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Capitulo 1

REGLAS COMUNES APLICABLES A LOS PERMISOS RETRIBUIDOS

1. ¢Donde se contiene, con caracter general, la regulacion de los per-
misos retribuidos para el personal laboral y funcionario?

* Articulos 37.3 y 4, 40.6 y Disposicion adicional 22° ET.

* Articulos 7, 48, 49 y 51 EBEP.

2. ¢Qué normativa es de aplicacion cuando se trate de personal labo-
ral en el empleo publico?

Con relacion a los permisos de nacimiento, adopcién, del progenitor
diferente a la madre bioldgica y lactancia, sera de aplicacién lo dis-
puesto en el EBEP conforme a lo establecido en la Disposicién adicio-
nal 22° ET, en relacion con el articulo 7, parrafo segundo, del EBEP.

Articulo 7, parrafo segundo EBEP

“... en materia de permisos de nacimiento, adopcion, el progenitor diferen-
te de la madre bioldgica y lactancia, el personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas se regira por lo previsto en el presente Estatuto,
no siendo de aplicacion a este personal, por tanto, las previsiones del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores sobre las suspensiones
de los contratos de trabajo que, en su caso, corresponderian por los mismos
supuestos de hecho”.

3. ¢Y qué sucede con el resto de permisos no citados por dichas
Disposiciones legales?

El articulo 51 EBEP dispone que en materia de permisos del personal
laboral “se estara a lo establecido en este capitulo y en la legislacién
laboral correspondiente”, sin establecer ninguna preferencia aplicati-
va entre los dos tipos de normas reguladoras.

4, ;Significalo anterior que al personal laboral en el empleo publico le
es de aplicacion, en materia de permisos, tanto el ET como el EBEP?
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Dependera del tipo de permiso de que se trate ya que en aquellos a los
que se ha hecho referencia anteriormente (articulo 7 EBEP y Disposi-
cion adicional 22° ET) es de aplicacion exclusiva el EBEP, pero con re-
lacién al resto sera de aplicacién la normativa que en conjunto resulte
mas favorable.

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2019, rec. 238/2017.
Al personal laboral de las Administraciones publicas le es de aplicacion “los
dos textos normativos del rango legal (ET y EBEP), siendo, obviamente, ino-
cua, la duplicidad de regulacion cuando las condiciones sean estrictamente
coincidentes en ambos textos legales, mas debiendo primar en otro caso la
que resulte mas favorable por mor, precisamente, del mandato del citado
articulo 51 EBEP”.

5. ¢Se podrian escoger los aspectos mas favorables de cada normati-
va en relacion a un mismo permiso?

La doble regulacién lo que comporta es un sistema complementario,
lo cual supone que en esta materia de permisos se han de garantizar
los minimos impuestos por ambas legislaciones “sin que ello implique
la acumulacion de permisos fijados para el mismo supuesto, de suerte
que de lo que se trata es de alcanzar el resultado minimo de la legis-
lacion integrada por el EBEP y por las normas laborales, pero no de
sumar una y otra cuando incidan sobre un mismo derecho” (SSTS 13
de febrero de 2019, rec. 240/2017 y 29 de junio de 2010, rec. 111/2009).

6. ¢ Tendria derecho el personal laboral de la Administracion a los
permisos retribuidos por asuntos propios regulados en el EBEP?

En aquellos casos en los que no exista convenio colectivo aplicable
entendemos que el personal laboral tendra derecho a los permisos
por asuntos propios regulados en el articulo 48.1.k) EBEP, sin embargo
cuando exista convenio colectivo que regule el régimen de permisos
del personal laboral de la Administracién, el convenio sera de aplica-
cion preferente, ya que el articulo 48.1.k) EBEP no es norma de dere-
cho necesario indisponible para los negociadores del convenio (SSTS
19 de abril de 2011, rec. 2007/2010; 8 de febrero de 2011, rec. 2179/2010
y 1de febrero de 2011, rec. 2552/2010, entre otras).

10
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Sentencia del Tribuna Supremo de 7 de diciembre de 2010, rec.
4318/2009.

El permiso por asuntos particulares que regula el articulo 48.1.k) EBEP no
es precepto de derecho necesario. Las normas juridicas relativas a los de-
nominados “dias de libre disposicion” contenidas en el EBEP no resultan
aplicables con preferencia a las establecidas en el convenio.

7. ¢Puede intervenir la negociacion colectiva en la regulacion de los
permisos retribuidos establecidos legalmente?

Puede hacerlo, bien sea desarrollando y ampliando los permisos le-
galmente establecidos, o bien creando otros nuevos con regulacién
especifica en el convenio colectivo.

