, cal assenyalar que:

1) Inclou tant els familiars per consanguinitat com per afinitat de primer grau.
Es discutible la limitacié exclusivament als familiars de primer grau —atés que im-
plica un ambit subjectiu molt restringit-, i, encara que no se cita expressament,
cal entendre inclos el conjuge (no la parella de fet ni els seus familiars).

En tot cas, no s'exigeix que el sol-licitant exerceixi la guarda legal respecte del
familiar, sind només que hagi d’ocupar-se'n.

2) Es tracta d'una mesura plenament compatible amb la reduccié de la jorna-
da que preveu l'article 48.h TREBEP. D’aquesta manera, i en funcio de les circums-
tancies, un funcionari pot sol-licitar aquesta mesura i, posteriorment, recérrer a
la que preveu el precepte esmentat.

No obstant aix0, cal destacar que el TREBEP preveu que el funcionari pot sol-
licitar aquest mesura, per la qual cosa és possible que "Administracié correspo-
nent la denegui, sempre d’'una manera motivada.

3) S'exigeix que calgui «tenir cura d'un familiar»; una necessitat que pot justi-
ficar-se per diversos mitjans com, per exemple, la presentacié d’'informes medics
o d’altre tipus. Cal interpretar novament el terme cura en un sentit ampli, sense que
es requereixi, dbviament, la certificacié de cap grau de discapacitat o de depen-
déncia.

4) No es requereix la convivencia amb el familiar o que aquest estigui a car-
rec exclusiu del funcionari sol-licitant, ates que el TREBEP no recull aquests re-
quisits.

b) Com a causa justificativa només se cita la malaltia molt greu, per la qual
cosa se n'exclouen altres de possibles, com un accident, o en certs suposits, les
situacions de dependéncia derivades de la mateixa vellesa de la persona que ne-
cessita les atencions. Logicament, la gravetat de la malaltia i la necessitat de les
atencions venen determinades per I'informe medic corresponent.

6) A diferéncia de I'article 48.h, en aquest cas si que s’estableix com a minim
un limit maxim per a la reduccié —el 50 per 100 de la jornada laboral. El parame-
tre de referéncia és la jornada diaria que exerceix el funcionari sol-licitant.

7) Cal destacar que aquesta mesura té molt limitat el seu abast temporal, que
és d'un mes; una durada que, a més a més, es preveu com a maxima. D'aixo es
dedueix que legalment es preveu aquesta mesura com d’urgencia, pero que, tret
d’alguns casos, no és suficient perque el funcionari pugui afrontar la seva situacié
familiar. D'aqui el joc combinat amb la reduccié de la jornada de I'article 48.h, tal
com hem manifestat anteriorment.

8) Durant el gaudi d'aquesta mesura, el funcionari continua percebent la re-
muneracio corresponent, sense cap minva, i, com a conseqéncia, continua co-
titzant a la Seguretat Social pel total. Per tant, recérrer a aquesta mesura no su-
posa al funcionari cap perjudici des de la perspectiva de la Seguretat Social, a
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diferéncia del que pot passar si accedeix a la reduccié de la jornada que preveu
l'article 48.n TREBEP, tal com veurem en un apartat posterior.'®

9) Finalment, cal destacar que es recull un possible gaudi simultani de la me-
sura per dos beneficiaris, encara que es manté la mateixa durada maxima d’'un
mes. Aquesta solucié és molt restrictiva.

4.3.2. ’abast de la normativa autonomica

En relacié amb la normativa aplicable en I'ambit autondmic, cal destacar que en
aquest ambit hi ha novetats importants, que normalment impliguen una millora
respecte del que preveu l'article 48.h TREBEP. No obstant aixo, en alguns casos,
com passa en la normativa del Pais Basc, Mdrcia, Madrid o de Castella i Lleg, la
regulacié autonomica és més desfavorable.

En aquest marc cal fer les consideracions seglients:

1) En la normativa de la funcié publica de Castella i Lled s'estableix que el funcio-
nari que, per ra6 de guarda legal, té al seu carrec directe algun menor de vuit anys,
una persona gran que requereix una dedicacié especial 0 una persona amb un grau
de discapacitat psiquica, fisica o sensorial igual o superior al 33 per 100, que no
exerceix una activitat retribuida, té dret a una reduccié de la jornada, que pot triar,
d’'un minim de la desena part i un maxim de la meitat de la seva durada, amb la re-
ducci6 proporcional de les seves retribucions. Aixi mateix, es preveu que la conces-
sid d'aquesta reduccio de la jornada és incompatible amb I'exercici de qualsevol altra
activitat, tant si és remunerada com si no, durant I'horari objecte de la reduccio.

Cal afegir-hi un suposit especific: també pot sol-licitar-se una reduccié de la
jornada, en els mateixos termes anteriors, en els casos degudament justificats ba-
sats en la incapacitat psiquica o fisica del conjuge, pare o mare, o ascendents
afins en primer grau, que conviuen amb el funcionari.

En relacié amb aquesta normativa autonomica cal fer quatre reflexions: a) a di-
ferencia del TREBEP i d’altres normes autondmiques, es concreta el grau de dis-
capacitat que pot donar dret a sol-licitar aquesta mesura de conciliacié —un 33 per
100 com a minim—; b) es flexibilitza d’'una manera important el marge de reduccié
de la jornada, atés que pot oscil-lar entre un minim de la desena part de la jornada
i un maxim de la meitat; ¢) a diferéncia del TREBEP i d’altres normes autonomi-
ques, es fa referéncia expressa al conjuge; i d) en la mateixa linia anterior, es fa,
molt encertadament, una referencia especial a les situacions de dependéncia en
gue poden trobar-se el conjuge i els ascendents de primer grau del funcionari que
hi conviuen.

18. Vid. infra apartat 4.4.
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2) En termes semblants als anteriors, tot i que amb un caracter més restrictiu,
es manifesten, en els casos de Madrid, Murcia i el Pais Basc, els articles 71.2 i
71.3 LFPM, 77.2 LFPMU i 72.2 i 72.3 LFPPV, que fixen que es té dret a una re-
ducci¢ de la jornada d’entre un terc¢ i la meitat amb la reduccié proporcional de
les retribucions quan es tingui a carrec directe un menor de sis anys 0 una per-
sona discapacitada fisica o psiquica que no exerceix una activitat retribuida. Aixi
mateix, en els casos degudament justificats, basats en la incapacitat fisica del
conjuge, pare 0 mare, que conviuen amb el funcionari, aquest també pot sol-licitar
la reducci6 de la jornada en el mateixos termes anteriors.

No obstant aix0, és discutible I'exclusié de les persones grans i de les perso-
nes amb discapacitat sensorial, aixi com la limitacio, en els casos del conjuge i
dels ascendents de primer grau, als supdsits d’'incapacitat fisica.

3) A Galicia, l'article 76.1.g LFPG reconeix que els qui, per raons de guarda
legal, tenen a carrec directe algun menor de dotze anys, una persona gran que
necessita dedicacio especial 0 una persona amb discapacitat que no exerceix una
activitat retribuida, té dret a una disminucié d’un terc o la meitat de la seva jorna-
da laboral, amb la reduccié proporcional de les retribucions. Aixi, es concreten els
parametres d’aplicaci6 de la reduccié de la jornada.

| s’hi afegeix que té el mateix dret el qui necessita ocupar-se de I'atencié direc-
ta d’un familiar fins al segon grau de consanguinitat o afinitat que, per raons d’edat,
accident o malaltia, no es pot valer per si mateix i que no exerceix una activitat
retribuida.

No obstant aix0, des d’una perspectiva molt diferent i clarament innovadora,
I'article 38 LIMHG preveu que, en les proves de promocié interna que comprenen
la valoracié dels mérits, s'estableix una puntuacié especifica —que es gradua en
funcié del temps utilitzat—, per als funcionaris gallecs que hagin accedit a una
reducci6 de la jornada per tenir cura dels familiars en els darrers cinc anys.

Aixi mateix, l'article 45 LIMHG estableix que tenen preferéncia a I'hora de par-
ticipar en els recursos formatius organitzats per ’Administracié gallega els funci-
onaris que estan utilitzant o hagin recorregut els darrers Gltims anys a una reduc-
ci6 de la jornada per tenir cura dels familiars.

En fi, també cal destacar que la normativa gallega és de les pogques que recu-
llen la reduccié de la jornada per tenir cura d’un familiar de primer grau, de fins
al b0 per 100 de la jornada, en els casos de malaltia molt greu i durant el termini
maxim d’un mes, prorrogable en circumstancies excepcionals i atenent I'extrema
gravetat de la malaltia que pateix, fins a un periode maxim de dos mesos. Si hi ha
més d’una persona titular d'aquest dret pel mateix fet causant, el temps de gaudi
d’aquesta reduccié es pot prorratejar entre elles, respectant, en tot cas, el termini
maxim d’'un mes o, si escau, el de dos mesos (art. 76.1.| LFPG).

4) A la Rioja, la normativa preveu simplement que als funcionaris publics se'ls
han de reconegixer les reduccions de la jornada en les condicions i amb els efec-
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tes que marca la legislacié basica del regim juridic dels funcionaris (art. 50.4
LFPR).

5) En el marc de les llles Balears (art. 119 LFPIB), els funcionaris tenen dret
a una reduccié maxima de la meitat de la seva jornada —no s’hi recull un minim-
per atendre els casos de guarda legal de menors de dotze anys i de familiars amb
discapacitat o de persones dependents. Aixi mateix, es preveu que la jornada re-
duida es computa com a jornada completa a I'efecte del reconeixement de I'anti-
guitat i de les cotitzacions en el regim de proteccio social, en els mateixos suposits
en que pugui gaudir-se de I'excedéncia amb dret a la reserva del lloc de treball.
Es deixa al desenvolupament reglamentari la concreci6é d'aquests suposits.

6) A Cantabria, la norma autonomica es manifesta en els mateixos termes que
preveu I'EBEP (art. 59.3 LFPC).

7) En el cas de Canaries, la normativa concreta 'abast de la reduccié de la
jornada que pot sol-licitar-se, i el situa entre un minim de cinc hores setmanals i
un maxim de trenta hores setmanals, amb la disminucié proporcional de les retri-
bucions (art. 49.2 LFPCAN).

8) A Extremadura, la normativa vigent recull el que preveu el TREBEP, perd
amb dos matisos importants: d'una banda, inclou expressament com a subjectes
causants de la reducci6 tant el conjuge com la parella de fet, i, de l'altra, en el cas
de la reducci6 de la jornada per tenir cura directa d'un familiar de primer grau, a
més a més del que s’ha dit, no preveu un limit temporal concret, a diferéncia del
TREBEP, que sf que disposa, com ja hem vist, una durada temporal maxima d’un
mes (art. 52.2.b a 52.2.d LFPE).

9) Finalment, a Catalunya, els articles 24 i 26 LCC, amb un contingut forca ex-
tens, recullen dos tipus de reduccié de la jornada: a) per tenir cura d’un fill menor
de dotze anys; i b) per tenir cura de familiars. Amb caracter comu a totes dues
se’n preveu la incompatibilitat amb I'autoritzacié de compatibilitat i el fet que no
es poden concedir a dues persones pel mateix fet causant, llevat que aquestes
I'exerceixin de manera alternativa i sense superar el limit maxim de durada.

En primer lloc, pel que fa a la reducci6 de la jornada per tenir cura dels fills
menors de dotze anys, aquesta pot ser d’un ter¢ o de la meitat de la jornada, amb
la reduccié proporcional de les retribucions. Només si les necessitats del servei
ho permeten, aquesta reduccié pot ser d'una altra fracci6 de la jornada, que en
qualsevol cas ha de ser d’entre la vuitena part i la meitat de la jornada.

En segon lloc, i amb una coincidéncia parcial amb el que ja hem assenyalat,
s'estableix que el funcionaris catalans poden accedir a una reducci6 d'un terg o
de la meitat de la jornada laboral, amb la percepcié del 80 per 100 o del 60 per
100 de la retribucio, en tres suposits: a) per tenir cura d’'un menor de sis anys,
sempre que en tingui la guarda legal; b) per ocupar-se d’'una persona amb disca-
pacitat psiquica, fisica o sensorial que no exerceix cap activitat retribuida, sempre
que en tingui la guarda legal; i ¢) per tenir a carrec un familiar, fins al segon grau
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de consanguinitat o afinitat, amb una incapacitat o disminucié reconeguda igual
o superior al 65 per 100 0 amb un grau de dependéncia que li impedeix ser au-
tdnom, o que requereix atencid o dedicacid especial. En aquest ambit cal asse-
nyalar que:

— La reduccié¢ de la jornada esta fixada d’'una manera forca estricta: o es trac-
ta d’'un terc o de la meitat de la jornada, i en casos justificats entre una vuitena
part i la meitat. No obstant aix0, la remuneracié percebuda per un funcionari és
superior a la que correspondria tenint en compte el temps de reduccié de la jor-
nada (un 60 per 100 o un 80 per 100), la qual cosa constitueix un element molt
favorable (també des de la perspectiva de la cotitzacié a la Seguretat Social cor-
responent).

— En tots els suposits, pot sol-licitar-se la reduccié una o diverses vegades |
fer-ho dues persones respecte del mateix subjecte causant d’'una manera alterna-
tiva. L'dnic limit el determina la durada maxima prevista en cada un dels casos.

— Si es tracta dels fills, s’hi inclouen tots els supodsits de filiacio, amb el limit
de tenir-ne la guarda legal; i no es pot exigir que la seva atencié estigui a carrec
exclusiu del funcionari sol-licitant. Tampoc no es requereix que l'altra progenitor
treballi.

— Si es tracta de persones amb discapacitat no s'exigeix un vincle familiar,
perod si la guarda legal. Aixi mateix, no es preveu que aquesta discapacitat estigui
determinada legalment (tot i que se'n pot exigir la justificacid meédica correspo-
nent), pero si que no exerceixi una activitat retribuida. No es pot considerar com
a tal, obviament, la percepcié d'una prestacié de la Seguretat Social. Tampoc no
s'exigeix la convivéncia, ni que la persona discapacitada estigui a carrec exclusiu
del funcionari sol-licitant. També és important destacar que no es preveu un limit
temporal per a aquesta reduccié de la jornada i, per tant, pot mantenir-se mentre
la persona amb discapacitat requereix atencions.

— En el suposit dels familiars cal destacar, particularment, el caracter ambigu
i generic dels requisits exigits, que pot donar lloc a problemes d'aplicacié. En efec-
te, s'estableix que pot accedir-se a la reduccié de la jornada —sense limit tempo-
ral, com en el cas de les persones amb discapacitat— quan el familiar té¢ «un grau
de dependencia que li impedeix ser autdnom», 0 quan «requereix una dedicaci6
0 atencid especial». Com s’han d’interpretar aquests termes? Cal tenir molt pre-
sent el contingut dels informes médics o dels serveis socials corresponents.

També és molt discutible I'elevat grau d’incapacitat que s’exigeix —igual o su-
perior al 65 per 100- reconegut legalment. Com en altres ambits (en sén exem-
ples tant el TRET com el TREBEP i altres normes autonomiques), es protegeix
més el cas dels nens que el de la resta dels familiars dependents o amb incapa-
citat.

— |, per acabar, també és criticable la limitacié subjectiva als parents fins al
segon grau de consanguinitat o afinitat. No obstant aix0, cal tenir present atesa
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I'equiparacié que fa la LCC, dins d’aquests parents s’hi inclou també els corres-
ponents a les parelles de fet. | també cal assenyalar que, en el cas dels familiars,
no es requereix tenir la guarda legal ni que el familiar convisqui o estigui a carrec
exclusiu del funcionari.

Per acabar, en relacié amb la normativa autonomica catalana, destaca la vo-
luntat expressa de traslladar-ne els continguts, en aquesta materia i en la resta de
les mesures de conciliacid examinades en aquest llibre, al personal laboral de I'Ad-
ministracié autondmica i de les entitats locals catalanes, per mitja de la seva inclu-
si6 en els convenis col-lectius corresponents, respecte dels que la mateixa LCC
actua com un principi orientador (DA 1a LCC). Aguesta indicacié s’ha seguit en
I'ambit autonomic i en forca convenis col-lectius del personal laboral de les enti-
tats locals catalanes.

4.3.3. Perspectiva practica: el paper d’aquesta mesura de conciliacié en la
negociacid col-lectiva del personal funcionari

Pel que fa al paper que s'atribueix a aquesta mesura de conciliacié de la vida la-
boral i familiar en la negociacio col-lectiva del personal funcionari de les entitats
locals en 'ambit estatal, cal destacar el seglient:

1) Hi ha acords de condicions de treball que ni tan sols fan referéncia a aques-
ta forma de reducci6 de la jornada, malgrat que a la practica és molt frequent
(AF2).

2) Algun acord de funcionaris reprodueix literalment el que estableix actual-
ment l'article 48.h i 48.i TREBP (AF3, AF5).

3) Algun acord recull essencialment el que actualment fixa per al personal la-
boral 'article 37.6 paragraf 1Ir TRET i preveu com a parametres per a la reduccié
de la jornada un minim d’un terc¢ i el maxim de la meitat de la seva durada (AF4).

4) Amb un caracter protector, algun acord estén aquesta reduccio de la jorna-
da en el cas de tenir cura dels fills fins que aquests compleixen els setze anys
d'edat; i fixa, d’altra banda, que la reducci6 no pot sol-licitar-se per periodes infe-
riors a quinze dies naturals consecutius. També es recull la reducci6 de la jornada
per tenir cura dels familiars de primer grau que preveu actualment l'article 48.i
TREBEP (AF6).

5) En algun acord de funcionaris s'inclou un regim no només més complet, siné
també més favorable que el que preveu el TREBEP, aixi: a) es reconeix el dret a
una reduccio de la jornada de com a maxim un terg amb la percepcioé del 100 per
100 de les retribucions per tenir cura d'un fill, sempre que l'altre progenitor treba-
Ili i amb una durada maxima d’un any a partir de la finalitzacié del permis de ma-
ternitat o de la setzena setmana posterior al part, I'adopcié o 'acolliment. Aquest
percentatge de reduccié no és ampliable en cap cas i la persona beneficiaria pot
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optar, sempre que sigui possible per les necessitats del servei, per compactar les
hores que corresponen de reduccioé de la jornada en hores consecutives senceres.
| b) es reconeix el dret a una reducci¢ de la jornada d’un ter¢ o de la meitat amb
dret al 80 per 100 o al 60 per 100 de les retribucions per: tenir cura d’un fill me-
nor de dotze anys, una persona amb discapacitat que no té cap activitat retribuida
sempre que se'n tingui la guarda legal o per tenir a carrec un familiar, fins al segon
grau de consanguinitat o afinitat, amb una incapacitat o disminucié reconeguda
igual o superior al 65 per 100 0 amb un grau de dependéncia que li impedeix ser
autdnom o que requereix una atencié o dedicaci6 especial (AF7). Aquesta regula-
cié convencional recull parcialment i millora la normativa autondomica correspo-
nent (LCC). No obstant aixd, en el que no preveu la normativa contravé la juris-
prudencia de la jurisdiccié contenciosa administrativa que, com hem assenyalat,
es manifesta contraria a la possibilitat que la negociacié col-lectiva funcionarial
millori els permisos previstos legalment.

6) En algun acord de funcionaris s'incorpora el que preveu l'article 48.h i 48.i
TREBEP i, a més a més, s’hi afegeix el que fixa amb un caracter més favorable la
normativa autonomica corresponent (LCC), que incorpora nous suposits especi-
fics en els quals amb una reduccio de la jornada laboral del 50 per 100 i d'un terg
es percep, respectivament, el 60 per 100 i el 80 per 100 de la remuneracié cor-
responent (AF8).

7) Algun acord es limita a remetre’s, en termes generics, al que assenyala la
normativa estatal (AF9).

8) Per acabar, cal indicar que algun acord, d'una banda, recull el que preveu
en aquests moments l'article 48.i TREBEP i, de l'altra, reconeix el dret a la reduc-
ci6 de la jornada laboral d’'un ter¢ o de la meitat percebent el 80 per 100 i el 60
per 100 de la retribucio, en els casos que es té cura d'un fill menor de sis anys,
d'una persona amb discapacitat i per tenir a carrec un familiar, fins al segon grau
de consanguinitat o afinitat, amb una incapacitat o disminucié reconeguda igual o
superior al 65 per 100 0 amb un grau de dependéncia que li impedeix ser autd-
nom, o que requereix una dedicaci6 o atenci6 especial. Aixi mateix, es preveu el
gaudi compactat del primer any de la reducci6 de la jornada. |, en fi, també es re-
coneix el dret a una reduccié de la jornada per tenir cura dels menors de dotze
anys, persones grans que requereixen una dedicacio especial o d'una persona amb
discapacitat que no exerceix una activitat retribuida (AF10).

4.4. Un nou element comu als dos tipus de personal: I'impacte
de la reduccié de la jornada en I’ambit de la Seguretat Social

Cal tenir present que malgrat trobar-nos davant d’'una mesura de conciliacié de la
vida laboral i familiar i, com a conseqtéencia, no haurien de derivar-se efectes ne-
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gatius en el cas de recorre-hi (la qual cosa és forga freqlent a la practica), aquests
existeixen i es donen precisament en el marc de la Seguretat Social, i afecten tant
el personal laboral com els funcionaris publics inclosos en el régim general de la
Seguretat Social.

En aquest marc cal tenir present el que disposa l'article 237.3 TRLGSS i la DA
8a RDPEMP, que diferencien entre la reduccié de la jornada per tenir cura dels
fills i la reduccioé de la jornada per tenir cura dels familiars.

En primer lloc, si un treballador recorre a una reduccié de la jornada per tenir
cura dels fills, les cotitzacions fetes durant els dos primers anys es computen in-
crementades fins al 100 per 100 de la quantia que correspondria si es mantingués
sense reduccié de la jornada laboral, a I'efecte de les prestacions per jubilacio, in-
capacitat permanent, mort i supervivencia, maternitat i paternitat. Aqui cal fer algu-
nes consideracions:

1) Aquest benefici només afecta determinades prestacions de la Seguretat
Social, tot i que certament sén les més importants (particularment els casos de
les pensions de jubilacié i incapacitat permanent, que tenen un caracter vitalici).

S’hi inclouen, ldgicament, els casos en qué la prestacié deriva d'un accident
laboral 0 una malaltia professional; aixi, segons la STSJ Pais Basc (S) 6 de juliol
de 2010:

[...] la finalitat de la norma és evitar al treballador en jornada reduida per tenir cura del
menor els perjudicis que aquesta circumstancia li causa en aquestes prestacions concretes
per la quantia menor que resulta de la seva cotitzacié6 menor, derivada del salari menor que co-
bra, i concorre en aquesta mateixa ra6 de ser en els casos en que la base reguladora de la pres-
tacio es fixa en funcié directa del salari, sense necessitat d’acudir a la via indirecta de la base de
cotitzacio [...].

2) Aquest benefici s'aplica respecte de cada una de les reduccions de la jor-
nada per tenir cura dels fills que pot sol-licitar el treballador al llarg de la seva vida
laboral.

3) Si el treballador gaudeix de la reduccié de la jornada més enlla dels dos
anys, a partir d'aquest moment no es computen les bases de cotitzacié al 100
per 100 sind pel seu valor real (per tant, en funcié del percentatge de reduccid
de la jornada) i, com a consequeéncia, es veu reduit I'import de la base regulado-
ra de la prestacio corresponent. Aixo implica, per exemple, que si el treballador
es troba en reducci6 de la jornada durant un periode de quatre anys i sol-licita
posteriorment una pensiod per incapacitat permanent derivada d’una malaltia co-
muna, la base reguladora d’aquesta pensié es veu afectada atés que els dos dar-
rers anys de reduccio de la jornada es computen tenint en compte les bases de
cotitzacié reals (que, com hem vist, poden arribar a ser del 50 per 100 de les
habituals).
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Els tribunals han descartat que aquest efecte desfavorable (el debat judicial va
sorgir precisament entorn del calcul d'una pensié d'incapacitat permanent) suposa
una discriminacio indirecta per rad de sexe. En paraules de la Interlocutoria del
Tribunal Constitucional 27 de marg de 2007:

[...] que I'actual regulacié no prevegi una norma especifica que permeti considerar com a
cotitzats a jornada completa, a I'efecte del calcul de les bases reguladores de les prestacions de
la Seguretat Social, els periodes treballats (i cotitzats) a jornada reduida [...] no determina la in-
constitucionalitat per omissié [...] i és al legislador a qui, pel que fa les circumstancies economi-
ques i socials que s6n imperatives per a la viabilitat i I'eficacia del sistema de la Seguretat Social,
correspon decidir (dins del respecte a la garantia institucional consagrada per I'article CE), sobre
el grau de proteccid que han de mereixer les diferents necessitats socials [...].

4) Finalment, cal tenir present que aquest efecte desfavorable pot compen-
sar-se mitjangant la formalitzacié d’un conveni especial amb la TGSS, si bé pel
seu cost economic i els requisits exigits a la practica es pot gairebé descartar
aquesta via.

El mateix panorama anterior s’aplica al personal funcionari inclos en el regim
general de la Seguretat Social d’acord amb el que estableix la DA 8a RDPEMP, si
bé alguna normativa autonomica recull mesures dirigides a limitar les consequén-
cies negatives que s’han indicat abans. Aixi, en el cas de Catalunya, es preveu,
com hem vist abans, que si el funcionari redueix la seva jornada a la meitat con-
tinua percebent el 60 per 100 de les seves retribucions (i cotitzant per aquest
60 per 100), i si la redueix un terc, percep el 80 per 100 de les retribucions i co-
titza per aquesta quantia.

| en segon lloc, si el treballador acudeix a una reduccié de la jornada per tenir
cura dels familiars, l'article 237.3 TRLGSS preveu que només el primer any es
computen les bases de cotitzacié incrementades al 100 per 100. Com a conse-
glUéncia, I'efecte indicat abans es produeix també a partir d'aquest moment. En
aquest punt, sorpren també el tracte diferent que s’atorga en funcié de si es trac-
ta d’una reduccié de la jornada per tenir cura dels fills o dels familiars (dos anys
enfront d’'un any de compensacié), maximament quan ens trobem en un pais en-
vellit en el qual cada vegada és més habitual haver d’ocupar-se de persones grans
que de fills o menors.

Al nostre entendre, hauria d’atorgar-se el mateix tracte a les dues situacions i,
si realment volem fomentar la conciliacié de la vida laboral i familiar, caldria am-
pliar el temps que es considera com a cotitzat al 100 per 100 més enlla de I'any
i dels dos anys actuals (no es pot oblidar la importancia que té la conciliacié per
a la societat actual aixi com el fet que, en la gran majoria dels casos, sén les do-
nes les que recorren a aquesta mesura). Al nostre entendre, com a minim, cal
que es considerin cotitzats al 100 per 100 quatre o cinc anys de la reducci6 de la
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jornada, tant si és per tenir cura dels fills com dels familiars (no podem ignorar
gue una mesura semblant es preveu, des de fa anys, en el marc de la jubilacié
parcial i no ha suscitat problemes).

En fi, el que preveu l'article 237.3 TRLGSS també és aplicable als funcionaris
publics com a conseqliéncia del que estableix la DA 8a RDPEMP, si bé alguna
normativa autondmica, com és el cas, novament, de la catalana, recull un regim
més favorable quan fixa, com hem vist abans en relacié amb la reduccié de la jor-
nada per tenir cura dels fills, una remuneracio i cotitzacié del 60 per 100 quan se
sol-licita una reduccié del 50 per 100 de la jornada i del 80 per 100 quan es trac-
ta d'una reduccio6 de la jornada d’'un terg.

D’altra banda, entorn d'aquest tema també cal tenir present la DT 2a RDPEMP,
segons la qual els beneficis que preveuen els esmentats articles 237.3 i DA 8a
només s'apliquen a les reduccions de la jornada que s'estan gaudint en el moment
de I'entrada en vigor de la LOIEMH (24 de mar¢ de 20017) i a les posteriors a la
seva entrada en vigor. Per tant, les anteriors no gaudeixen d’aquest benefici i, com
a consequencia, es computen pel valor real de la base de cotitzacié reduida, amb
el conseglient perjudici per al beneficiari.

Per acabar, i com una situacié particular referida al personal laboral, cal des-
tacar que larticle 270.6 TRLGSS estableix que, en els casos de reduccié de la
jornada per tenir cura dels fills o els familiars, per al calcul de la base reguladora
de la prestacio per atur, les bases de cotitzacid es computen incrementades fins
al 100 per 100 de la quantia que correspondria si es mantingués, sense reduccio,
la feina a temps complet o parcial. Aixi mateix, si la situacié legal d’'atur es pro-
dueix quan el treballador esta en situacié de reduccié de la jornada, les quanties
maxima i minima es determinen tenint en compte l'indicador public de rendes
d’efectes multiples en funcié de les hores treballades abans de la reduccié de la
jornada. Amb aix0 es garanteix que la reduccit de la jornada no perjudica el calcul
de la base reguladora ni I'import de la prestacié per atur corresponent.
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5. La reduccio de la jornada per tenir
cura dels fills o els menors malalts de
cancer o altres malalties greus

5.1. Introducciod

Com a conseqUéncia d'una clara pressié social i per cobrir una necessitat evident,
I'any 2011 es va instaurar aquesta Ultima mesura de reduccié de la jornada laboral
per conciliar la vida laboral i familiar, aplicable, com la resta, tant al personal labo-
ral com als funcionaris publics de les administracions publiques, incloses les enti-
tats locals.

Una mesura que, d’altra banda, no pretén cobrir en general les necessitats de
conciliacié entre la feina i I'atencié d’'un menor de divuit anys, sin6 una realitat molt
més concreta i molt dificil: I'atenci6, a carrec dels seus progenitors, adoptants,
guardadors amb finalitats d’adopcié o acollidors permanents, que requereix un fill
0 un menor malalt de cancer o una altra malaltia greu. Una situacié que, com veu-
rem, doéna dret a sol-licitar una reduccié de la jornada de, com a minim, la meitat
de la jornada laboral i que, a diferencia de la majoria de les reduccions de la jor-
nada analitzades en aquest estudi, no sempre implica una reduccio dels ingressos
ja que, en determinats casos, 0 bé segueixen percebent les retribucions integres
(en el cas dels funcionaris) o es rep una prestacio a carrec del sistema de Seguretat
Social (el personal laboral).

| també caracteritza particularment aquesta mesura el fet que els dos proge-
nitors, adoptants, guardadors amb finalitats d’adopcié o acollidors permanents
poden, com a regla general, accedir-hi d’'una manera simultania, si bé, com veu-
rem, només un d’ells pot continuar cobrant els seus ingressos anteriors.

La regulaci6 aplicable es troba, per al cas del personal laboral, en I'article 37.6
paragraf 3r i 37.7 TRET i, per al personal funcionari, en l'article 49.e TREBEP. La
prestacié de la Seguretat Social es recull en els articles 190 a 192 TRLGSS i el des-
envolupament reglamentari, en el RD 1148/2011, de 29 de juliol, per a I'aplicacié
i el desenvolupament, en el sistema de la Seguretat Social, de la prestacié econo-
mica per tenir cura dels menors afectats per cancer o una altra malaltia greu
(aquestes dues ultimes normes només referides al personal laboral). Aixi mateix,
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cal recordar que aquesta mesura es va incorporar en el nostre ordenament juridic
per la Llei 39/2010, de 22 de desembre, de Pressupostos Generals de I'Estat per
a l'any 2011, amb efecte del dia 1 de gener de 2011 i una vigéncia indefinida.

5.2. L'abast de la mesura en el cas del personal laboral

L'article 37.6 paragraf 3r TRET esmentat preveu que el progenitor, adoptant, guar-
dador amb finalitats d'adopcié o acollidor permanent té dret a una reduccio de la
jornada laboral, amb la disminuci6 proporcional del salari de, com a minim, la meitat
de la seva durada, per tenir cura, durant I'hospitalitzacié i el tractament continuat,
del menor a carrec seu afectat per un cancer (tumors malignes, melanomes i car-
cinomes), o per qualsevol altra malaltia greu, que implica un ingrés hospitalari de
llarga durada i que requereix la necessitat de la seva atencié directa, continuada
i permanent, acreditada per 'informe del Servei Public de Salut o organ adminis-
tratiu sanitari de la comunitat autobnoma corresponent i, com a maxim, fins que el
menor compleix els divuit anys.

Aixi mateix, per conveni col-lectiu es poden establir les condicions i suposits
en els quals aquesta reduccié es pot acumular en jornades completes.

En relacié amb aquesta mesura cal assenyalar el seglient:

a) Com en la resta de les mesures de conciliacié examinades, es tracta d’'un
veritable dret, individual, d’homes i dones. Com a consequéncia, 'Administracio
esta obligada a recongixer aquest dret de manera immediata. Com s'assenyala en
la STSJ Madrid (S) 9 de maig de 2014

[...] la ra6 de ser d'aquesta prestacié econdomica no és cap altra que la de facilitar la conci-
liaci6 de la vida familiar i laboral i, en bona mesura, fer realitat aixi el mandat que conté I'article
39.2 de la nostra Carta Magna sobre la proteccio integral dels fills, en aquest cas els menors de
divuit anys afectats per cancer o una altra malaltia greu, que, ben mirat, sén els veritables cau-
sants del subsidi litigiés, per molt que els beneficiaris d’aquest siguin els progenitors, adoptants
o0 acollidors de caracter preadoptiu o permanent, i també de la familia [...]

b) Els beneficiaris en aquest cas sén tant els pares com els adoptants, guar-
dadors amb finalitats d’adopcié o acollidors permanents; i s'aplica, per tant, als
fills naturals o adoptius i als menors subjectes a una guarda amb finalitats d’adop-
cié 0 a un acolliment permanent. S'equiparen les institucions juridiques declara-
des per resolucions judicials o administratives estrangeres, la finalitat i efecte ju-
ridic de les quals es preveuen per a I'adopcio i I'acolliment familiar permanent,
sigui quina en sigui la denominacio. | també s’hi inclouen els casos de constitucio
de tutela sobre un menor per designacié de persona fisica, quan el tutor és un
familiar que, d’acord amb la legislaci6 civil, no pot adoptar el menor.
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Els beneficiaris d’aquesta mesura sén els treballadors contractats tant indefi-
nits com temporals, aixi com els treballadors a temps parcial.

c) El subjecte causant de la mesura és el fill o menor, sempre que siguin me-
nors de divuit anys. En relacié amb aquesta questio cal fer dos apunts: 1) la des-
protecci6é en que queda el subjecte esmentat si arriba als divuit anys d’edat i con-
tinua malalt, atés que aquesta mesura no es pot continuar aplicant; i 2) en
correlacié amb el que s’ha dit, resulta discutible que no pugui acudir-se a aques-
ta via per tenir cura del conjuge o els parents proxims per consanguinitat o afinitat
també malalts de cancer o una altra malaltia greu. Al nostre entendre, aquesta
mesura s’hauria d’haver previst amb un abast subjectiu més ampli. Es cert que,
com hem vist, si la malaltia greu determina que el conjuge o els parents esmen-
tats o el fill o menor de divuit anys no poden valer-se per si mateixos, el treballa-
dor (o el funcionari, atés que la situacié de fons és la mateixa) pot accedir a la
reduccio de la jornada per tenir cura dels familiars, ja analitzada, pero les condi-
cions sén forca més desfavorables.

d) El fill o menor ha d’estar a carrec del treballador, encara que no s’exigeix
que estigui exclusivament a carrec seu. Obviament, si que ha de tenir la patria
potestat o la tutela del menor.

e) El fill o menor ha d’estar afectat per un cancer (tumors malignes, melano-
mes i carcinomes) o per qualsevol altra malaltia greu de les recollides en 'annex
del RD 1148/2011, que, a més a més, implica un ingrés hospitalari de llarga du-
rada i que requereix la necessitat de I'atencié directa, continua i permanent per
part del treballador. En aquest sentit, la STSJ Madrid (S) 14 de maig de 2015 afir-
ma que es requereix:

[...] una patologia molt qualificada per part del menor, i per aixo mateix tant l'art. 37.5 ET
com el 137 quater LGSS parlen de malalties particularment greus («afectats per cancer (tumors
malignes, melanomes i carcinomes» o per qualsevol altra malaltia greu); 2) que aquesta patolo-
gia requereixi tractament medic concret («que impliqui un ingrés hospitalari de llarga durada o
requereixi la necessitat de la seva atenci6 directa, continuada i permanent») [...].

D’altra banda, per provar aquesta necessitat d'atencié s'exigeix tenir un infor-
me del Servei Public de Salut o drgan administratiu sanitari de la comunitat auto-
noma corresponent (on es constati expressament que el menor té cancer o una
altra malaltia greu, aixi com la necessitat d’atenci¢ directa, continuada i permanent
del menor durant el temps d’hospitalitzacioé i tractament continuat de la malaltia).
En relaciéo amb aquest requisit, la STSJ Madrid (S) 14 de maig de 2015 esmenta-
da matisa que, si bé...

[...] el proposit que es persegueix amb el seu establiment és un control per part de la sa-
nitat publica, la qual cosa no implica la vinculacio total amb les conclusions que s’hi puguin
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plasmar, ateés que una cosa és que en un expedient administratiu hi hagi de constar, amb ca-
racter preceptiu, un informe técnic i una altra de molt diferent que aquest informe sigui vin-
culant per a I'drgan decisori, atés que només ho ha de ser quan s’estableixi expressament aixi
(art. 83 L 30/92), i, en tot cas, tant si és com si no és vinculant per a ’Administracié que de-
mana aquest informe, no ofereix dubte que no pot vincular els organs judicials, atés que el
criteri d'aquests es determina en funcioé de la prova que marquin les disposicions processals
aplicables al cas, la qual cosa pot predicar-se igualment amb qualsevol prestacié de la
Seguretat Social [...].

Com a consequencia del que s'ha dit, si I'atenci¢ i el diagnostic del cancer I'han
dut a terme els serveis meédics privats, se'n requereix a més a més l'acreditacio per
la sanitat publica (pel metge del centre responsable de I'atencié del menor).

Quan hi hagi una recaiguda en la malaltia no és necessari que es produeixi un
nou ingrés hospitalari, si bé es requereix una nova declaracié medica en la qual
es determini la necessitat de continuar el tractament medic aixi com I'atencio6 di-
recta, continuada i permanent del menor.