8. ¢Goza de libertad absoluta el convenio colectivo, de sector o de
empresa, para regular dichos permisos?

Si se trata de permisos regulados en el articulo 37.3 EBEP se viene
entendiendo que tal normativa es de derecho necesario y por tanto el
convenio podria mejorar, pero en ningun caso disminuir, los permisos
contenidos en dicha norma (STS 25 de enero de 2011, rec. 2016/2009).

Ejemplo practico

Si en un convenio colectivo se establece que el permiso por fallecimiento de
un familiar de segundo grado de afinidad es de un dia, tal Disposicion del
convenio seria ilegal por vulnerar el articulo 37.3.b) ET (STS 25 de enero de
2011, rec. 216/2009).

9. ¢En qué consisten los permisos retribuidos?

Son breves ausencias o interrupciones retribuidas de la actividad la-
boral, establecidas legal o convencionalmente, cuyo disfrute computa
a todos los efectos como tiempo de trabajo efectivo.

10. ¢Se podria decir que los permisos retribuidos son en realidad
tiempos de descanso?

No exactamente, ya que no tienen como finalidad el que las personas
trabajadoras se repongan fisica y psicolégicamente del trabajo efec-

n
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tuado, si no que persiguen facilitar la realizacion de ciertas activida-
des necesarias que coinciden en el tiempo con la jornada de trabajo.
Por otra parte y a diferencia de los descansos (vacaciones, festivos,
descanso semanal, etc.) no tienen caracter periddico.

11. ¢Pueden diferirse los permisos a un momento posterior al del he-
cho causante que da lugar a su disfrute?

En principio no, ya que los mismos han de tomarse a continuacion del
hecho, suceso o acontecimiento que da lugar a su nacimiento, sin que
por tanto quepa separar temporalmente el hecho causante y el ejer-
cicio del derecho (STS) Madrid de 10 de junio de 2019, rec. 140/2019).
No obstante en algln caso los tribunales han admitido el disfrute en
fecha distinta de la inmediatamente posterior (STS) Madrid, cont.-
admtvo., de 7 de junio de 2019, rec. 760/2017).

12. ¢Podria el convenio colectivo flexibilizar el disfrute, anticipando
o difiriendo el comienzo del permiso?

Si podria hacerlo y asi por ejemplo en el permiso por infortunio fami-
liar (enfermedad u hospitalizacidn de un pariente préximo, accidente,
etc.) cuando sean varias las personas con derecho a permiso retribui-
do por un mismo causante, resulta razonable establecer un escalona-
miento de su ejercicio para los familiares con derecho al mismo.

Ejemplo practico

En caso de ingreso hospitalario por enfermedad grave de una persona de
avanzada edad, se generaria el derecho al permiso retribuido en favor de
todos sus familiares hasta el sequndo grado de consanguinidad o afinidad,
resultando absurdo que todos ellos se vieran forzados a utilizar el permiso
en los dias inmediatamente siguientes al ingreso, siendo mas favorable que
en estos casos el permiso pudiera diferirse en el tiempo, en tanto se mantu-
vieran las circunstancias que dan lugar al mismo.

13. ¢Puede iniciarse el disfrute del permiso en un dia no laborable?

Se trata de una cuestion polémica sujeta a variadas interpretaciones
ante la ausencia de regulacion legal, si bien las SSTS de 17 de marzo de

12
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2020, rec. 193/2018 y 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, analizando
el contenido de distintos convenios colectivos estatales ha sefalado
que la fecha de comienzo debe coincidir con un dia laborable, cuando
el hecho causante se produce en festivo.

14. Cuando el convenio colectivo amplie y mejore el régimen de per-
misos establecido en el ET ¢ seria valida la clausula del convenio en la
que se mantiene que el computo se inicia el dia del hecho causante,
aungue sea no laboral?

En estos casos de mejora de la duracion minima de los permisos esta-
blecida en el ET, se ha admitido la validez de la clausula que mantiene
el inicio del cémputo por dias naturales (STS) Cantabria de 1de febrero
de 2019, rec. 867/2018).

15. Iniciado el permiso en dia laborable ¢el computo de su duracion
ha de efectuarse por dias naturales o laborables?

La sentencia del TS antes citada de 13 de febrero de 2018 no resuelve la
cuestion, aunque parece insinuar que en el computo se deben tener en
cuenta dias laborables y no laborables, criterio que no se comparte ya
que los permisos se reconocen para su disfrute en dias laborables, pues
en dias festivos no son necesarios los permisos ya que no se trabaja.

16. ¢ Existe algun supuesto legal en el que el computo de dias de per-
miso se lleve a cabo por dias naturales?