Aixi mateix, cal subratllar que cal un ingrés hospitalari, encara que la mesura es
mantingui també durant els periodes d’atencié domiciliaria (STSJ Castella i Lle6/
Valladolid [S] 29 de maig de 2014). A aquest efecte, en la STSJ Castella i Lle¢/Burgos
(S) 20 de marg de 2014 s'afirma que:

[...] s'equipara a aquesta situacio d’hospitalitzacio, la continuacié del tractament o I'atencio
del menor al domicili després del diagnostic i 'hospitalitzacié per la malaltia greu. Es a dir que
en aquest segon suposit no cal I'hospitalitzacié, pero si que la malaltia greu ja diagnosticada
després d’un periode d’hospitalitzacié requereixi una atencié directa, continuada i permanent
equiparable a la que es necessitaria en cas d’estar hospitalitzat [...].

f) No pot oblidar-se que la finalitat d’'aquesta mesura és facilitar que el fill o
menor tingui I'atencié i la companyia dels seus progenitors, adoptants, guardadors
amb finalitats d’adopcié o acollidors permanents. No obstant aixd, els tribunals
han interpretat d’'una manera estricta el requisit de la «necessitat d’una atencié
directa, continuada i permanent» quan, per exemple, la STSJ Madrid (S) 14 de
maig de 2015 assenyala que:

[...] no cal dir que hi ha dins dels parametres de qualsevol paternitat responsable, una aten-
ci¢ directa, continuada i permanent per part dels titulars de la patria potestat, perd no es tracta
d’'aquest tipus d'assisténcia per la norma, sind d'una altra d'atencié més especifica, concreta i
particular, referida a riscos i contingéncies en les quals hi ha una atencié al menor necessaria,
immediata i personal, lligada o vinculada de manera inexcusable al seu patiment, i que implica
no tant una assistencia benefactora, com una altra d’inexcusable, propia de I'experiencia de les
relacions humanes i filials. D'aixd es despren que els termes utilitzats per la norma, sobretot la
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paraula «directa», siguin clau per a la resoluci6 del plet, i en aquest sentit s'exigeix una neces-
sitat d’atencié especialment vinculada no als interessos ordinaris, sin6 als que regularitzen el
mateix tractament i la mateixa assisténcia de la malaltia, i és en aquest extrem on observem que
encara que la menor afectada en aquest procés sempre requerira I'atencié que se li presta, no
obstant aix0 manté una esfera de desconnexié amb la seva mare, demandant en el procés, que
implica aquesta possibilitat d'atenci¢ indirecta, feta al marge de I'ambit domestic, i que ens con-
dueix a desestimar la pretensio, no sense apreciar que la demandant ha reduit la seva jornada,
i aixd implica aquesta atencié que ha anat fent, aquesta dedicacié i aquesta supervisié que fa,
intentant normalitzar la malaltia del menor [...].

g) D’altra banda, cal tenir molt present que, tal com hem assenyalat anterior-
ment, només es té dret a aquesta mesura quan la malaltia del menor la reculli
I'annex de I'RD 1148/2011, que inclou una llista amplia i diversa de malalties greus,
classificades entorn de les arees de: oncologia, hematologia, errors innats del
metabolisme, al-lergia i immunologia, psiquiatria, neurologia, cardiologia, aparell
respiratori, aparell digestiu, nefrologia, reumatologia, cirurgia, cures pal-liatives, neo-
natologia, malalties infeccioses i endocrinologia.

En aquest punt, també cal destacar que si bé els tribunals han ratificat que la
diabetis infantil és una de les malalties recollides en I'annex esmentat abans, si no
requereix una atencié directa i permanent interpretada en els termes restrictius
assenyalats anteriorment, no és possible accedir a aquest tipus de reduccié de la
jornada. Aixi, per exemple, en la STSJ Madrid (S) 14 de maig de 2015 es mani-
festa que:

[...] 'tnic moment que pot interferir la falta d’instruccié a la practica d’autoanalisi és el del
menijar, atés que la resta del temps (mati, tarda i nit) la nena és a casa fent vida normal, i d’aixo
es despren que no pot entendre’s que la situacié que s'enjudicia aqui requereixi I'atencié direc-
ta, continuada i permanent exigida legalment, ni que el quadre concurrent pugui assimilar-se a
la seva gravetat i necessitat d’atencié familiar al de I'hospitalitzacié o tractament de malalties
greus [...].

(També, entre d'altres, STSJ Castella i Lle6/Burgos [S]1 20 de marg de 2014.)

Logicament, quedaria oberta la possibilitat de recorrer a la reduccié de la jor-
nada per tenir cura dels fills que regula l'article 37.6 paragraf 1r TRET.

En fi, els tribunals també han considerat expressament com a malaltia greu a
l'efecte d’aquesta reduccié de la jornada els casos de paralisi cerebral infantil
(STSJ Castella i Lled/Valladolid [S] 29 de maig de 2014).

h) El personal laboral pot acudir sempre a aquesta mesura, independentment
que l'altre progenitor, adoptant, guardador amb finalitats d’adopcié o acollidor per-
manent treballi o no. Per0 cal tenir present que només pot accedir a la prestacio
de la Seguretat Social en cas que els dos treballin (per compte d’altri o per comp-
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te propi); si no és aixi, si que pot reduir la jornada laboral perdo amb la reduccié
proporcional dels seus riscos, atés que aquesta no es veura compensada per la
prestacio esmentada.

En canvi, com veurem en un apartat posterior, si es tracta d’un funcionari, no-
més pot acudir a aquesta mesura quan els dos progenitors, adoptants, guardadors
amb finalitats d’adopcié o acollidors permanents treballen (per compte d’altri o per
compte propi). Aquesta diferéncia de tracte pot ser discutible, perd deriva del que
estableix d’'una banda el TRET i de l'altra el TREBEP.

i) Com ja hem assenyalat, I'efecte directe d’aquesta mesura és una reduccid
de la jornada laboral ordinaria a, com a minim, la meitat, amb la disminucié pro-
porcional conseguent de les retribucions. Aqui cal assenyalar que:

— No és possible una reducci6 inferior a la meitat de la jornada, pero si supe-
rior, sense que pugui, logicament, arribar al total de la jornada laboral.

Tal com assenyala la STSJ llles Canaries (S) 5 de novembre de 2013, la reduc-
ci6 ha de ser de, com a minim, un 50 per 100 i com a maxim d’un 99,9 per 100
de la jornada.

— Com en altres casos de reduccié de la jornada ja vistos, l'article 37.7 TRET
estableix també per a aquest suposit que la concrecié horaria i la determinacio
del periode de gaudi corresponguin al treballador dins de la seva jornada laboral
ordinaria. No obstant aixo, si sorgeix alguna discrepancia —I'’Administracié no esta
d’acord amb l'opcié del treballador—, s'aplica el procediment judicial que recull
l'article 139 LRJS, que ja hem examinat pagines enrere.

— Via conveni col-lectiu poden establir-se criteris per a la concrecié horaria
d’aquesta mesura pel que fa als drets de conciliacié de la vida laboral i familiar del
treballador i les necessitats productives i organitzatives de I'ocupador. Logicament,
aquests criteris no poden limitar, de cap manera, I'exercici d'aguest dret.

— No es preveu una durada concreta per a aquesta reduccio de la jornada,
amb I'tnic limit del compliment de 'edat de divuit anys per part del fill o menor.

— Aquesta reduccié de la jornada implica en principi, com qualsevol altra de
les ja examinades, una reduccié proporcional de la remuneracié corresponent.
Perd en aquest cas, com ja hem vist abans, hi ha una regulaci6 particular i més
favorable per al treballador, ja que, en determinats casos, per al personal laboral,
els articles 190 a 192 TRLGSS recullen una prestacio de la Seguretat Social des-
tinada precisament a compensar aquesta perdua de remuneracié. Perd, com ja
hem assenyalat anteriorment, només s'accedeix a aquesta prestacio quan els dos
progenitors, adoptants, guardadors amb finalitats d’adopcié o acollidors perma-
nents treballen (els dos sén personal laboral, o un personal laboral i I'altre funcio-
nari, o un personal laboral i I'altre treballador per compte d’altri en el sector privat,
0, en fi, un personal laboral i I'altre treballador autdbnom).

Aquesta prestacio economica de la Seguretat Social es caracteritza pels ele-
ments seglents:
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1) La seva finalitat és compensar la perdua d’ingressos que pateix el benefi-
ciari per haver de reduir la seva jornada laboral, amb la disminucié consegutent
del seu salari, per la necessitat d’haver de d'ocupar-se de manera directa, conti-
nuada i permanent dels fills o0 de menors a carrec seu malalts de cancer o una
altra malaltia greu, durant el temps de la seva hospitalitzacio i tractament poste-
rior (STSJ llles Canaries [S] 5 de novembre de 2013).

2) El beneficiari ha de complir els requisits exigits per a la prestacié de mater-
nitat contributiva i, com a consequéncia, estar afiliat i d’alta a la Seguretat Social
i complir, si escau, un determinat periode de cotitzacio;!® aixi: a) si té menys de
vint-i-un anys d’edat la data del fet causant de la prestacidé no requereix cap pe-
riode de cotitzacio; b) si té complerts vint-i-un anys d’edat i és menor de vint-i-sis
anys en aquesta data, el periode minim de cotitzacio exigit és de noranta dies co-
titzats dins dels set anys immediatament anteriors (no obstant aixo, aquest requi-
sit es considera complert si, alternativament, el treballador acredita cent vuitanta
dies cotitzats al llarg de la seva vida laboral), i ¢) si el treballador té complerts vint-
i-sis anys d’'edat la data del fet causant, el periode minim de cotitzacié exigit és
de cent vuitanta dies dins dels set anys immediatament anteriors (també es con-
sidera complert el requisit si, alternativament, el treballador acredita tres-cents
seixanta dies cotitzats al llarg de la seva vida laboral).

Quan es tracti d’'un treballador a temps parcial, el lapse de temps immediata-
ment anterior a l'inici de la reduccié de la jornada, en el qual ha d’estar compres
el periode minim de cotitzacio exigit, s'incrementa en proporcié inversa a l'existent
entre la jornada efectuada pel treballador i la jornada habitual en I'activitat corres-
ponent i exclusivament en relacié amb els periodes en qué, durant aquest lapse,
s’hagués fet una jornada inferior a I'habitual.

Si no es compleix el requisit de cotitzacié que s’ha vist abans es pot accedir a
la reducci6é de la jornada, perd no es rep la prestacié a carrec de la Seguretat
Social.

3) Els treballadors a temps parcial també tenen dret a la prestacio, exceptuant
quan la durada efectiva de la jornada a temps parcial és igual o inferior al 25 per
100 d’'una jornada laboral d'un treballador a temps complet comparable (conside-
rant com a tal un treballador a temps complet comparable de la mateixa
Administracio i centre de treball que fa un treball idéntic o similar). No obstant
aix, si el treballador té dos o més contractes a temps parcial, se sumen les jor-
nades efectives de treball a I'efecte de determinar-ne el limit esmentat.

4) En els casos de separacio judicial, nul-litat o divorci, si els dos progenitors,
adoptants, guardadors amb finalitats d'adopcié o acollidors permanents tenen dret
al subsidi, només pot ser reconeguda la prestacié a favor d'un d’ells, determinat

19. Vid. article 178 TRLGSS.
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de comu acord, o si no n'hi ha, hi té dret el que té la custodia del menor o, si
aquesta és compartida, qui ho sol-licita abans. La mateixa soluci6 s’aplica als su-
posits de ruptura d’'una unitat familiar basada en una analoga relacié d’afectivitat
a la conjugal (parelles de fet).

També en els casos de separacio els tribunals han assenyalat que quan només
un dels progenitors té la custddia del menor, si l'altre perd la feina i deixa d'estar
d’alta a la Seguretat Social, el primer perd el dret a accedir 0 a continuar rebent
aquesta prestacioé (STSJ llles Canaries [S] 5 de novembre de 2013).

5) Per a la percepcit del subsidi, el percentatge de reduccié de la jornada s’en-
tén que fa referéncia a una jornada laboral d’un treballador a temps complet com-
parable de la mateixa entitat i centre de treball que fa un treball idéntic o similar,
i es computa sense tenir en compte altres reduccions de la jornada de les quals,
si escau, gaudeix el treballador per rad de la guarda legal de menors o d’atencié
de familiars, o per qualsevol altra causa.

6) Per acord entre els dos progenitors, adoptants, guardadors amb finalitats
d’adopcié o acollidors permanents i 'ocupant o ocupants respectius, poden alter-
nar-se entre ells el cobrament de la prestaci6é per periodes no inferiors a un mes,
cas en queé el cobrament esmentat queda en suspens quan es reconeix un nou
subsidi a I'altre progenitor, adoptant, guardador o acollidor.

7) La prestacio consisteix en un subsidi, de quantitat meritada, igual al 100
per 100 de la base reguladora equivalent a I'establerta per a la prestacié per in-
capacitat temporal, derivada de contingéncies professionals, i en proporci6 a la
reduccid que experimenta la jornada laboral. Com a conseqUiéncia, si es percep
aquesta prestacié es mantindran els ingressos salarials anteriors, atés que preci-
sament compensa I'efecte de la reduccié de la jornada.

Si es tracta d’un treballador a temps parcial, la base reguladora diaria de la
prestacio és el resultat de dividir la suma de les bases de cotitzaci6 acreditades
durant els tres mesos immediatament anteriors a la data d'inici de la reducci6 de
la jornada, entre el nombre de dies naturals del periode esmentat. A aquesta base
reguladora se li aplica el percentatge de reduccié de la jornada que correspon. Si
I'antiguitat és menor, la base reguladora és el resultat de dividir la suma de les
bases de cotitzacid acreditades entre el nombre de dies naturals compresos en
aquest periode.

En fi, en el cas que l'accés a aquesta prestacio es produeixi des d'una situacié
de reduccié de la jornada per tenir cura dels fills o els familiars, el calcul de la base
reguladora es fa tenint en compte la jornada a temps complet (STSJ Madrid [S]19
de maig de 2014).

8) Si els dos progenitors, adoptants, guardadors amb finalitats d'adopci6 o aco-
llidors permanents compleixen amb els requisits esmentats, només un d’ells té dret
a percebre la prestacio, encara que l'altre pot sol-licitar igualment aquesta mesura
amb la conseglent reduccié proporcional de la seva remuneracio. | aixd indepen-
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dentment del nombre de menors que estiguin afectats per cancer o una altra ma-
laltia greu i que requereixin I'atencio6 directa, continuada i permanent.

Aixi mateix, si combinem el que hem assenyalat en els articles 37.6 paragraf
3rET, 190a 192 TRLGSS i 49.e TREBEP se'n deriven les situacions possibles se-
glents:

— Si un dels progenitors, adoptants, guardadors amb finalitats d’adopcié o
acollidors permanents és personal laboral i I'altre no treballa, com ja hem asse-
nyalat, el primer pot accedir a la reduccié de la jornada amb una reduccié pro-
porcional de la remuneracio, perd no té dret a la prestacié de la Seguretat Social,
ates que, com afirma la STSJ llles Canaries (S) 5 de novembre de 2013:

[...] el subsidi té& per objecte facilitar tenir cura del fill malalt als progenitors que treballen,
concedint-los una prestacié per suplir la minva de salari consegtient a la reduccio6 de la jornada
que 'un o l'altre han de sol-licitar per poder prestar I'atencié esmentada al fill. Aixi, si un dels
progenitors no treballa, pressuposa la norma reguladora d’aquesta prestacié que aquest pot
prestar al fill I'atencié que requereix la malaltia [...].

— Si un és funcionari public i I'altre no treballa, el primer no pot accedir a
aquesta mesura, ates que, segons el TREBEP, es requereix que els dos treballin
(sembla pressuposar-se legalment que si un d'ells no treballa, es pot dedicar a
temps complet a tenir cura del menor, la qual cosa resulta discutible des de la
perspectiva del dret a la conciliacié de la vida laboral i familiar dels funcionaris
publics).

— Si els dos sén personal laboral, els dos poden accedir a la reducci6 de la
jornada, perd només un té dret a la prestacio de la Seguretat Social i, com a con-
seqUéncia, la unitat familiar veura minvar els ingressos.

— Si els dos s6n funcionaris, els dos tenen dret a la reduccié de la jornada
perd només un d’ells pot continuar percebent les seves retribucions integres a
carrec de '’Administracié corresponent. Novament, es produeix un minvament dels
ingressos familiars.

— Si un és personal laboral i I'altre funcionari, el dos tenen dret a la reduccié
de la jornada, pero, o bé qui és personal laboral percep la prestacié de la Seguretat
Social, 0 bé qui és funcionari rep les seves retribucions integres. Per tant, es pro-
dueix també una reduccié dels ingressos anteriors (cal pensar que s'optara per la
perdua econdomica menor en funcié de les remuneracions que percebi cada pro-
genitor, adoptant, guardador o acollidor).

— Si un és personal laboral i I'altre treballador autonom, els dos poden reduir
la seva jornada laboral, perd només un d'ells pot percebre la prestacio de la
Seguretat Social.

— Si un és funcionari i l'altre treballador autdbnom, els dos poden reduir la
seva jornada, perd, o bé qui és funcionari rep les seves retribucions integres, o
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bé qui és treballador autdnom cobra la prestacié de la Seguretat Social. Tant en
aquest suposit com en l'anterior es redueixen també els ingressos de la unitat
familiar.

En els Gltims cinc casos és possible canviar en qualsevol moment 'opcié de
qui redueix la jornada laboral mantenint els seus ingressos (directament o via pres-
taci¢ de la Seguretat Social). En el mateix cas anterior, pero si es tracta d’'un fun-
cionari public, aquest té dret a percebre les seves remuneracions integres.

9) El dret a la prestacio neix a partir del mateix dia en que s'inicia la reduccio
de la jornada, sempre que la sol-licitud es formuli en el termini de tres mesos des de
la data en qué es va produir la reduccid esmentada. Un cop transcorregut aquest
termini, els efectes economics del subsidi tenen una retroactivitat maxima de tres
mesos.

10) La prestacié es reconeix durant un periode inicial d'un mes, prorrogable
per periodes de dos mesos quan subsisteix la necessitat de 'atencié directa, con-
tinuada i permanent del menor, que s’ha d’'acreditar mitjancant la declaracié del
facultatiu del Servei Public de Salut o drgan administratiu sanitari de la comunitat
autonoma, responsable de 'assistencia medica del menor, i, com a maxim, fins
que el menor compleix els divuit anys.

11) En els casos de pluriocupacio, pot percebre’s la prestacié en cada un dels
regims de la Seguretat Social en els quals es reuneixin els requisits exigits. En
aquesta situacio, si el treballador acredita les condicions per accedir a la presta-
cié només en un dels régims, es reconeix un unic subsidi i computen exclusiva-
ment les cotitzacions satisfetes a aquest regim. Si en cap dels regims es reuneixen
els requisits per accedir al dret, es totalitzen les cotitzacions efectuades en tots ells
sempre que no se superposin i es reconeix el subsidi pel regim en el qual s'acre-
diten més dies de cotitzacio.

En situacions de pluriocupacio, el reconeixement de la prestacié s'efectua en
proporcié al percentatge de reduccié que experimenta el total de la jornada labo-
ral de les diferents feines. En aquesta situacio, a I'efecte de la base reguladora, es
té en compte la base de cotitzacié corresponent a cada un dels ocupants o acti-
vitats, i s’hi aplica el limit maxim previst a efectes de cotitzacio.

12) Aquest subsidi economic se suspén en dos suposits: a) en el cas de la
seva alternanga en el cobrament entre els progenitors, adoptants, guardadors o
acollidors; i b) en les situacions d'incapacitat temporal, descansos per maternitat
i paternitat i en els suposits de risc durant I'embaras i risc durant l'alletament na-
tural i, en general, per qualsevol causa de suspensié de la relacio laboral.

No obstant aixd, quan per motius de salut, la persona que es feia carrec del
menor no el pot atendre i es troba en situaci6 d’'incapacitat temporal o en el pe-
riode de descans obligatori per maternitat per naixement d’un nou fill, es pot re-
coneixer un nou subsidi per tenir cura de menors a l'altre progenitor, adoptant,
guardador o acollidor, sempre que compleixi els requisits que s’hi exigeixen.
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13) La prestaci6 de la Seguretat Social s'extingeix quan, després que s'emeti
un informe del Servei Public de Salut o 0rgan administratiu sanitari de la comuni-
tat autbnoma corresponent, cessa la necessitat de I'atencié directa, continuada i
permanent del fill o menor acollit per part del beneficiari, 0 quan el menor com-
pleix els divuit anys. | també per: la incorporacié plena del beneficiari a la feina;
quan un dels progenitors, adoptants, guardadors amb finalitats d’adopcié o aco-
llidors permanents cessa en la seva activitat laboral; i per defuncié del menor o
del beneficiari de la prestacio.

14) Finalment, cal destacar que la gestid i el pagament d’aquesta prestacio
correspon a la mutua col-laboradora amb la Seguretat Social o, si escau, a I'INSS,
segons amb qui té concertada I'Administraci6 la cobertura dels riscos professio-
nals. EI pagament de la prestacié es fa per periodes mensuals vencuts. En el cas
dels treballadors a temps parcial, la quantitat meritada es produeix per dies natu-
rals, encara que el pagament es fa mensualment.

Per poder rebre la prestacio, el treballador ha de sol-licitar-ho directament a la
mutua o, si escau, a I'INSS, i aportar la documentacié corresponent (documen-
tacio recollida en l'article 9.2 RD 1148/2011).

J) D’altra banda, el treballador, tret de forca major, ha de comunicar a '’Admi-
nistracié amb una antelacié de quinze dies, o amb la que es fixi en el conveni col-
lectiu, la data de finalitzaci6 d’aquesta reduccié de la jornada.

k) Cal destacar que, malgrat el que hem assenyalat i la consideraci6 d’aques-
ta mesura com un dret individual, '’Administracié corresponent pot limitar-ne I'exer-
cici simultani per dos beneficiaris per raons fundades —i suficientment justifica-
des— en el correcte funcionament dels serveis publics.

/) Finalment, cal tenir present que, mentre esta vigent aquesta reduccio6 de la
jornada, I'Administracié té I'obligacié de continuar cotitzant, pero en relacié amb
les retribucions efectivament pagades (art. 65 i 66 RGCL). No obstant aixo, cal
tenir en compte que, d’acord amb l'article 237.3 paragraf 2n TRLGSS, aquestes
cotitzacions es computen com a incrementades fins al 100 per 100 de la quantia
que hauria correspost si s’hagués mantingut sense aquesta reduccié la jornada
laboral, a I'efecte de les prestacions per jubilacio, incapacitat permanent, mort i
supervivéncia, maternitat, paternitat, risc durant 'embaras, risc durant l'alletament
natural i incapacitat temporal.

Per acabar, cal manifestar que és sorprenent I'escas paper que S'atribueix a
aquesta mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar en la negociacié col-
lectiva de les entitats locals en I'ambit estatal, ates que:

a) La majoria dels convenis col-lectius examinats ni tan sols citen aquesta me-
sura (CC1, CC2, CC3, CCh, CC9, CC10).

b) Només alguns convenis curiosament es limiten a reproduir el que preveu
actualment l'article 49.e TREBEP, i obliden el que recull I'article 37.6 paragraf 3r
TRET, tot i que els seus termes sén semblants (CC4, CC6, CC7, CC8).
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5.3. La regulacié del personal funcionari

En la mateixa linia del que ja s’ha assenyalat per al personal laboral, I'article 49.e
TREBEP preveu que el funcionari té dret, sempre que els dos progenitors, adop-
tants, guardadors amb finalitats d'adopcié o acollidors permanents treballin, a una
reducci6 de la jornada laboral de, com a minim, la meitat de la seva durada, i
percebin les retribucions integres amb carrec als pressupostos de I'drgan o entitat
on hi presta els serveis, per tenir cura, durant I'hospitalitzacié i el tractament con-
tinuat, del fill menor d’edat afectat per un cancer (tumors malignes melanomes o
carcinomes) o per qualsevol altra malaltia greu que implica un ingrés hospitalari de
llarga durada que requereix la necessitat de la seva atencio directa, continuada i
permanent acreditada per I'informe del Servei Public de Salut o drgan administra-
tiu sanitari de la comunitat autdbnoma o, si escau, de I'entitat sanitaria concertada
corresponent, i, com a maxim, fins que el menor compleix els divuit anys. Article
49.e que és aplicable al personal funcionari de les administracions locals, segons
el que preveu larticle 92 LBRL.

Sense reiterar el que s’ha assenyalat per al personal laboral, que és trasllada-
ble gairebé totalment al personal funcionari, si que cal assenyalar que:

a) Constitueix un dret, d'aplicacié directa, de tots els funcionaris, inclosos els
de I'Administracié local. Larticle 49.e TREBEP el qualifica tecnicament com un
permis, tot i que a la practica constitueix una reduccioé de la jornada laboral.

b) Com ja hem assenyalat, a diferéncia del personal laboral, els funcionaris
nomeés poden accedir a aquesta mesura quan els dos progenitors, adoptants,
guardadors amb finalitats d’adopcié o acollidors permanents treballen per comp-
te alie (els dos funcionaris, I'un funcionari i I'altre personal laboral, o I'un funcio-
nari i l'altre treballador per compte alie del sector privat).

c) No s'aplica la prestacid de la Seguretat Social (el mateix art. 191.3 TRLGSS
exclou expressament els funcionaris publics, i en el mateix sentit es manifesta l'art.
1.2 RD 1148/2011). Si és el cas —tenint en compte les diverses alternatives possibles
esmentades anteriorment—, el funcionari segueix percebent les seves retribucions
integres mentre dura la reduccié de la seva jornada per aquest motiu. Si no és el cas,
té dret a reduir la jornada perd amb la conseglient reduccio6 de les retribucions.

No obstant aix0, cal tenir present que si ens trobem en el primer suposit, I'Ad-
ministracié continua cotitzant per la totalitat de la remuneracio, i la decisi¢ del
funcionari de recérrer a aquesta mesura no té cap possible conseqiéncia nega-
tiva a I'efecte de I'accés de futures prestacions de la Seguretat Social. | en el se-
gon cas, '’Administracié cotitza exclusivament per la remuneracié reduida pagada
realment (art. 65 i 66 RGCL), pero, tal com hem vist anteriorment en relacié amb
el personal laboral, 'article 237.3 paragraf 2n TRLGSS (al qual cal afegir la DA 8a
RDPEMP) considera aquest periode com a cotitzat al 100 per 100 respecte a l'ac-
cés a determinades prestacions de la Seguretat Social.
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d) La reducci6 de la jornada és com a minim de la meitat, si bé cada
Administracié pot incrementar el marge de la reduccié de la jornada, garantint, no
obstant aix0, una presencia minima del funcionari al seu lloc de treball.

e) lgual que si es tracta del personal laboral, '’Administracié pot limitar I'exer-
cici simultani d'aquesta mesura per dos beneficiaris que hi presten serveis, per
raons fundades en el correcte funcionament del servei.

f) Finalment, cal destacar que l'article 49.e TREBEP fa referéncia al fet que re-
glamentariament s'estableixen les condicions i els suposits en els quals aquesta
reduccio6 de la jornada es pot acumular en jornades completes. Mentre aquest des-
envolupament reglamentari no es produeixi, aquesta acumulacié no és possible.

Per acabar, en el cas dels funcionaris de les administracions autonomiques, la
normativa autondmica corresponent assenyala el seglient:

1) Algunes normes ni tan sols fan referéncia a aquesta figura; és el cas de la
LFPC, la LFPG, la LFPIB, la LFPM i la LFPMU.

2) En altres casos, la norma opta directament per recollir el que disposa el
TREBEP, i es remet al que s’hi preveu. En aquest sentit es manifesta l'article 52.1
LFPE.

3) Enfi, en algun supdsit, la normativa inclou una referéencia generica a la qual
els funcionaris tenen dret als permisos, les llicencies i les reduccions de la jorna-
da laboral establerts en I'ordenament juridic general i basic (art. 50.3 i 50.4
LFPLR).

En tot cas, sorpren l'escas interes que mostra la normativa autonomica en re-
lacié amb aquesta mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar.

| seguint la mateixa logica anterior, la negociacié col-lectiva funcionarial de
les entitats locals tampoc no presta una atencié especial a aquesta mesura, atés
que:

— La majoria dels acords de condicions de treball analitzats ni tan sols la ci-
ten (AF1, AF2, AF3, AF7, AF9, AF10).

— Algun acord de funcionaris recull aguesta mesura, pero es limita a repro-
duir literalment el que estableix en aquests moments l'article 49.e TREBEP (AF4,
AF5, AF8).

— | només un acord millora la regulacio legal; aixi: a) incorpora el cas de les
families monoparentals; i b) preveu que, quan I'hospitalitzacié té lloc fora de la
comunitat autbnoma, es té el dret a una dispensa d’assistencia a la feina durant
un periode maxim de dos mesos, i es perceben les retribucions integres amb car-
rec a I'Ajuntament. En el suposit que els dos progenitors prestin serveis per a
I'’Ajuntament només es genera un permis durant un periode maxim de dos mesos,
que els dos progenitors poden compartir, perd no pot simultaniejar-se’n la utilit-
zacio. | excepcionalment es pot autoritzar aquest permis quan l'altre progenitor no
treballa, si tenen altres descendents menors encara no escolaritzats o fills amb
discapacitat a carrec seu que necessiten atencié continuada (AF6).
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En definitiva, aquest interés escas, present tant en la normativa autonomica
com en la negociacio6 col-lectiva desenvolupada en el marc de les administracions
locals, és preocupant, ates que denota una falta d’adaptacié a les noves mesures
de conciliacié de la vida laboral i familiar.
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L'excedencia per
tenir cura dels fills
o els familiars



1. Introduccio

Encara que es tracta d'una mesura que s'utilitza molt poc a la practica, en deter-
minades situacions vinculades amb tenir cura dels fills o els familiars no és eficient
0 adequat el recurs a les vies que ja s’han analitzat i, com a conseqgléncia, la
persona interessada —tant si és personal laboral com funcionari— ha d’'optar per la
figura de I'excedencia, per la qual es desvincula temporalment de I'Administracio
publica corresponent i cessa en la seva prestacio de serveis. | també hi ha la pos-
sibilitat que, encara que s’hagi recorregut inicialment a una reduccié de la jornada
laboral, posteriorment es passi a una situacié d’excedencia.

En aquest cas, com en els que ja hem vist, la normativa aplicable és diferent
per al personal laboral i per al personal funcionari, si bé la filosofia de fons i gran
part del contingut és el mateix. Novament, per al personal laboral regeix el TRET
i per al personal funcionari, segons el cas, el TREBEP, la LMRFP o la normativa
autonomica corresponent. |, en fi, com en els altres suposits, la normativa funcio-
narial és més favorable que I'aplicable al personal laboral.
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2. I'excedencia per tenir cura dels fills
o els familiars del personal laboral

2.1. Perspectiva legal

El personal laboral de les administracions publiques té dret, segons el que estableix
l'article 46.3 TRET, a sol-licitar un periode d’excedéncia no superior a tres anys per
tenir cura de cada fill (inclosos els suposits d’adopci6, guarda amb finalitats d'adop-
ci6 o acolliment permanent), comptats des de la data del naixement o, si escau,
des de la resolucié judicial o administrativa per la qual es constitueix I'adopcié o
I'acolliment. No obstant aixo, cal tenir present que si s'opta per I'excedencia en
el moment de I'acolliment del menor, posteriorment aquesta no pot gaudir-se en el
moment de formalitzar-se I'adopcio.

Aixi mateix, també es té dret a un periode d’excedencia, de durada no supe-
rior a dos anys, llevat que s'estableixi una durada més llarga mitjancant conveni
col-lectiu, amb I'objectiu de tenir cura d’un familiar, fins al segon grau de consan-
guinitat o afinitat, que per raons d'edat, accident, malaltia o discapacitat no pot
valer-se per si mateix i no exerceix una activitat retribuida.

En tots els suposits, I'excedencia implica el cessament temporal de la relacio
laboral (no la seva extincio), sense dret a cap tipus de remuneracié per part de
I’Administracié, a diferencia del que passa en altres paisos. | tampoc no es percep
una prestacié a carrec del sistema de la Seguretat Social.

En relacié amb la problematica practica que planteja aquesta mesura de con-
ciliacié de la vida laboral i familiar cal fer algunes consideracions:

1) Ens trobem, segons els tribunals, davant d’una excedéncia especial que té
el seu marc legal propi, i constitueix un desenvolupament de I'article 39 CE. | la
seva aplicacié no pot ser considerada de cap manera pels convenis col-lectius
(STSJ llles Balears [S] 9 d’'octubre de 2014).

Aixi mateix, la causa o justificacié d’aquesta excedéncia és el desig del legis-
lador de salvaguardar el dret a I'ocupacié de les mares i els pares, la qual cosa
possibilita la proteccié de la conciliacié de la vida professional i familiar aixi com
del mateix fet de la maternitat, procurant que de I'exercici d'aquests drets, amb
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les conseglents prerrogatives que implica, no es pugui derivar el desconeixement
del dret tant a la feina com a la permanencia a la feina (STSJ Castella-la Manxa
[S] 16 de desembre de 2013 i 25 de setembre de 2012).

En la mateixa linia, la STSJ Andalusia/Granada (S) 25 de juliol de 2012 asse-
nyala que:

[...1 el dret que recull I'art. 46.3 de I'ET és un dret que té com a finalitat [...] la de coope-
rar al compliment efectiu del deure dels pares de prestar assisténcia de tot ordre als fills, du-
rant la seva minoria d'edat (art. 39.3 Constitucié Espanyola), constitueix, en efecte, un dret
atribuit pel legislador a treballadors i empleats publics amb vista a fer efectiu el mandat cons-
titucional dirigit als poders publics de garantir 'institut de la familia (article 39.1 Constitucio
Espanyola) [...].

Com en la resta de les figures analitzades en aquest treball, aquesta dimensié
constitucional determina I'existéncia d’'una proteccio especial d’aquest dret.

2) En concordanca amb el que s’ha dit, els tribunals consideren que es trac-
ta d'una situaci6 juridicolaboral que propiament és diferent de I'excedencia for-
cosa, pero també de I'excedencia voluntaria i immotivada. | aixo és degut tant al
fet de derivar d’'una regulacié que és particular (article 46.3 TRET) com al d’'obeir
a unes situacions que estan particularment protegides, com sén tant la concilia-
ci6 de la vida laboral i familiar (Llei 39/1999, 5 de novembre), la situacié de ma-
ternitat i/o paternitat, com també, finalment, la mateixa familia constituida (article
39 CE).

A més a més, no s’ha d’oblidar que la seva regulacié esta entre les dues figu-
res que son classiques de I'excedencia (voluntaria i forcosa): durant el primer any,
es conserva el dret a I'antiguitat i a la reincorporacio al mateix lloc de treball, com
en la forcosa, a la qual s'assembila, i a partir d’aqui, també es computa a I'efecte
de l'antiguitat la resta del temps d’excedéncia, si bé només se li reconeix el dret
a ocupar una vacant similar, com en la voluntaria, a la qual en part s'assembla en
aquest segon tram, tot i que manté la caracteristica propia de la forcosa del com-
put de I'antiguitat si finalment es produeix la reincorporacié (STSJ Castella i Lled/
Valladolid [S] 10 de novembre de 2010).

3) Com en el cas de la reducci6 de la jornada, es tracta d'un veritable dret I'ob-
jectiu del qual és tenir cura dels fills o els familiars, que sén els beneficiaris direc-
tes de la mesura (STSJ Cantabria [S] 12 de juliol de 2006).

A més a més, aquest dret també beneficia el personal laboral temporal, atesa
la seva finalitat i el fet que el TRET no exigeix que es tracti de treballadors amb un
contracte de temps indefinit (STC 240/1999 i STSJ Andalusia (S) 9 de maig de
2003 i Comunitat Valenciana (S) 14 de setembre de 2005). Tampoc no s'exigeix
una antiguitat minima a I'empresa o I'’Administracid publica (STSJ llles Canaries
[S] 29 de juny de 2011).
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En fi, es tracta d’'un dret individual dels treballadors que 'Administraci6 esta
obligada a reconéixer si es compleixen els requisits constitutius del dret, sense
que la falta de contestaci6 a la sol-licitud es pugui considerar en sentit negatiu
(STSJ Castella-La Manxa [S] 15 de febrer de 2011).

En aquest mateix sentit, la STSJ Pais Basc [S] 9 de desembre de 2014 recor-
da que el reconeixement de I'excedéncia no es configura com una cosa discre-
cional de I'ocupador (que pot reconeixer 0 no en funcié de les seves propies ne-
cessitats), ateés que només pot negar-lo si no es donen els requisits precisos per
tal que el treballador se situi en excedéncia. | assenyala també que la rad de ser
d’aquest tramit és doble: a) el fet que la seva concessid dota el treballador de
seguretat juridica amb vista a justificar les seves abséncies a la feina; i b) permet
a l'ocupador adoptar les mesures adequades per substituir-lo (tot i que el pre-
cepte legal no estableix cap termini d’antelacié de la sol-licitud o per a la respos-
ta de I'ocupador). No obstant aix0, si el treballador ha sol-licitat I'excedéncia, el
seu exercici no esta condicionat al reconeixement per part de I'ocupador, per la
qual cosa les faltes d’assistencia des del moment assenyalat per al seu exercici
estan justificades. En fi, aquest tipus d’excedéncia, a diferéncia de I'excedéncia
voluntaria, no depén de la concessio per part de 'ocupador, sind que constitueix
un dret individual dels treballadors, homes o dones (STSJ Catalunya [S] 22 de
marg de 2013).

Per tant, 'Administraci6 esta obligada a reconeixer I'excedencia sense dilacions
arbitraries, ates que el beneficiari Ultim de la mesura és el mateix fill o familiar i el
comput és fixat pel naixement, I'edat, I'accident o la malaltia i, per tant, el dret co-
menca en aquest mateix moment o no permet retards contraris a la seva propia
finalitat.

Aixi mateix, no pot denegar-se I'excedencia al-legant que la sol-licitud o la do-
cumentacié presentades son insuficients, quan d’aquestes es despréen de mane-
ra clara I'existéncia d'una causa o quan es dedueix, encara que sigui d'una ma-
nera indiciaria, el desemparament del familiar, sense perjudici que posteriorment
se sol-liciti una prova més precisa.

En fi, es tracta d'un dret innegable i inajornable, per la qual cosa un cop rebu-
da la sol-licitud, I'’Administracié no pot impedir-ne ni limitar-ne I'exercici, i n’ha de
fer la concessio, i en tot cas I'actuacio de les dues parts s’ha de regir pel principi de
la bona fe (STSJ Madrid [S] 5 d’octubre de 2005). Els tribunals reconeixen el dret
a una indemnitzacié per danys i perjudicis en el cas d’'una denegacié injustificada
de I'excedéncia.

4) Com hem vist, es tracta d’'un veritable dret, ’Administracié no pot supeditar
el reconeixement de I'excedéncia al compliment d'unes condicions determinades
per part del treballador (STSJ Cantabria [S] 12 de juliol de 2006).

No obstant aix, els tribunals han avalat la decisié de I'ocupador de negar I'ex-
cedéncia per tenir cura d’'un fill a una treballadora que es trobava, en el moment
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de la sol-licitud, en la situacio d’excedéncia voluntaria (STSJ Castella-la Manxa [S]
16 de desembre de 2013).

b) Es tracta d’'una mesura rigida que, tot i que es reconeix com un dret indivi-
dual del pare i de la mare, prima que sigui un d’ells el qui el sol-liciti (molt majo-
ritariament la mare) i no els dos alhora, per la qual cosa no es fomenta la cores-
ponsabilitat envers les responsabilitats familiars.