El articulo 37.3.a) ET dispone que cuando se trate de permiso por ma-
trimonio su duracion tendra en cuenta los dias naturales. Sin embargo,
tratandose de personal funcionario el articulo 48.1) EBEP y con relacion
a este mismo permiso, no se matiza que los dias sean naturales, por lo
que en algun caso se ha mantenido el caracter laborable para el perso-
nal del sector publico, como parece inferirse de la STS) Castilla-La Man-
cha, contencioso, de 15 de enero de 2018, rec. 175/2016 (en contra de
este criterio y manteniendo el caracter de dias naturales STS) Canarias/
Tenerife, contencioso, de 30 de abril de 2008, rec. 293/2006 y Juzgado
de lo Social 1 de Logrofio sentencia 281/2018, de 14 de noviembre, rec.
3/2018). En igual sentido la resolucidn de la Secretaria de Estado de

13
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14 de diciembre de 1992, que aprueba el procedimiento de gestion de
recursos humanos, establece que el cdmputo se llevara a cabo por dias
naturales.

17. ¢Podria pactarse en la negociacion colectiva el momento inicial y
el computo de disfrute de los permisos?

No existe impedimento alguno para ello, siempre con el limite de res-
petarlos minimos legalmente establecidos de manera que el convenio
colectivo puede contener una regulacion mas favorable y desarrollar el
inicioy la duracion de tales permisos.

18. ¢ Qué ocurre si el hecho causante del permiso coincide con un mo-
mento en el que la persona trabajadora no viene obligada a prestar
servicios, como sucede en vacaciones, situaciones de IT u otras de
naturaleza analoga?

En estos casos el permiso quedaria absorbido por estas situaciones,
aunque también aqui el convenio, el plan de igualdad, en su caso, o el
acuerdo individual, podrian establecer el disfrute en fecha posterior.
Sobre esta cuestion la Audiencia Nacional mediante Auto 57/2018, de
3 de septiembre, planted una cuestién prejudicial ante el TJUE a fin de
precisar si el articulo 7 de |a Directiva 2003/88/CE debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional que permite
simultanear las vacaciones anuales con el disfrute de permisos retri-
buidos para atender finalidades distintas del descanso, el ocio o el
esparcimiento; habiéndose resuelto dicha cuestion mediante STJUE
de 4 de junio de 2020, asunto C-588/2018, en el sentido de que las
previsiones de la Directiva 2003/88/CE no resultan de aplicaciéon auna
normativa nacional que absorbe los permisos retribuidos por el perio-
do vacacional.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de junio
de 2020, asunto C-588/2018

“Los articulos 5 y 7 de la Directiva 2003/88/CE ... relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, deben interpretarse en el
sentido de que no se aplican a una normativa nacional que no permite a los
trabajadores reclamar el disfrute de los permisos retribuidos que contempla

14
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esta normativa en dias en los que estos trabajadores deben trabajar cuando
las necesidades y obligaciones para las que estan previstos estos permisos
retribuidos se produzcan durante los periodos de descanso semanal o de
vacaciones anuales retribuidas contemplados en estos articulos.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 23 de no-
viembre de 2015, rec. 3684/2015.

El convenio colectivo puede establecer la inmunidad del permiso a los perio-
dos de descanso, incluyendo vacaciones, de forma que producido el hecho
causante que da lugar al permiso se interrumpe el periodo vacacional para
a continuacion disfrutar estas en su integridad.

19. ¢ Afectaria en alguna forma a los permisos el hecho de que la per-
sona trabajadora tuviera concertado su contrato de trabajo a tiempo
parcial?

Entendemos que no puede establecerse diferencia alguna por tal cir-
cunstanciay asi lo han venido reconociendo nuestros tribunales. A ti-
tulo de ejemplo la STS) del Pais Vasco, cont.-admtvo., de 12 de junio
de 2018, apelacidon 234/2018, mantiene dicho criterio en relacién con
la acumulacion de horas por permiso de lactancia. No obstante lo an-
terior y tratandose de permisos por asuntos propios establecidos en
convenio colectivo, el TS ha mantenido, como veremos, que su dura-
cion ha de ser proporcional a la jornada de trabajo (STS 1 de diciembre
de 2015, rec. 27/2015).

20. ¢Como deben retribuirse los permisos?

La retribucion sera igual a la que hubiera correspondido en caso de
haber realizado trabajo efectivo, por lo que se tendra derecho al con-
junto de las retribuciones basicas y complementarias (SSTS) Navarra
de 29 de junio de 2006, rec. 198/2006 y 30 de septiembre de 2004, rec.
246/2004 o Catalufia de 16 de octubre de 2003, rec. 4232/2003).

21. ¢Podria excluirse algiin concepto de su retribucion?