6) En el cas de la filiacié biologica, el menor no pot ser més gran de tres anys.
Per contra, en la filiacid adoptiva, la guarda amb finalitats d’adopcié¢ i 'acolliment,
la data de tres anys compta des de la resolucié judicial o administrativa en qué
s'acorda la filiacié esmentada, i el menor pot ser adoptat o acollit quan té¢ més de
tres anys, la qual cosa suposa que s'inclouen en aquest suposit menors adoptats
0 acollits amb una edat superior a tres anys. Aquesta diferencia entre I'excedén-
cia en cas de filiaci6 adoptiva, guarda amb finalitat d’adopcié o acolliment i I'ex-
cedéncia en cas de filiacié biologica esta justificada per la dificultat que implica
I'adaptacié dels fills adoptats o acollits a la seva nova familia, sense que aquesta
dificultat es limiti als menors que tenen menys de tres anys d’edat (STSJ Aragd
[S] 14 d'octubre de 2009 i Asturies [S] 30 de desembre de 2014).

7) Sorpren la diferencia de tracte entre el cas dels fills 0 menors en situacié
de guarda amb finalitats d'adopcid o acollits i la resta dels familiars del treballa-
dor, atés que mentre que en el primer suposit la durada maxima de I'excedéncia
pot ser de tres anys, en el segon és de dos anys, llevat que s’estableixi una du-
rada més llarga via conveni col-lectiu, la qual cosa a la practica és molt poc fre-
guent.

Al nostre entendre, tenint en compte que estem en un pais clarament envellit i
en el qual progressivament es van incrementant les persones en situacio de depen-
dencia (per edat, discapacitat, malaltia...), hauria d’equiparar-se la durada dels
dos tipus d’excedencia.

8) Els tribunals no mantenen una posicié Unica a I'hora de determinar si els
fills més grans de tres anys poden causar dret a I'excedéncia per tenir cura dels
familiars. Aixi, mentre en la STSJ Navarra (S) 23 de febrer de 2006 s'admet aques-
ta possibilitat quan es considera que els dos tipus d’excedencia sén totalment
compatibles i, com a conseqUéncia, poden gaudir-se de manera successiva, la
STSJ Aragé (S) 14 d’octubre de 2009 es manifesta en sentit contrari:

[...] si en el primer paragraf de I'art. 46.3 ET s’ha establert un limit d’edat de tres anys per
als fills biologics, justificat per les atencions especials que necessiten quan soén tan petits, no és
possible eludir aquest limit acudint a I'excedencia del segon paragraf d'aquest precepte quan
es tracta d'un fill, com en aquest suposit, de cinc anys d’edat, que no consta que esta malalt,
accidentat ni discapacitat, ateés que, d'acord amb I'exposicié de motius de la norma que la va
introduir, aquesta excedéncia té per objecte «ocupar-se de persones grans i malaltes, en linia
amb els canvis demografics i I'envelliment de la poblacié» [...].
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Per conseglient, segons aquesta Ultima senténcia, llevat que el nen estigui ma-
lalt, 'excedéncia per tenir-ne cura es regula en el paragraf primer de l'article 46.3
TRET, i no en el segon.

9) En el marc de I'excedencia per tenir cura dels familiars és necessari reiterar
la critica ja feta quan hem tractat de la reduccié de la jornada pel mateix motiu:
hauria d'ampliar-se’'n 'ambit subjectiu més enlla del segon grau de consanguinitat
o afinitat i incloure-hi també els convivents no familiars, entre ells la parella de fet.
S’hi inclouen els familiars per adopcié i el conjuge, perd no la parella de fet i els
seus familiars, llevat que es prevegi aixi en el conveni col-lectiu corresponent.

Pel que fa a interpretar els requisits que el familiar no pot valer-se per si ma-
teix i no exerceixi una activitat retribuida, ens remetem al que ja hem assenyalat
guan hem tractat de la reduccié de la jornada per tenir cura dels familiars.

10) Cada nou subjecte causant déna dret a un nou periode d'excedéncia, la
qual cosa implica, alhora, posar fi al periode anterior que, si escau, s'estigués gau-
dint. Els periodes d’excedéncia no poden acumular-se.

No obstant aixd, si s'esta gaudint d'una excedéncia per tenir cura dels fills i es
produeix el fet causant d'una excedencia per tenir cura dels familiars, el benefi-
ciari pot optar, ateses les diferents condicions aplicables, per continuar amb l'an-
terior o obrir un nou periode d’excedencia.

11) Uexcedencia té una durada maxima, pero pot gaudir-se d’una manera frac-
cionada en un o0 més periodes (de dies, setmanes, mesos, anys), amb el limit ma-
xim temporal previst legalment.

Aix0 implica que un treballador, en el cas de tenir cura d'un nadé, amb el limit
maxim dels tres anys d’edat, pot gaudir de diversos periodes d’excedencia o d’'un
de sol. Per tant, si opta per un gaudi inicial d'un any de durada i es reincorpora
posteriorment a I’Administracio, té dret a sol-licitar posteriorment nous periodes
d’excedeéencia, amb el limit dels tres anys d’edat del menor. No obstant aixd, no és
possible I'excedéncia parcial, €s a dir, per dies a la setmana, al mes o mesos l'any,
com en altres paisos.

Cal tenir en compte que, d'acord amb la interpretacio judicial, el que preval és la
flexibilitat en el gaudi de I'excedencia, com a consequiéncia de la finalitat que aques-
ta persegueix. Aixi, en la STSJ Catalunya (S) 22 de mar¢ de 2013, s’afirma que:

[...] la mateixa finalitat de la norma justifica aquesta flexibilitat en el régim juridic aplicable a
una excedencia tan especial, i deixa a mans dels interessats la possibilitat d'acomodar-ne la du-
rada fins al maxim legal en funcié de les exigencies o conveniencia personal que el fet de tenir
cura del menor de tres anys li imposa, a 'efecte que sén els mateixos pares els qui decideixen
el moment oportd per reincorporar-se a la feina valorant les circumstancies que en cada moment
considerin més beneficioses per a l'interés familiar. Per tant, el treballador gaudeix del dret a
prolongar fins a tres anys la situacié d’excedencia, i també el de posar-hi fi durant aquest periode
en el moment que consideri més oportd [...].
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Aixi mateix, segons la doctrina judicial, encara que el treballador manifestés
inicialment la seva voluntat d’esgotar el temps maxim d'excedéncia, té dret a re-
incorporar-se en qualsevol moment anterior. Aix0 és degut al fet que correspon
exclusivament al treballador decidir el moment oportl per reincorporar-se a la fei-
na valorant les circumstancies que en cada moment consideri més beneficioses
per a l'interés familiar (STSJ Catalunya) [S] 13 de juliol de 2004).

12) Segons els tribunals, el periode d’excedencia es pot millorar per la via con-
vencional o individual, atés que el TRET, com hem vist, el configura com un dret
individual (STSJ Cantabria [S] 29 d’abril de 2008).

13) Locupador no pot variar el tipus d’excedencia si considera que el treballa-
dor ha incorregut en algun tipus d'incompliment. Per tant, no pot variar la qualifi-
caci6 de I'excedéncia per tenir cura dels fills o els familiars per una excedencia
voluntaria, si bé, si ho considera oportt pot adoptar un altre tipus de mesures (per
exemple, disciplinaries) (STSJ llles Canaries [S] 20 de setembre de 2012).

14) Com hem vist, I'excedéncia és un dret individual dels treballadors, homes
o dones. Perd tal com passa en el cas de la reduccié de la jornada, si dos 0 més
treballadors de la mateixa Administracié generen el dret pel mateix subjecte cau-
sant, pot limitar-se'n I'exercici simultani per raons justificades de funcionament
dels serveis (es requereix una resolucio escrita i adequadament motivada, i no es
considera suficient una resolucié en termes generics). No obstant aix0, podria do-
nar-se un exercici successiu.

No obstant aixo, cal tenir present que la situacié esmentada és I'tinica excep-
ci6 en la qual prevalen les necessitats del servei davant del dret del treballador a
I'excedencia, i aquesta prevalengca només pot exercir-se d'un mode molt concret:
impedint-ne I'exercici simultani (STSJ Pais Basc [S] 9 de desembre de 2014).

15) En relacié amb les consequiéncies que per al treballador té el gaudi d’'una
excedencia per tenir cura dels fills o els familiars, cal assenyalar el seglient:

a) El periode d’excedencia —sigui quina en sigui la durada i la causa— és com-
putable a I'efecte de I'antiguitat, i el treballador té dret a I'assistencia als cursos de
formaci6 professional, a la participacié dels quals ha de ser convocat per '’Admi-
nistracio, especialment en ocasit de la seva reincorporacio a la feina. Aquest Ultim
element és particularment important, ja que, com que la durada de I'excedencia
pot ser de fins a tres anys, és possible que els coneixements professionals del tre-
ballador que recorre a aquesta mesura quedin desfasats i aix0 pot repercutir en les
seves expectatives professionals i de desenvolupament d’una carrera professional.
Per tant, és important destacar que el mateix TRET obliga '’Administracié a conti-
nuar formant els treballadors que recorren a aquesta mesura de conciliacié de la
vida laboral i familiar.

En aquest punt també cal tenir present que I'excedéncia —com a causa de
suspensi6 del contracte laboral— no pot suposar cap efecte laboral desfavorable
per al treballador, la qual cosa implica, segons els tribunals, que davant d'una re-
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clamacio6 d'aquest, I'ocupador ha de poder justificar les raons que van motivar una
decisio determinada. | aixd és degut a la ja vista dimensié constitucional de les
mesures de conciliacié de la vida laboral i familiar, entre les quals es troba I'exce-
dencia; aixi, destaca la STSJ llles Balears (S) 2 de juny de 2008) que:

[...] la dimensi6 constitucional [...] de totes les mesures que tendeixen a facilitar la compa-
tibilitat de la vida laboral i familiar dels treballadors, tant des de la perspectiva del dret a la no-
discriminacio per ra6 de sexe (article 14 CE) de les dones treballadores com des de la del man-
dat de protecci¢ a la familia i a la infancia (art. 39 CE), ha de prevaler i servir d’'orientaci6 per a
la solucié de qualsevol dubte interpretatiu. A aixo contribueix el mateix precepte legal [...] que
possibilita una ponderacié de les circumstancies concurrents dirigida a fer compatibles els dife-
rents interessos en joc [...].

En fi, en la mateixa linia anterior, cal assenyalar que el reingrés després d'una
excedencia per tenir cura dels fills no pot implicar la perdua d'un carrec de con-
fianca (STSJ llles Balears [S] 2 de juny de 2008), ni tampoc no pot oferir-se el
reingrés esmentat sota la formula d’un contracte temporal —quan es tenia un con-
tracte indefinit—, 0 amb horaris incompatibles amb tenir cura del fill (STSJ Madrid
[S] 11 de novembre de 2014).

b) El temps d’excedéncia es computa com a temps de serveis a l'efecte d’'una
indemnitzacioé eventual per acomiadament improcedent i dels premis per antigui-
tat, ates que si no fos aixi es desincentivaria el recurs a agquesta mesura de con-
ciliacié i s'oblidaria la mateixa finalitat de la norma. En aquest sentit, la STSJ
Andalusia/Granada (S) 20 de juliol de 2011 assenyala que:

[...] la norma estableix un dret per al treballador excedent per tenir cura d’un fill que es re-
incorpora a la seva relacié laboral i que consisteix en el fet que el temps que hi passa s’ha d’en-
tendre que produeix efectes equivalents a la permanencia real en 'empresa, amb projeccio per
tant en I'antiguitat, conseqientment amb aquesta argumentacié aquest benefici ha d’estendre’s
ara als efectes indemnitzatoris per acomiadament considerant, per tant, que el temps del treba-
llador en excedencia per tenir cura dels fills és «temps de serveis efectius» a aquestes finalitats
ates que qualsevol diferencia de tracte en matéria de comput del temps entre aquests treballa-
dors i els que continuen en actiu en la mateixa empresa constituiria indubtablement un element
dissuasiu per a I'operari que pretengués acollir-se a aquesta situacié d’excedéncia, en saber que
durant aquest temps, deixaria de meritar determinats drets [...].

(També STSJ Madrid [S] 28 d'abril de 2011 i Navarra [S] 16 de juny de 2011.)
En el mateix sentit, la STSJ Galicia (S) 3 de novembre de 2009 manifesta que:

[...] el temps que hi passa s’ha d’entendre que produeix efectes equivalents a la permanen-
cia real en 'empresa, amb projeccio per tant en l'antiguitat, conseqlentment amb aquesta ar-
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gumentaci6 aquest benefici ha d’estendre’s ara als efectes indemnitzatoris per acomiadament
considerant, per tant, que el temps del treballador en excedencia per tenir cura dels fills és
«temps de serveis efectius» a aquestes finalitats atés que qualsevol diferencia de tracte en ma-
teria de comput del temps entre aquests treballadors i els que continuen en actiu en la mateixa
empresa constituiria indubtablement un element dissuasiu per a I'operari que pretengués aco-
llir-se a aquesta situacié d’excedencia, en saber que durant aquest temps, deixaria de meritar
determinats drets [...]

c) Com veurem en un apartat posterior,?° el gaudi d’una excedéncia per tenir
cura dels familiars pot tenir efectes negatius des de la perspectiva de la Seguretat
Social, la qual cosa contradiu la voluntat de fomentar la conciliacié de la vida la-
boral i familiar.

d) Com hem vist, durant el primer any d’excedencia, el treballador té dret a la
reserva del seu lloc de treball i durant els dos anys seglents la reserva queda re-
ferida a un lloc de treball del mateix grup professional. En aquest Ultim suposit,
els tribunals assenyalen que I'tnic limit és la pertinenca del nou lloc de treball al
mateix grup professional, i és possible, si escau, una modificacié de la jornada
laboral exercida abans del periode d'excedéncia (STSJ Madrid [S] 19 d’octubre
de 2004).

Com una situacio particular, cal destacar que si el treballador forma part d'una
familia que té reconeguda oficialment la condicié de familia nombrosa, la reserva
del seu lloc de treball s'estén fins a un maxim de quinze mesos quan es tracta
d’'una familia nombrosa de categoria general i fins a un maxim de divuit mesos si
és de categoria especial. Aixi mateix, per conveni col-lectiu pot estendre’s la re-
serva del lloc de treball a tot el periode de durada de I'excedéncia (STSJ llles
Canaries [S] 29 de juny de 2011).

El dret a la reserva del lloc de treball es manté durant el primer any d’exceden-
cia independentment del moment en qué aquesta s'inicia, sense superar, logica-
ment, el periode maxim previst legalment (STSJ Castella i Lle6/Valladolid [S] 10
de novembre de 2010).

e) En relacié amb les condicions de reingrés, el Tribunal Suprem ha assenyalat
que es diferencien nitidament dos casos, perd partint d'una premissa comuna, la
reserva, en els dos suposits, del lloc de treball. Aixi, durant el primer any, el tre-
ballador té dret a la reserva dels seu lloc de treball. Pero si el periode d’excedén-
cia es prolonga, la reserva queda referida, com hem assenyalat, a un lloc de tre-
ball del mateix grup professional. Pero s’hi afegeix, en la STS (S) 23 de setembre
de 2013, que:

— Encara que I'excedencia per tenir cura del fill t¢ una natura voluntaria, el
seu efecte juridic és el propi de I'excedencia forcosa.

20. Vid. infra apartat 4.
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— No ens trobem davant d’'un dret que es pot exercir en el moment en que el
treballador excedent sol-licita la seva reincorporacié a 'empresa o Administracio,
atés que aquesta té I'obligacio de reservar-li —conservar-li— el seu lloc de treball
durant el primer any o un lloc del mateix grup professional si 'excedéncia es pro-
longa al cap d’un any.

— La comunicacio al treballador per part de I'ocupador que el reingrés no és
possible perqué no hi ha una vacant del grup professional no constitueix un aco-
miadament, sind una negativa a 'accié de dret al reingrés, amb la qual cosa s’en-
tén que aquest no enuncia una possible extincié del contracte laboral sind que
al-lega una causa que justifica la negativa a la reincorporacié. Per tant, no pot
acudir-se, en aquest cas, al procediment de reclamacié per acomiadament, sind
que s’ha de recorrer al procés ordinari.

— La reincorporacio tardana del treballador excedent déna lloc a una indem-
nitzacié per danys i perjudicis, la quantia de la qual es xifra en principi en els sa-
laris deixats de percebre a causa de I'incompliment (des de la data de finalitzacié
del periode d’excedéncia) si bé el treballador pot acreditar uns danys i perjudicis
superiors.

— Enfi, I'execuci6 de la senténcia que declarés el dret a la immediata reincor-
poracio del treballador gaudiria de la proteccid que és propia de la tutela executi-
va (art. 241 LRJS) i que seria la corresponent als interessos constitucionals trans-
gredits per la decisi6 de l'ocupador, de manera que s'aconseguiria aixi per
aquesta via una proteccié similar a I'establerta per als suposits d’acomiadament
nul, amb l'avantatge afegit que per a I'exercici de I'acci6 opera el termini de pre-
inscripcié d'un any (art. 59.1 TRET).

No obstant aix0, cal tenir en compte que, si 'ocupador es nega a la reincorpo-
racio —expressament o tacitament (per exemple, donant de baixa el treballador a la
Seguretat Social-, aquest ha d'interposar 'accié d’'acomiadament (STSJ Castella-
la Manxa [S] 2 d'octubre de 2014), i si 'acomiadament es declara nul, el treballa-
dor té dret a la reincorporaci6 aixi com al pagament dels salaris des de la data en
qué hauria d’haver-se reincorporat i a la indemnitzacié corresponent per danys i
perjudicis (han de justificar-se els motius que la fonamenten). |, en tot cas, la car-
rega de la prova de I'absencia de vacant recau sobre I'ocupador, que disposa de
més elements probatoris, encara que es tracti d’'un fet negatiu (STSJ Andalusia/
Granada [S] 25 de juliol de 2012).

f) Com hem assenyalat anteriorment, un cop transcorregut el primer any, els
tribunals admeten que la reincorporacié a un lloc e treball del mateix grup profes-
sional implica una alteracié de les condicions de treball, fins i tot substancial, sen-
se que per dur a terme aquesta modificacié calgui recérrer al procediment de
modificacié substancial de les condicions de treball que recull I'article 41 TRET.

No obstant aix0, en cas que s'impugnin els termes de la reincorporacio, I'ocu-
pador ha de poder justificar els motius que el van portar a alterar les condicions
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de treball d'una manera manifesta, atés que es tracta d’'un dret —I'excedéencia—
amb una dimensi6 constitucional. Com a conseqUéncia, atesa aquesta dimensié
constitucional, I'ocupador esta obligat, en la mesura de les seves possibilitats, a
reposar el treballador sense alterar les seves condicions de treball o, si passa al-
trament, ha de poder justificar d’'una manera adequada la concurréncia dels mo-
tius que I'han portat a modificar aquestes condicions, de manera que es posi de
manifest que aquesta alteracié no és contraria a I'exercici del dret a I'excedencia
en la seva dimensi6 constitucional i que no suposa entorpir il-licitament I'exercici
legitim del dret. Si no pot justificar-se, i I'afectada és una treballadora, els tribunals
han qualificat la modificaci6 de les condicions de treball (un canvi de la jornada
laboral) com a nul-la, en considerar que s’ha incorregut en una discriminacié per
rad de sexe que prohibeix I'article 14 CE (STSJ la Rioja [S] 5 d'octubre de 2012).

Cal afegir-hi que, en el cas de la reincorporacié durant el primer any d’exce-
déncia, només podria acceptar-se el canvi de lloc de treball davant d'una impos-
sibilitat manifesta i acreditada, després d’una explicaci6 detallada de la causa, i
no n’hi hauria prou amb una referéncia generica a «questions organitzatives i de
produccid» (STSJ Asturies 19 d'octubre de 2012).

g) Els tribunals també han assenyalat que: 1) es presumeix que la reincorpo-
raci6 tardana del treballador excedent déna lloc a una indemnitzacié per danys i
perjudicis; 2) la quantia de la indemnitzacio es xifra en principi en els salaris dei-
xats de percebre a causa de la conducta d'incompliment de I'ocupador des de la
conciliacié o reclamacié administrativa prévies a la reclamacio6 judicial, o des
d’aquesta ultima si per una ra6 o una altra s’ha interposat abans; 3) correspon al
treballador I'acreditacié dels danys i perjudicis superiors que considera que s'han
produit; i 4) correspon a I'ocupador l'acreditacio dels fets impeditius de les indem-
nitzacions reclamades (STSJ Madrid 11 de novembre de 2014).

h) Cal tenir present que, d’acord amb el que preveuen els articles 53.4 1 55.5.b
TRET, és nul 'acomiadament d’un treballador que ha sol-licitat o esta gaudint d'una
excedeéncia per tenir cura dels fills o els familiars, amb la conseglient readmissi6
a ’Administraci6 i pagament de les remuneracions endeutades aixi com l'alta a la
Seguretat Social, llevat que aquesta pugui demostrar una radé que justifiqui I'aco-
miadament esmentat (com a exemples, cal citar les STSJ Castella i Lled/Valladolid
[S] 17 d’octubre de 2012 i Comunitat Valenciana [S] 28 de maig de 2008). Com
en la resta de casos examinats en aquest treball, aquesta nul-litat es produeix
d’'una manera automatica, sense necessitat que el treballador aporti cap indici de
discriminacio.

En aquest sentit, en la STSJ Andalusia/Granada (S) 25 de juliol de 2012 es
manifesta que:

[...] la dimensi6 constitucional d'aquest dret determina I'existencia d'una proteccié especial
a I'exercici d'aquest que es tradueix en la nul-litat de 'acomiadament regulada en l'article 55.5.b
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de I'ET dels treballadors que hagin sol-licitat o estiguin gaudint de I'excedéncia prevista en I'apar-
tat 3 de l'article 46 en els termes i condicions reconeguts en aquesta Llei. Aquest precepte de-
termina la declaracié de nul-litat de tota decisié extintiva empresarial que tingui per objecte vul-
nerar o bé el dret a I'excedencia per tenir cura d’un fill menor o el dret a la reserva del lloc de
treball del treballador que gaudeix I'excedéncia [...].

| també es considera un acomiadament nul la no-readmissié d'una treballado-
ra després d’una excedencia per tenir cura d’'un fill, per a la qual cosa s'al-lega
que el contracte d'obra o servei determinat —la causa del qual no es justifica— ha
finalitzat. Aixi, en la STSJ Galicia (S) 23 de novembre de 2011 s’assenyala que:

[...] concorre el denunciat i apreciat frau de llei en la contractaci¢, en els termes que preveu
I'article 6.4 del Codi Civil, amb la consequéncia establerta en larticle 15.3 de I'Estatut dels
Treballadors que el contracte ha d’entendre’s concertat per temps indefinit i, com a consequén-
cia, que la falta d’incorporacié de la treballadora al seu lloc de treball, després de gaudir del pe-
riode d’excedencia per tenir cura d'un fill, el 7 de gener de 2001 per haver-I'hi denegat I'empre-
sa el 7 de gener de 2001, després de la seva sol-licitud de reincorporacié efectuada el 21 de
desembre de 2010, al-legant fi de contracte, ha de ser conceptuada com un acomiadament,
que ha de ser qualificat com a nul, d’acord amb el que disposa l'article 55.5.b) de I'Estatut de
Treballadors [...].

i) Durant la situacio d’excedéncia, el treballador té dret a continuar exercint les
seves funcions com a representant del personal, ates que I'excedéncia només té
efectes sobre les obligacions reciproques de treballar i retribuir la feina, sense que
sigui un obstacle per a I'accés i la permanéncia del treballador en el lloc de treball
a l'efecte de fer les activitats derivades de la seva representacio (STSJ Pais Basc
[S] 11 d'abril de 2006).

16) Encara que pugui sorprendre, els tribunals admeten que I'excedéncia per
tenir cura dels fills o els familiars és compatible amb I'exercici d’una altra activitat
laboral o professional, sempre que aquesta no sigui concurrent amb I'activitat la-
boral anterior i sigui compatible amb la vida familiar i la tasca d’atencié (més lli-
bertat d’horaris, utilitzacié de mitjans informatics per exercir la feina, que el nou
lloc de treball sigui més a prop del domicili, etc.) (STSJ Cantabria [S] 12 de juliol
de 2006). En aquest mateix sentit s’ha manifestat més recentment la STS (S)
10 de febrer de 2015: «[...] en la mesura que la nova feina resulta compatible amb
tenir cura del menor, no s’han de lligar a I'aspiracié legitima de la mare treballa-
dora d'obtenir alguns ingressos —que ha deixat d'obtenir precisament per I'exce-
déncia per tenir cura dels fills— unes conseqguencies tan negatives [...]», que aixi
mateix considera que la feina exercida no té per que ser ocasional, de poca du-
rada o a temps parcial amb una escassa durada horaria, ates que I'Unic criteri va-
lid és el compatible amb I'atencié adequada del menor.

13



[, en fi, en la mateixa linia, la STSJ Castella i Lled/Valladolid (S) 17 d’octubre
de 2012 assenyala que I'excedéncia per tenir cura dels fills...

[...] no imposa l'obligaci6 de I'excedent d’abstenir-se de prestar serveis en la mateixa i en
una altra activitat per a un altre ocupador, una obligacié que només sorgiria d’acord amb el
que s’ha convingut en matéria de pacte de plena dedicacio [...] Pel que fa a la resta, ni la fei-
na de mitja jornada és manifestament incompatible amb la finalitat de I'excedencia esmenta-
da, ni 'empresari té la potestat de decidir com i quan ha de tenir cura del seu fill la dona tre-
balladora [...].

[, per la seva banda, la STSJ Castella-la Manxa (S) 15 de febrer de 2011 afir-
ma que:

[...] la prohibicié de treballar durant I'excedencia per tenir cura dels fills significaria, d'una
banda, privar al treballador d’obtenir ingressos per cobrir les necessitats del fill; de Ialtra, s'es-
taria concedint preeminencia només als treballadors amb més recursos economics que poden
permetre’s I'abséncia d’ingressos; i sobretot, que la decisié de com s’ha d’atendre el fill corres-
pon Unicament al pare o la mare, atés que altrament ensopegariem, utilitzant les paraules de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid esmentada abans, «amb una espécie de
disciplina social en virtut de la qual es controla el comportament de la persona», especialment
greu en casos similars a aquest, atés que afecten generalment el col-lectiu femeni, amb la car-
rega de discriminacié que aixd comporta; sense que pugui oblidar-se el criteri del Tribunal
Constitucional que es refereix al fet que I'objectiu primordial de les mesures que coadjuven a
aconseguir una conciliacié de la vida familiar i laboral és evitar la discriminacié laboral —especi-
alment de la dona- i assegurar una igualtat efectiva d’oportunitats (STC 3/07, de 15-1) [...].

(També STSJ Andalusia/Sevilla [S] 22 de febrer de 2012 i Madrid [S] 15 d'abril
de 2009.)

No obstant aix0, cal tenir present que, encara que s'admeti la possibilitat d’exer-
cir una activitat laboral o professional (feina autonoma) durant la vigencia d'una
excedeéencia, aquesta possibilitat té limits i, com a conseqliencia, es pot acomiadar
el treballador quan la seva conducta és constitutiva d'una transgressio de la bona
fe contractual (STSJ llles Canaries [S] 29 de juny de 2011) referent a un treballa-
dor que passa a prestar els seus serveis a una altra empresa del mateix sector
d’activitat sense comunicar-ho, treballa el mateix nombre d’hores i fins i tot es
compromet a més disponibilitat horaria i accepta un horari flexible en funcié de
les necessitats organitzatives de la nova empresa). | en la mateixa linia se situa la
STSJ Pais Basc (S) 26 de febrer de 2008, sobre sol-licitud d'excedencia per tre-
ballar en una empresa de la competéncia.

|, per acabar, per als tribunals, un periode d’excedéncia és compatible amb fer
un periode de formacié especialitzada amb un horari adaptat a la conciliacié de
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la vida familiar (STSJ Castella i Lle6/Valladolid [S] 19 d’abril de 2010). | juntament
amb aix0, no pot negar-se la reincorporacio a la feina pel fet que el treballador hagi
exercit una activitat laboral que resultava més favorable des de la perspectiva de
la conciliacio de la vida laboral i familiar. Aixi, en la STSJ Madrid (S) 15 d’abril
de 2009 s'assenyala:

[...] no trobem cap rad per denegar-li el dret a la reserva del lloc ni per afirmar que va in-
complir cap deure imposat legalment, atés que va acceptar una feina que, objectivament, faci-
litava en certs aspectes la conciliacié del seu desig legitim de treballar i atendre la seva familia,
sense ser exclosa del mercat laboral i de la possibilitat d'obtenir uns ingressos que, com hem
dit, també contribueixen a I'atencié que es tracta de preservar [...].

17) Cal assenyalar que, tal com recorden els tribunals, el TRET no preveu per
a aquest tipus d’excedéncia un termini de preavis per a la reincorporacié del tre-
ballador, i encara menys, que I'incompliment del termini de preavis previst en el
conveni col-lectiu impliqui la rentncia al lloc de treball per al qual la Llei fixa la
reserva (STSJ Canaries [S] 28 de juny de 2002). En tot cas, la negativa de I'ocu-
pador a una peticié de reingrés extemporania no constitueix un acomiadament
(STSJ Andalusia/Sevilla [S] 1 de juliol de 2009).

No obstant aixd, I'ocupador si que ha de tenir coneixement de la situacié con-
creta de qué es tracta (rad de I'excedencia, durada, etc.) per organitzar els seus
recursos humans i/o productius, per la qual cosa és raonable que el treballador li
comuniqui la seva voluntat d’estar en situacié d’excedencia (STSJ Castella-la
Manxa [S] 15 de febrer de 2011).

Cal afegir-hi que els tribunals admeten el dret a la reincorporacié anticipada al
termini sol-licitat inicialment pel treballador, que es fonamenta en tres arguments:
1) es tracta d'un dret individual del qual pot desistir-se; 2) la mateixa llei reconeix
el dret a fraccionar el periode d’excedéencia; i 3) la finalitat de la norma (conciliar
la vida personal i laboral dels treballadors) ha de dotar de flexibilitat i adaptabilitat
en l'exercici del dret que serveixin al compliment d’aquesta finalitat. Per tant, ates
que l'excedencia és un dret del treballador, no hi ha cap dubte que aquest pot
desistir del seu exercici i sol-licitar el reingrés en qualsevol moment anterior al ven-
ciment del termini pactat respectant els terminis de preavis (STSJ Catalunya [S]
22 de marg de 2013).

18) El dret de reserva derivat de I'excedéncia per tenir cura dels fills es confi-
gura com un dret de més rellevancia i intensitat que el que té I'excedent volunta-
ri (STSJ la Rioja [S] 11 d’abril de 2012).

19) Per acabar, cal destacar que si sorgeixen discrepancies entre el treballa-
dor i '’Administracié pel que fa al gaudi de I'excedéncia, cal acudir a la jurisdiccié
social i presentar la demanda corresponent.
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2.2. El paper de la negociaci6 col-lectiva

En relacié amb la forma com els convenis col-lectius de les entitats locals en I'am-
bit estatal incorporen aquesta mesura de conciliacié de la vida laboral i familiar, cal
afirmar que:

1) Algun conveni col-lectiu recull en aquesta materia el regim més favorable
present en la normativa de funcié publica, amb una remissi6 expressa al que pre-
veu la LMRFP, la qual cosa implica: a) I'extensié de I'excedencia per tenir cura
dels familiars als tres anys de durada; i b) durant els dos primers anys es té dret
a la reserva del lloc de treball i durant el tercer any la reserva queda referida a un
lloc de treball de la mateixa localitat i del mateix nivell i retribucié (CC2).

2) Algun conveni reprodueix el que estableix la normativa funcionarial i distin-
geix, a més a més, entre els treballadors fixos i el personal laboral interi; i per a
aquest Ultim suposit, assenyala que pot gaudir de I'excedéncia, si bé la reserva
del lloc de treball es manté Unicament mentre aquest lloc no es proveeixi de ma-
nera reglamentaria (CC3).

3) Algun conveni es remet al que disposa l'article 46 TRET i, subsidiariament,
i en la mesura en qué no és compatible, al que preveu l'article 89.4 TREBEP, si
bé posteriorment reprodueix gairebé literalment el que preveu aquest ultim pre-
cepte (CCH).

4) Algun conveni només es refereix al personal laboral fix —la qual cosa resul-
ta discutible, atesa la doctrina judicial que hi ha al respecte— i assenyala que les
excedencies s’han de regular pel que disposa el TREBEP en el que sigui compa-
tible amb el TRET (CC6).

5) Algun conveni col-lectiu enumera, entre els tipus d’excedéncia a que tenen
dret els treballadors de I'Ajuntament, I'excedencia per tenir cura dels familiars, perd
posteriorment no la regula (CC7).

6) De manera discutible, algun conveni col-lectiu limita I'accés a I'excedéncia
per tenir cura dels familiars al personal fix de plantilla amb una antiguitat de, com
a minim, un any a I'Ajuntament; exigeix, a més a més, que hagi transcorregut un
any des del final de I'excedencia anterior (CC8). Aquesta regulacié convencional
vulnera el que preveu l'article 46.3 TRET.

7) En algun conveni s'estableix expressament per al cas de I'excedéncia per
tenir cura dels fills que aquesta es pot gaudir en un periode Unic o d’'una manera
fraccionada, i en el supdsit de I'excedencia per tenir cura dels familiars la seva
durada es limita a un any (la qual cosa contravé la durada de dos anys que esta-
bleix el TRET). També es preveu expressament que I'excedencia és incompatible
amb exercir qualsevol activitat remunerada, exceptuant les autoritzades i regula-
des per la Llei d'Incompatibilitats (CC9).

8) Algun conveni col-lectiu es remet en materia d’excedencia al que dispo-
sa en general la normativa vigent i en especial la Llei 39/1999, de 5 de novem-
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bre, de conciliacié de la vida familiar i laboral, aixi com a I'’Acord 21/2006, per
a la Conciliacié de la Vida Personal i Laboral en ’Administraci6é (Pla Concilia)
(CC10).

9) En fi, algun conveni col-lectiu ni tan sols fa referencia a aquest tipus d'ex-
cedencia, malgrat ser una figura molt coneguda (CC4).
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3. L'excedencia voluntaria per tenir cura
dels fills o els familiars del personal
funcionari

3.1. La regulacio6 del TREBEP

Larticle 89.4 TREBEP (aplicable als funcionaris de les administracions locals) es-
tableix que els funcionaris de carrera tenen dret a un periode d’'excedéncia de
durada no superior a tres anys per tenir cura de cada fill, tant quan ho és per na-
tura com per adopcié, o de cada menor subjecte a guardar amb finalitats d’adopcid
o acolliment permanent, comptats des de la data de naixement o, si escau, de la
resolucio judicial administrativa.

Aixi mateix, els funcionaris també tenen dret a un periode d’excedéncia de du-
rada no superior a tres anys, per tenir cura d'un familiar a carrec seu, fins al se-
gon grau inclos de consanguinitat o afinitat, que per raons d’edat, accident, ma-
laltia o discapacitat no pot valer-se per si mateix i no exerceix una activitat
retribuida.

Cal afegir-hi que:

1) El periode d’excedencia és Unic per a cada subjecte causant. Si un nou sub-
jecte causant dona origen a una nova excedéncia, el comencament del periode
d’aquesta posa fi al que s’esta gaudint.

2) Quan dos funcionari generen el dret a gaudir d’una excedéncia pel mateix
subjecte causant, 'Administracié pot limitar-ne I'exercici simultani per raons justi-
ficades relacionades amb el funcionament dels serveis. Aquesta decisid ha de
constar per escrit i estar suficientment motivada (no resultaria admissible, com ja
hem assenyalat, una resolucié genérica).

3) El funcionari en situacié d’excedéncia pot participar en els cursos de forma-
cid que convoca I'Administracié, amb la qual cosa es pretén, com en el cas del
personal laboral, que el recurs a aquesta mesura de conciliacié de la vida laboral
i familiar no provoqui efectes negatius en I'exercici de la carrera professional cor-
responent (particularment quan es tracta d’'una excedéncia de llarga durada). Per
tant, ’Administracié ha de convocar als cursos de formacié els funcionaris que
estan gaudint d’aquest tipus d’excedencia.
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4) El temps d’excedencia computa a I'efecte de triennis, carrera i drets en el
regim de la Seguretat Social que és d’aplicacié. Aixi mateix, el lloc de treball que
exerceix es reserva, com a minim, durant dos anys. Un cop transcorregut aquest
periode, aquesta reserva ho és per a un lloc a la mateixa localitat i de la mateixa
retribucid. En aquest punt cal assenyalar, ates que l'article 89.4 TREBEP no ho
distingeix, que aquesta reserva es refereix al lloc de treball que exerceix el fun-
cionari, tant si és provisional com definitiu (STSJ Mdurcia [CA] 9 de desembre de
2014).

En relacié amb la regulacié de I'excedéncia cal fer alguns anotacions:

a) Es tracta d’un veritable dret la finalitat del qual és tenir cura dels fills o els
familiars, i aquests sén els beneficiaris directes de la mesura de conciliacié. En
paraules de la STSJ Marcia (CA) 9 de desembre de 2014: «[...] I'excedencia per
tenir cura d’un fill té per finalitat tenir cura del menor de conformitat amb la poli-
tica de conciliacié de la vida familiar i laboral de les persones treballadores i de
protecci6 de la familia que propugna I'art. 39.1 de la Constitucio [...]1».

’Administraci6 esta obligada a concedir I'excedéncia sense dilacions arbitra-
ries, ja que el beneficiari Ultim de la mesura és el mateix fill o familiar, i el comput
de I'excedéncia és determinat pel naixement, I'edat, I'accident o la malaltia, i, per
tant, el dret comenca en aquest mateix moment i no permet retards contraris a la
seva propia finalitat. Aixi mateix, no pot denegar-se I'excedencia al-legant que
la sol-licitud o la documentacié presentades sén insuficients, quan d’aquestes es
desprén d'una manera clara 'existencia d’una causa o quan es dedueix, encara
que sigui d'una manera indiciaria, el desvaliment del familiar, sense perjudici que
amb posterioritat se sol-liciti una prova més precisa. En fi, es tracta d'un dret in-
negable i inajornable, per la qual cosa, un cop rebuda la sol-licitud, I'ocupador no
pot impedir-ne ni limitar-ne I'exercici i I'hna de concedir, i en tot cas l'actuacié de
les dues parts s’ha de regir pel principi de la bona fe (STSJ Madrid [S] 5 d’octu-
bre de 2005). Els tribunals han reconegut el dret a una indemnitzacié per danys
i perjudicis en el suposit de denegaci¢ injustificada d’'una excedencia (STSJ
Canaries [S] 30 de setembre de 2003).

b) La durada maxima de I'excedeéncia és de tres anys, per la qual cosa és
possible una durada menor, en funcié del que sol-licita el funcionari d'acord amb
les seves propies circumstancies familiars. Tal com hem vist quan ens hem refe-
rit al personal laboral, al nostre entendre seria possible un gaudi fraccionat i suc-
cessiu de I'excedencia amb I'Unic limit de no poder superar el periode maxim de
tres anys.

No obstant aix0, en el cas dels funcionaris publics, la jurisdiccié contenciosa
administrativa duu a terme una interpretacio restrictiva dels termes de I'article 89.4
TREBEP, de manera que impedeix aquest gaudi fraccionat i admet un Unic perio-
de de gaudi de I'excedéncia per cada subjecte causant. Aquesta posicié la recull
la STSJ Madrid (CA) 9 de juliol de 2010, en la qual s'afirma:
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[...] en aquest cas la part apel-lada ja va sol-licitar el periode d’excedencia per tenir cura del
seu fill, que es va concedir des del 13 de juny de 2005 fins al 12 de juny de 2008 [...] i es va re-
incorporar al servei actiu el 6 d’'octubre de 2006, de la qual cosa es despren que ja ha gaudit del
seu periode d’excedencia per tenir cura del fill, ates que aquest és un periode Unic, segons la tesi
de '’Administracio, i que, entenem que és la correcta, d'acord amb la normativa d'aplicaci, tant
el vigent article 89.4 de I'EBEP, com I'anterior article 29.4 de la Llei 34/84 [...] a partir de la qual,
no és possible entendre que, I'esmentada regulacié legal empara la possibilitat de temporalitzar
la concessié d’excedéncia per tenir cura dels fills a gust del funcionari interessat ates que el
periode d’excedéncia, en efecte, és Unic per cada subjecte causant [...] la qual cosa determina
que una temporalitzacié de diversos periodes d’excedencia per la mateixa circumstancia, com es
pretén, sigui viable, atés que la norma que és aplicable no ho permet [...] independentment de si
el funcionari afectat decideix, perque ho necessita aixi, prolongar el periode fins al limit permes,
és a dir tres anys, o decideix posar fi al periode, segons les seves circumstancies i necessitats,
abans que I'esmentat periode finalitzi, com va passar en el cas analitzat [...].

(També STSJ Castella-la Manxa [CA] 1 d'abril de 2011 i Madrid [CA] 31 d’octubre
de 2013 i 21 d'octubre de 2011.)

c) En concordanca amb el que s’ha dit, segons els tribunals, encara que el
funcionari manifesti inicialment la seva voluntat d’esgotar el temps maxim d’exce-
déncia, té dret a reincorporar-se en qualsevol moment anterior. Aixo és degut al
fet que correspon al beneficiari decidir el moment oportl per reincorporar-se a la
feina en rad de la valoracié de les circumstancies que en cada moment consideri
més beneficioses per a l'interes familiar (STSJ Catalunya [S] 13 de juliol de 2004).

d) No és possible I'excedéncia parcial, és a dir, per dies a la setmana, al mes
0 mMesos a l'any.

e) Pel que fa als beneficiaris, en el cas dels fills, si s’ha optat per I'excedencia
en el moment de l'acolliment, se n‘exclou el gaudi quan es produeix I'adopci¢ del
mateix menor.

Pel que fa als familiars, s'inclou el conjuge del funcionari sol-licitant, perd no
la parella de fet i els seus familiars. Aixi mateix, cal criticar la limitacié del grau de
parentiu Unicament al segon grau de consanguinitat o afinitat.

Cal tenir present també que quan es tracta de familiars, aquests han d’estar a
carrec del funcionari sol-licitant, la qual cosa no exigeix, no obstant aixo, la convi-
véncia necessaria amb el familiar ni que aquest es trobi a la seva atencié exclusiva.

En fi, els termes «no pot valer-se pe si mateix» i «no exerceix una activitat re-
tribuida» han d'interpretar-se de la mateixa manera que ja s’ha vist quan es trac-
ta de la reduccio6 de la jornada per tenir cura dels familiars.

f) Si dos funcionaris causen dret a gaudir d'aquesta excedéncia pel mateix sub-
jecte causant, I'Administracié pot limitar-ne I'exercici simultani per raons justifica-
des relacionades amb el funcionament dels serveis; no obstant aixo, pot donar-se
un gaudi successiu.

121



Obviament, aquest Iimit no és aplicable quan es tracta de dos subjectes
causants diferents (per exemple, un funcionari sol-licita I'excedéncia per poder
tenir cura del seu pare, i la seva dona —també funcionaria a la mateixa Administracio—
la demana per poder tenir cura del seu fill), encara que aquest és un suposit molt
poc freqUent atés que no es rep cap remuneracié durant I'excedéncia.

g) El temps de I'excedéncia no computa com a temps de servei actiu, de ma-
nera que aquest efecte no esta recollit en la normativa. En aquest sentit es mani-
festa la STSJ Andalusia/Granada (CA) 27 de desembre de 2011:

[...] els efectes de I'excedencia de qué es tracta es regulen exhaustivament i es limiten al
reconeixement del temps transcorregut en aquesta situacié a I'efecte de triennis, una consoli-
daci6 de grau personal i drets passius, aixi com, durant el primer any d’excedencia, a la reser-
va del lloc de treball que exercien. Pretendre com fa la recurrent el comput d’aquest temps com
de servei actiu implica una extensio dels efectes de I'excedéncia esmentada molt més enlla del
que vol el precepte indicat i és a més a més contrari a la finalitat del text legal i en resulta a
més a més una interpretacio asistematica del precepte ates que implicaria I'assimilacié dels
suposits d’excedencia en que no hi ha una situacié administrativa de servei actiu, amb els de
llicencies i serveis en que roman una situacié de servei actiu i hi ha una interrupcié en la pres-
taci6 de serveis pel funcionari que les gaudeix. D’aquesta manera no és possible d’acord amb
la legislacio d’aplicaci6 accedir a la pretensio de I'actora que implicaria reconeixer a la situacio
d’excedencia uns efectes que no son els que atribueix el legislador a la situacié administrativa
esmentada [...].

Una solucié que també s’aplica quan el que es pretén és que el temps d’exce-
déncia computi com a temps de prestacid de serveis a I'efecte d'un establiment
de barems per a la provisié de places. Aixi, en la STSJ Andalusia/Granada (CA)
28 de novembre de 2011 s'afirma;

[...] daquesta literalitat de la llei no pot concloure’s res més que la recurrent pretén el reco-
neixement d'un dret no emparat per I'ordenament juridic atés que la seva pretensio suposa que
la Sala reconegui la ficcié que el temps gaudit en situacié d’excedencia ha estat real i efectiva-
ment treballat a I'efecte de la consideracié com a experiéncia professional en el procés selectiu,
la qual cosa excedeix dels efectes legals associats a la situacié d’excedéncia voluntaria i supo-
saria I'assimilaci6 dels efectes de la situacié administrativa esmentada a la dels propis dels per-
misos i llicencies, en els quals el periode d'interrupcié de la prestacié del servei es considera
com a temps de servei actiu a tots els efectes [...].

(També STSJ Andalusia/Granada [CA] 14 de novembre de 2012, referida a la
inclusi6 del temps de I'excedencia en els certificats d’experiencia professional, i
STSJ Andalusia/Malaga [CA] 17 de novembre de 2011, respecte de la considera-
ci6 d'aquest periode com a experiéncia previa per a l'accés a la funcié publica.)
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Al nostre entendre, aquesta doctrina judicial, encara que certament fonamen-
tada en una interpretacio literal del que assenyala la normativa —tant el TREBEP
com la normativa autondmica—, és discutible des de la perspectiva de la discrimi-
nacié indirecta per rad de sexe, atés que afecta molt majoritariament les dones i
implica un resultat desfavorable, a la qual cosa cal afegir que desincentiva el re-
curs a les mesures de conciliacié (en contra de la logica del mateix Tribunal
Constitucional).

h) Cal tenir molt present que, segons la jurisdiccié contenciosa administrativa,
via negociaci6 col-lectiva no pot estendre’s el dret a la reserva del lloc de treball
a tot el periode de I'excedéncia, atés que aixd contradiu el regim legal vigent (STSJ
Comunitat Valenciana [CA] 28 de gener de 2009).

i) Tal com hem assenyalat anteriorment, el funcionari que gaudeix d’aques-
ta excedencia no rep remuneracio ni tampoc una prestacio a carrec del siste-
ma de Seguretat Social. Cal afegir-hi que, tal com veurem en l'apartat seglent,
el recurs a I'excedéncia per tenir cura dels familiars pot tenir efectes negatius
a I'hora d'accedir a les prestacions futures a carrec del sistema de Seguretat
Social, particularment en el cas de les pensions per incapacitat permanent i
jubilaci6.

Per acabar, en 'ambit estatal cal recordar que els mateixos termes utilitzats en
el TREBEP els recull, per al personal de '’Administracié General de I'Estat, I'article
29.4 LMRFP.

3.2. La normativa autonomica

Entrant ja en la normativa aplicable als funcionaris autonomics, la normativa auto-
nomica, tot i que recull un model comu de fons, presenta alguns matisos interes-
sants. En aquest ambit cal destacar el segtient:

1) En els casos de Castella i Lled i Madrid, els articles 92 LFPCL i 59 bis LFPM
preveuen el seglient:

— Es té dret a un periode d’excedéncia de durada no superior a tres anys per
tenir cura de cada fill, tant quan ho és per natura com quan ho és per adopcié o
acolliment permanent o preadoptiu, comptats des de la data de naixement o, si
escau, de la resolucio6 judicial o administrativa.

— L'excedencia té una durada no superior a un any quan es tracta de familiars
de fins al segon grau inclds de consanguinitat o afinitat que, per raons d’edat, ac-
cident o malaltia o discapacitat, no poden valer-se per si mateixos i no exerceixen
una activitat retribuida. Es evident que la durada d’aquest tipus d’excedéncia és
inferior a la que preveu el TREBEP.

— Es reconeix expressament que 'excedéncia constitueix un dret individual
dels funcionaris. | en cas que dos funcionaris siguin titulars de dret a gaudir-la per
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un mateix subjecte causant, I'’Administracié pot limitar-ne I'exercici simultani per
raons justificades relacionades amb el funcionament dels serveis. Tal com hem
afirmat anteriorment, aquest Iimit no és aplicable quan es tracta de dos subjectes
causants diferents.

— El periode de permanencia en situacié d’excedencia computa a l'efecte de
triennis, consolidaci6 de grau personal i drets passius. Durant el primer any el fun-
cionari té dret a la reserva del lloc de treball i un cop transcorregut aquest perio-
de, aquesta reserva afecta un lloc a la mateixa localitat i del mateix nivell de retri-
bucio.

— |, en fi, també s’estableix que el dret a la reserva del lloc de treball durant
el primer any s'estén fins a un maxim de quinze mesos quan es tracta de mem-
bres d’unitats familiars que tenen reconeguda la condicié de familia nombrosa de
categoria general, i fins a un maxim de divuit mesos si té la condicié de familia
nombrosa de categoria especial.

2) A Mdrcia, si bé I'excedencia per tenir cura dels fills es regula de manera
semblant al que s'assenyala per al cas de Castella i Lle¢ i Madrid, per a I'excedén-
cia per tenir cura dels familiars I'article 59.2 LFPMU es remet al que estableix la
legislacio basica de I'Estat.

3) En el cas de les llles Balears, I'article 105 LFPIB reconeix I'excedéencia per
tenir cura dels fills —per natura, adopcié o acolliment (permanent o preadoptiu)—
per un periode no superior a tres anys, i I'excedéncia per tenir cura d’un familiar
a carrec directe —sense concretar el grau de parentiu— per un periode no supe-
rior a un any. Aixi mateix, es reconeix expressament el dret a accedir a aquesta
mesura de conciliacié al personal funcionari interi, si bé la reserva del lloc de
treball es manté Unicament mentre el lloc no es proveeixi reglamentariament. En
tot cas, el periode de permanéncia en aquesta situacié déna lloc a la reserva del
lloc de treball i és computable a I'efecte de triennis i de consolidacié del grau
personal.

4) A Galicia, la regulacié de I'excedencia coincideix amb el que preveu el
TREBEP i insisteix expressament en el fet que I'excedencia constitueix un dret in-
dividual de tots els funcionaris (art. 57.4 LFPG).

D’altra banda, l'article 38 LIMHG, amb una perspectiva diferent de les anteri-
ors, preveu que en les proves de promocié interna que comprenen la valoraci6 de
meérits s'estableix una puntuacié especifica —que es gradua en funcié del temps
utilitzat— per als funcionaris que hagin accedit a una excedencia per tenir cura
dels familiars durant els Ultims cinc anys.

| amb el mateix objectiu incentivador, també s’estableix en la normativa galle-
ga que tenen preferéncia a I'hora de participar en els cursos de formacioé organit-
zats per I’Administraci6 els funcionaris o funcionaries que estan utilitzant o han
acudit els Ultims dos anys a una excedéncia per tenir cura dels familiars (art. 45
LIMHG).
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5) A Extremadura, també es recull el que estableix el TREBEP, perdo amb dos
matisos interessants: d’'una banda, el dret a la reserva del lloc de treball i al com-
put a I'efecte de triennis i carrera professional abasta tota la durada de I'excedén-
cia i, com a conseqUéncia —a diferencia del TREBEP—, fins als tres anys que, com
a maxim, pot gaudir-se de 'excedéncia; i d’altra banda, es manifesta expressa-
ment que el personal funcionari interi pot gaudir d'aquesta excedéncia, si bé la
reserva del lloc de treball es manté Unicament mentre no concorren cap de les
causes de cessacio previstes legalment. Aixi mateix, tot el periode d’excedéncia
computa a l'efecte d’acreditar el periode d’acompliment per accedir a altres llocs
de treball (art. 141.5 LFPE).

6) A la Rioja també es recull essencialment el que estableix el TREBEP pero
amb algunes particularitats: a) no es fa referencia a la discapacitat com a causa
que permet accedir a I'excedéncia per tenir cura dels familiars; b) s'insisteix ex-
pressament en el fet que ens trobem davant d’'un dret individual dels funcionaris;
c) com en el cas d'Extremadura, la reserva del lloc de treball i altres beneficis
abasta la totalitat del periode d’excedencia; i d) s'assenyala que, un cop transcor-
regut el temps o desapareguda la causa que va motivar la concessié d’excedén-
cia, s’ha de sol-licitar el reingrés al servei actiu o el pas a la situacié d’excedéncia
per intergs particular, i que es declara en aquesta situacio el funcionari si no sol-
licita el reingrés (art. 45.4 LFPLR).

7) Per la seva banda, la normativa de la Comunitat Valenciana destaca per
ampliar els subjectes causants de I'excedéncia per tenir cura dels familiars, atés
que inclou expressament el conjuge o parella de fet constituida legalment i qual-
sevol persona que, legalment, estigui sota la guardia o custodia del funcionari. Aixi
mateix, la reserva del lloc durant tres anys afecta els llocs de treball obtinguts amb
destinacio definitiva i als llocs de caracter provisional (que es reserven durant els
tres anys sempre que no sigui objecte de provisié amb destinacié definitiva o, si
escau, es reincorpori el seu titular). |, en fi, el personal funcionari interi pot gaudir
d’'aquesta excedencia, si bé la reserva del lloc de treball es manté Unicament men-
tre no hi concorri cap de les causes de cessament previstes legalment (art. 130
LFPCV).

8) A Catalunya es regula la figura de I'excedencia per tenir cura dels fills o els
familiars i es fa d’'una manera forca extensa, amb la incorporacié prévia d’'una sé-
rie de regles comunes: a) si durant un periode d’excedéncia un nou subjecte cau-
sant dona dret a un altre periode d’excedencia, el comengament d’aquest posa fi
al primer; b) I'exercici simultani de I'excedéncia per dues persones en relacié amb
el mateix subjecte causant només es permet, amb autoritzacié previa, si se sol-
licita de manera expressa i no s'afecta el funcionament dels serveis; ¢) aquesta
mesura és incompatible amb l'autoritzacié de compatibilitat; i d) si un cop finalit-
zada l'excedéncia el funcionari no sol-licita el reingrés en el termini d’'un mes, es
declara d'ofici la situacié com d’excedéncia voluntaria per interés particular.
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Cal afegir-hi que a I'excedéncia, amb les especialitats assenyalades en I'article
2.2 LCC respecte del personal eventual, s’hi pot accedir tant si el vincle funciona-
rial és definitiu com si és provisional (STC 240/1999). No obstant aixd, en els su-
posits del personal interi i laboral temporal, la reserva del lloc de treball s’estén
sense perjudici que durant I'excedéncia es pugui deixar sense efecte el nomena-
ment d'interi o rescindir el contracte laboral si concorre una de les causes previs-
tes legalment. En aquests casos, el personal afectat cessa en la seva relacié de
serveis i finalitza el periode d’excedencia del qual estigués gaudint. No obstant
aixd, un cop aconseguida la condicié de funcionari o de personal laboral fix, el
temps d'excedencia computa a 'efecte dels drets passius i triennis o antiguitat.

| juntament amb aix0 cal assenyalar que:

— L'excedencia per tenir cura d’un fill pot sol-licitar-se en qualsevol moment
a partir del naixement, des de la resolucio judicial de la constitucié de I'adopci6 o
des de la decisié administrativa o judicial d’acolliment, i la seva durada maxima és
de tres anys, comptats des d’aquestes mateixes dates (per la qual cosa el menor
acollit o adoptat pot ser més gran d’aquesta edat). Aquesta excedéncia pot sol-
licitar-se una o diverses vegades durant periodes de temps fraccionats, amb I'tnic
limit de no poder sobrepassar aquest periode de tres anys.

— El periode d’excedencia computa a I'efecte del reconeixement de triennis,
de consolidaci6é del grau personal i del sistema de previsié o drets passius. Aixi
mateix, es té dret a la reserva del lloc de treball amb destinacié definitiva. No obs-
tant aixd, si s'ocupa un lloc de treball amb destinacié provisional, es conserven els
drets generals sobre aquest fins al cessament i fins al moment que es resolgui la
convocatoria de provisio.

— Respecte de I'excedéncia per tenir cura dels familiars, aquesta només abas-
ta els familiars de fins al segon grau de consanguinitat o afinitat (inclosos els cor-
responents a la parella de fet), i s'exigeix, aixi mateix, que no puguin valer-se per
si mateixos i no puguin exercir cap activitat retribuida. No es requereix, per contra,
que el familiar estigui a carrec del sol-licitant de I'excedéncia.

'excedencia pot ser atorgada per un periode minim de tres mesos i maxim de tres
anys; el periode concret es determina conforme a I'acreditacié del grau de depen-
dencia del familiar i la seva durada estimada, i és possible un gaudi fraccionat.

— Finalment, cal afirmar que els efectes de I'excedéncia per tenir cura dels
familiars sén els mateixos que en I'excedéncia per tenir cura dels fills.

9) En el cas de Cantabria, I'excedéncia per tenir cura dels fills no s'estén ex-
pressament al cas de l'acolliment de menors; es limita, a més a més, la reserva
del lloc de treball només al primer any i el gaudi d’'aquesta mesura a només un
dels progenitors quan els dos treballen. Es recull, doncs, un régim més estricte
que el que preveu el TREBEP. Aixi mateix, es remet la regulacié de I'excedéncia
per tenir cura dels familiars al que el Consell de Govern determina reglamentaria-
ment (art. 35.2.B LFPC).
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10) La normativa de Canaries es refereix exclusivament a I'excedéncia per te-
nir cura dels fills, i es limita, a més a més, al cas del naixement. | juntament amb
aix0 es preveu que quan el pare i la mare treballen, només un dels dos pot exercir
aquest dret. Una regulacio, aquesta darrera, que és discutible atés que, segons
la normativa vigent, com ja hem dit, I'excedéncia és un dret de tots els treballa-
dors i funcionaris, amb I'Unic limit que quan els dos beneficiaris —respecte del
mateix subjecte causant— presten serveis a la mateixa Administracio, aquesta pot
excloure’n I'exercici simultani per raons degudament justificades (art. 39.3
LFPCAN).

11) Finalment, la normativa de la funcié publica basca es limita a recollir I'ex-
cedéncia per tenir cura dels fills i en restringeix novament el gaudi només a un dels
progenitors. Aixi mateix, s'estén la reserva del lloc de treball als tres anys de dura-
da maxima de I'excedéncia. | no s’hi inclou tampoc el cas de I'acolliment de me-
nors (art. 62 LFPPV).

3.3. El paper de la negociacié col-lectiva

Per acabar, en el marc de la negociacié col-lectiva funcionarial desenvolupada en
les entitats locals en I'ambit estatal en relacié amb aquesta mesura de conciliacio,
cal destacar el seglient:

1) Hi ha acords que es limiten a remetre’s al que s’ha assenyalat en la norma-
tiva legal o a reproduir-la, totalment o parcialment (AF2).

2) Bastants dels acords de funcionaris examinats no fan referencia a aquest
tipus d’excedéncia (AF3, AF4, AF5, AF7, AF8).

3) Algun acord de funcionaris millora el que preveu la normativa, ja que am-
plia la durada de I'excedéncia per tenir cura dels fills o els familiars a quatre
anys i reserva durant tot aquest periode el lloc de treball corresponent. També
s'estableix que per al personal que no ostenta la condicié de funcionari de car-
rera, la reserva queda condicionada al fet que la plaga o lloc que estigués exer-
cint en el moment de passar a la situacioé d’excedéncia no hagin estat coberts
per qualsevol dels procediments de seleccid o provisio previstos en la legislacio
vigent o que continui havent-hi el suposit de fet que en va justificar el nomena-
ment (AF6).

4) Algun acord es limita a remetre’s, amb caracter generic, al que estableix la
normativa estatal (AF9).

5) En fi, algun acord de funcionaris regula de manera amplia aquest tipus d’ex-
cedéncia, establint, per exemple, que: a) és incompatible amb l'autoritzacié de
compatibilitat; b) es preveu que durant tot el periode de I'excedéncia el funciona-
ri té dret a la reserva del lloc de treball amb destinacié definitiva. No obstant aixo,
si el funcionari ocupa un lloc de treball amb destinacié provisional, conserva els
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drets generals sobre aquest fins al cessament o fins al moment en qué es resol la
convocatoria de provisio corresponent; i ¢) en el cas de I'excedéncia per tenir cura
dels familiars, la seva durada es determina segons l'acreditaci6 del grau de de-
pendencia i la seva durada estimada (AF10).
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4. El tractament de I’excedencia per
tenir cura dels fills o els familiars en el
marc de la Seguretat Social

La regulacié d’aquesta matéria és parcialment comuna per al personal laboral i per
al personal funcionari i es troba recollida en larticle 237.1, 237.2 i 237.4 TRLGSS
i la DA 4a RDPEMP; es diferencia I'excedéncia per tenir cura dels fills i I'excedén-
cia per tenir cura dels familiars. També cal tenir en compte el que disposa I'RD
1335/2005, 11 de novembre, pel qual es regulen les prestacions familiars de la
Seguretat Social.

Aixi, els tres anys que, com a maxim, pot gaudir-se el primer tipus d’exceden-
cia tenen la consideraci6é de periode de cotitzacié efectiva a I'efecte de les pres-
tacions per jubilacid, incapacitat permanent, mort i supervivéncia, maternitat i
paternitat. Aixo implica que el recurs a aquesta mesura de conciliacié de la vida
laboral i familiar no té consequencies negatives, ni per al personal laboral ni per
al personal funcionari, a I'hora d’accedir a la majoria de les prestacions del siste-
ma de Seguretat Social i, especialment, en el cas de les pensions vitalicies.

Per contra, quan es tracta d’'una excedéncia per tenir cura dels familiars, cal
diferenciar entre el personal laboral i el personal funcionari:

1) En el cas del personal laboral es produeix el mateix efecte respecte de les
mateixes prestacions esmentades abans, perdo només durant el primer any del
periode d’excedéncia. En aquest punt cal recordar que, com hem vist, la dura-
da prevista legalment per a aquest tipus d’excedéncia és de dos anys ampliables
via negociacio6 col-lectiva, per la qual cosa si el treballador opta per aquesta me-
sura i supera el termini d'un any, a partir d'aguest moment aquesta decisi6 el
pot perjudicar a I'nora d’accedir a les prestacions futures del sistema de Seguretat
Social.

Aixi, per exemple, a I'hora de calcular la pensi6 de jubilacio, el temps d’exce-
déncia que superi el primer any no computa com a periode cotitzat ni a I'efecte
del periode minim exigit per accedir a la pensi6é ni tampoc per al calcul del per-
centatge aplicable a la base reguladora, i a I'efecte de la base reguladora aquest
temps es cobreix amb la base minima de cotitzacié (o només amb el 50 per 100
d’aquesta base minima en circumstancies determinades).
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D'altra banda i tal com ja hem assenyalat quan hem tractat de la reduccié de
la jornada, aquesta diferencia de tracte entre tenir cura dels fills i tenir cura dels
familiars és molt discutible. En fi, al nostre entendre, en el cas dels familiars tam-
bé hauria de considerar-se com a cotitzat el total de I'excedéncia, si no es vol de-
sincentivar aquesta mesura de conciliacié i incorrer fins i tot en una possible dis-
criminacié indirecta per raé de sexe, atés que aquesta situacié afecta molt
majoritariament les dones, ja que son elles les que normalment s'acullen a les
mesures de conciliacié de la vida laboral i familiar.

| si bé aquesta falta de cotitzacié podria cobrir-se mitjangant la formalitzacié
d’'un conveni especial amb la TGSS, es tracta d'una solucié cara i probablement
inassequible per al treballador. | aixo és degut al fet que, al marge del cost econo-
mic que implica per al treballador assumir la cotitzacié corresponent, per poder
accedir al conveni especial també s’exigeix que acrediti una cotitzacié de 1.080
dies.

2) En canvi, si es tracta d'un funcionari li és aplicable la DA 4a paragraf 2n
RDPEMP, que gqualifica com a periode de cotitzaci6 efectiva per a les prestacions
de jubilacié, incapacitat permanent, mort i supervivéncia, maternitat i paternitat
els tres anys de durada de I'excedéncia per tenir cura dels familiars que preveu
I'article 89.4 TREBEP.

Encara que I'esmentada DA 4a es refereix, amb caracter generic, a les perso-
nes incloses en I'ambit d’aplicacié del TREBEP, posteriorment en limita I'aplicacio
a I'excedencia que preveu l'article 89.4 TREBEP que, al nostre entendre, només
resulta aplicable als funcionaris publics (en aquest sentit es manifesta la STSJ
Asturies [S] 30 de desembre de 2014).

D’altra banda, com a elements comuns als dos tipus d’excedéncia i tant per al
personal laboral com per al personal funcionari, cal assenyalar que:

a) La base de cotitzacié que cal tenir en compte a I'efecte del periode consi-
derat com a cotitzat es constitueix per la mitjana de les bases de cotitzacié del
beneficiari corresponent als sis mesos immediatament anteriors al comencament
del periode d’excedencia. Si el beneficiari no té acreditat el periode de sis mesos
de cotitzacié esmentat, es computa la mitjana de les bases de cotitzacié corres-
ponents al periode immediatament anterior al comengament de I'excedencia que
s'acrediten.

b) Aquest benefici no abasta les prestacions per incapacitat temporal (perso-
nal laboral i funcionaris) i desocupacioé (personal laboral). Aquesta exclusié és dis-
cutible, atés que pot crear situacions de despreocupacio.

c) El beneficiari de I'excedéncia es considera en situacio assimilada a I'alta per
poder accedir a les prestacions de jubilacio, incapacitat permanent, mort i super-
vivéncia, maternitat i paternitat (STS [S] 10 de febrer de 2015 i STSJ Arago6 [S] 10
d'octubre de 2012), en relacié amb la prestacié per maternitat). Aixi mateix, té
dret a la prestaci6 d'assistencia sanitaria durant la situacié d’excedencia.
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Aquesta situacité es manté encara que el treballador hagi prestat serveis, durant
I'excedéncia, en una altra empresa, sempre que siguin compatibles amb la conci-
liacié de la vida laboral i familiar (STSJ Arag6 [S] 10 d'octubre de 2012).

Cal afegir-hi que també té la consideracié de situacié assimilada a l'alta a I'efec-
te de les prestacions de la Seguretat Social —llevat de les d'incapacitat temporal,
maternitat i paternitat— el temps que el treballador roman en situacié d’excedéncia
per tenir cura dels fills o els familiars que excedeix del periode considerat com a
periode de cotitzaci6 efectiva en els esmentats articles 237 TRLGSS i DA 4t pa-
ragraf 2n RDPEMP.

d) El periode considerat com a periode de cotitzacié efectiva fa efecte tant per
a la cobertura del periode minim de cotitzacié com per determinar la base de la
corresponent base reguladora i el percentatge aplicable, si escau, per calcular la
quantia de la prestacio.

e) Larticle 4 de la Llei 4/1995, de 23 de marg, de regulaci6 del permis paren-
tal i per maternitat, estableix que a I'efecte del comput del periode de sis anys an-
teriors a la situaci6 legal de desocupacio, establert en els articles 266 i 269
TRLGSS, es pot retrotreure aquest periode durant el temps equivalent al que el
treballador hagués estat en la situacié d’'excedéncia per tenir cura dels fills. La
doctrina judicial entén que aquest benefici afecta el total del periode d’exceden-
cia, i no només el primer any (STSJ Madrid [S] 30 de juny de 2010).

f) Quan la situacié d’excedencia hagi estat precedida per una reducci6 de la
jornada per tenir cura dels fills o els familiars, a 'efecte de la consideracié com a
cotitzats dels periodes d’excedéncia que corresponguin, les cotitzacions fetes du-
rant la reduccié de la jornada es computen incrementades fins al 100 per 100 de
la quantia que hauria correspost si s’hagués mantingut aquesta reduccié de la
jornada laboral.

g) S'inicia el comput d'un nou periode de cotitzacié efectiva per cada gaudi d’ex-
cedencia a la qual puguin donar lloc els successius fills 0 menors o altres familiars.

h) LAdministracié ha de comunicar a la TGSS, en el termini de quinze dies, a
partir del moment que es produeix, el comencament i la finalitzacié del gaudi de
I'excedéncia. La comunicacié extemporania de I'ocupador a la TGSS de la situacié
d’excedeéncia no pot tenir efectes negatius per al treballador (STSJ Comunitat
Valenciana [S] 10 de marg¢ de 2009).

i) D'acord amb la DT 2a RDPEMP, alguns dels beneficis de cotitzacié esmen-
tats només son aplicables a les excedéncies que s'estan gaudint en el moment de
I'entrada en vigor de la LOIEMH o que siguin posteriors. No obstant aixo, cal tenir
present que els Tribunals han deixat sense validesa aquesta DT 2a, atés que res-
tringeix i contradiu el que estableix la DT 7a LOIEMH (STSJ Andalusia/Sevilla [S]
25 de setembre de 2014).

J) Per acabar, segons el que preveu l'article 8.2 de I'RD 1716/2012, 28 de de-
sembre, d’'exercici de les disposicions establertes, en matéria de prestacions, per
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la Llei 27/2011, d’'1 d’agost, sobre actualitzacio, adequacié i modernitzacié del
sistema de Seguretat Social, els beneficis de cotitzacié que recullen els articles
2351 236 TRLGSS (vinculats al naixement dels fills) sén compatibles i acumula-
bles amb els periodes de cotitzacié previstos per al cas de I'excedéncia per tenir
cura dels fills (art. 237 TRLGSS), si bé no poden superar en conjunt els cinc anys
per beneficiari quan concorren en la mateixa prestacio a I'efecte de determinar-ne
la quantia o, quan es tracta de la pensiod de jubilacio, I'edat d'accés.

En definitiva, com hem vist, si bé en aquests moments el recurs a una exce-
deéncia per tenir cura dels fills no té efectes negatius a l'efecte de poder accedir a
una prestacié del sistema de Seguretat Social, si que pot tenir-los el fet d'acudir a
una excedeéncia per tenir cura dels familiars; uns efectes negatius que sén perju-
dicials (i molt discutibles) si es pretén fomentar realment la conciliacié de la vida
laboral i familiar.
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Reflexions finals

Sense reiterar el que ja hem assenyalat en els apartats anteriors, si que considerem
convenient concloure aquest treball fent algunes reflexions finals:

1) En els darrers anys s’ha avancat d’una manera important en la implantacio
efectiva de les mesures de conciliacié de la vida laboral i familiar, a la qual cosa
ha contribuit el reconeixement de la seva dimensié constitucional per part del
Tribunal Constitucional i la seva vinculacié directa amb el que disposen els articles
141 39 CE.

La conciliacio constitueix avui dia, sens dubte, un valor constitucional i d’una
gran rellevancia social, si bé persisteixen, especialment en el sector privat,
conductes empresarials que la limiten o vulneren (per exemple, mitjancant el canvi
de les condicions de treball o fins i tot 'acomiadament per haver sol-licitat o estar
gaudint d’'una mesura de conciliacid). Aixi doncs, encara queda cami per recorrer
per tal d’evitar aquest tipus de conductes.

2) També, com en el passat, la conciliacid de la vida laboral i familiar en el
marc de les administracions publiques és una «qUestié femenina», tant per mo-
tius de tria personal com per raons culturals i educatives. | aixo és aixi tot i que
les Ultimes normes aprovades —especialment la LOIEMH i les lleis d’igualtat de les
diferents comunitats autbnomes— fomenten particularment la coresponsabilitat
dels homes i les dones en les tasques d’atencid, no només dels fills sind, cada
vegada més, dels familiars en general (especialment, les persones grans). Es ne-
cessari continuar avangant en I'assoliment d'aquesta coresponsabilitat.

3) En I'ambit legal continua havent-hi una certa dispersié normativa en I'am-
bit funcionarial (derivada, d’altra banda, del que estableix 'art. 149.1.18 CE) i
respecte del personal laboral es manté una certa reticencia a assumir que el seu
marc regulador en aquesta matéria és el TRET i el conveni col-lectiu correspo-
nent.

Cal afegir-hi tres elements: a) la claredat que aporta el fet que 'article 92 LBRL
assenyali que al personal funcionari de les administracions locals se'ls aplica di-
rectament el TREBEP, si bé aix0 ja es deduia del tenor literal del text inicial de 'ar-
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ticle 48, després de la reforma incorporada per I'RDL 20/2012; b) la diversitat
existent, com hem vist, en el marc de la normativa autonomica, per la qual cosa
no és el mateix viure en una comunitat autbnoma o una altra a I'hora de poder
conciliar la vida laboral i familiar; i ¢) el paper important que fa la negociacié col-
lectiva, tant laboral com funcionarial, i la reticeéncia d’aquesta Ultima a assumir
que, segons la jurisdiccié contenciosa administrativa, no és possible millorar els
permisos previstos legalment. |, en fi, també cal tenir present que la normativa
funcionarial continua sent més favorable que la normativa aplicable al personal
laboral, la qual cosa ha portat els convenis col-lectius del personal laboral de les
administracions locals a triar aquests continguts més beneficiosos.

4) Tal com s’ha constatat al llarg d’aquest treball, hi ha una intervencié impor-
tant dels tribunals —tant de la jurisdiccié social com de la jurisdiccié contenciosa
administrativa— en aquesta matéria, per la qual cosa la seva interpretacio és clau
a I'hora d’aplicar, a la practica, les diverses mesures de conciliacio.

5) Es necessaria una millora del tractament de les mesures de reduccio de la
jornada per tenir cura dels fills o els familiars i de I'excedéencia per tenir cura dels
familiars en I'ambit de la Seguretat Social, ates que, com hem vist, la regulacié
actual pot tenir efectes desfavorables a I'hora de causar dret a una pensié d’inca-
pacitat permanent o jubilacié. Al nostre entendre, caldria ampliar el nombre d’anys
que es consideren com a cotitzats al 100 per 100, per tal que recérrer a la con-
ciliacié no provoqui aquests possibles efectes negatius, que, d'altra banda, afec-
ten molt majoritariament les dones.

6) Les reformes legals en materia de conciliacié de la vida laboral i familiar
s’han centrat, com hem vist, en 'establiment de mesures diverses que permeten
conciliar la feina i les obligacions familiars, perd també és important no perdre de
vista una altra perspectiva: la necessitat que hi hagi serveis publics suficients des-
tinats tant a I'atencié dels menors com a la de les persones en situacio de depen-
déncia que complementin aquestes mesures. Al nostre entendre, és necessari
que al personal laboral i als funcionaris de les administracions publiques se'ls ofe-
reixi I'alternativa de recérrer als serveis publics corresponents, o bé combinar els
dos. Les tasques d’atencié no poden dependre exclusivament de la capacitat de
la unitat familiar corresponent.

7) Finalment, cal assenyalar que les mesures de conciliacié continuen focalit-
zades principalment en un model de familia determinat, el tradicional, mentre que
aquest model ha anat canviat al nostre pais en els darrers anys i, a més a més,
d’una manera irreversible. Es necessari atendre aquestes noves realitats familiars
(parelles de fet, families monoparentals, unitats de convivéncia sense vincles fa-
miliars...).

| en la mateixa linia, tal com hem destacat en aquest treball, atés el clar pro-
cés d’envelliment de la poblacié del nostre pais, les mesures de conciliacié de la
vida laboral —tant des del punt de vista legal com convencional- no poden con-
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tinuar centrades especialment en l'atencié dels fills, siné que també han d’es-
tar-ho en l'atencié de les persones grans i de les persones amb discapacitat, de
manera que tractin tots els col-lectius de la mateixa manera, la qual cosa no passa
en l'actualitat.
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E Cemjcal El CEMICAL, constituit per la Diputacié de Barcelona, la Federacié

de Municipis de Catalunya, I'’Associacié Catalana de Municipis i
consorci destudis, Comarques, la Federacié de Serveis Publics de la UGT de Catalunya
mediaci6 i conciliacié i la Federacio de Serveis Publics de CCOO, té dos objectius:
al'administracio local . .

promoure el progrés entre els representants dels ens locals i el
personal al seu servei, i afavorir la resolucié dels conflictes laborals.
Amb la col-leccié Estudis de Relacions Laborals, el consorci es
proposa facilitar el dialeg social, mitjancant la reflexié i el debat, i
abordar quiestions objecte de discussié a les meses de negociacié.

cemical.diba.cat

Els darrers anys s’han fomentat de manera decidida les mesures
de conciliaci6 de la vida laboral i familiar dels empleats de les
administracions publiques, tant des de la vessant legal com des de
la negociaci6 col-lectiva. Tot i que el fenomen ha estat general, el
personal funcionari gaudeix encara d'un regim legal més favorable.
Aquest Ilibre pretén analitzar les mesures de conciliacié que
ISBIN 976 849803750 3 consisteixen en una reduccio de la jornada de treball o en una

excedencia per tenir cura dels fills o familiars. L'analisi es du a
terme tant des de la perspectiva legal com jurisprudencial i

9'788498"037395 convencional, centrant-se especialment en les entitats locals.

La funcionaritzacié del personal laboral

al servei de les corporacions locals catalanes:

101 preguntes, 101 respostes

'assetjament psicologic: incidencia en el sector public
La carrera administrativa: noves perspectives

La conciliacié de la vida laboral i familiar del personal
al servei de les entitats locals catalanes

El personal directiu a I’Administracio local

El personal laboral de les corporacions locals

després de I'Estatut basic de I’empleat piblic

Els organs de representacié del personal funcionari:
delegats i juntes de personal. Una visi6 critica
L’acomiadament col-lectiu en les administracions i
els ens publics. Marc general, causes i procediment
Aplicaci6 del principi de no-discriminacio al personal
temporal al servei de I’Administracié puablica

La reduccié de la jornada i I’'excedéncia per tenir cura
dels fills o els familiars a les administracions publiques
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