Seria admisible la exclusion de complementos que compensen una
actividad fuera de lo normal, como es el caso de las horas extraor-
dinarias, y también los complementos extrasalariales vinculados a

15
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la asistencia al trabajo tales como los pluses de locomocion, los de
transporte, las dietas, etc. En algunos casos se ha excluido de la retri-
bucion conceptos tales como la toma y deje del servicio, nocturnidad,
turnicidad, toxicidad, entre otros, al no hacerse referencia expresa al
convenio a su inclusién en la retribucion de los permisos (STS) Madrid
de 12 de diciembre de 2019, rec. 610/2019).

Ejemplo practico

Si los trabajadores y trabajadoras de la empresa perciben un plus por des-
plazamiento para compensar los gastos de asistencia al centro de trabajo,
dicho complemento no salarial podria excluirse en el abono de los permisos
no retribuidos.

22. Tratandose de complementos salariales vinculados a la efectiva
prestacion de servicios tales como nocturnidad, penosidad, trabajo en
festivos, etc. ¢ procederia su abono durante los permisos retribuidos?

El criterio mayoritario, a salvo de prevision en convenio o acuerdo, es
que no procederia su abono (SSTS 18 de marzo de 2009, rec. 98/2007
vy 9 de marzo de 2007, rec. 1968/2005). No obstante la SAN de 24 de
mayo de 2019, proc. 88/2019, admite la inclusion de los pluses de idio-
mas y nocturnidad en la retribucién de los permisos, y en la STS) de
La Rioja de 12 de septiembre de 2019, rec. 141/2019, se incluye en la
retribucion el plus de penosidad.

23. ¢Procederia el abono en estos casos de los complementos de pro-
ductividad basados en la calidad y cantidad de trabajo?

Aun cuando no existe un criterio unanime entendemos que procederia
su abono, ya que lo contrario implicaria penalizar a las personas tra-
bajadoras por la solicitud de dichos permisos. En este sentido la STS
de 9 de diciembre de 20089, rec. 8/2008, dispone que en la retribucion
han de ser incluidos los conceptos salariales variables y también los
vinculados a objetivos.

24. ;Podria el convenio colectivo reducir la retribucion de los permi-
sos por debajo de la retribucion ordinaria habitualmente percibida?

16
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Dado que el articulo 37 ET no establece la forma de retribucién de los
permisos, existen pronunciamientos judiciales que han dado validez a
las disposiciones de los convenios colectivos que establecen una retri-
bucion mas baja de la normal o media habitualmente percibida.

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2012, rec. 80/2011.
La retribucion de los permisos con el salario base y la antigiiedad conforme a
lo establecido en el convenio colectivo de industrias carnicas, respeta los mi-
nimos necesarios establecidos en el convenio 132 de la OIT y, en consecuen-
cia, es ajustada a derecho la retribucion de los permisos en tales términos.

25. ¢Goza de libertad absoluta el convenio colectivo para limitar los
conceptos salariales que retribuyen los permisos?

En ningln caso se podria incurrir en discriminaciéon pues como sefia-
la la STS, Sala General, de 3 de diciembre de 2019, rec. 141/2018, los
conceptos computables se determinan por negociacion colectiva, sal-
Vo que se aprecie discriminacion, en cuyo caso serian nulas las previ-
siones del convenio en aplicacién de lo establecido en el articulo 17.1
ET, por lo que cuando se trate de ausencias del puesto de trabajo por
situaciones que tienen mayor impacto en el colectivo de mujeres, la
exclusién del sistema de retribucion variable es discriminatoria (ver
también sobre el tema SSTS de 10 de enero de 2017, rec. 283/2015y 27
de mayo de 2015, rec. 103/2014).

26. En el caso de existir una retribucion variable por objetivos ¢como
afectaria el disfrute de los permisos al cumplimiento de dichos ob-
jetivos?

En este caso los permisos no pueden ser computados como ausencias
al trabajo, por lo que su tratamiento ha de ser el propio del trabajo
efectivo (SSTS 16 de julio de 2019, rec. 69/2016 y 10 de enero de 2017,
rec. 283/2015).

27. El tiempo de duracion de los permisos ¢tendria la consideracion
de tiempo de trabajo efectivo?

Si tendria dicha consideracion tanto a efectos retributivos como de
Seguridad Social, maxime cuando tales permisos tengan relacion con
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el ejercicio de derechos fundamentales o con la conciliacién de la vida
personal, laboral y familiar (STS 18 de mayo de 2016, rec. 140/2015).

RECUERDA

Si en un convenio colectivo existe un complemento retributivo para
el caso de que el nivel de absentismo en la empresa no supere deter-
minado porcentaje, no seria ajustado a derecho computar como ab-
sentismo las ausencias al trabajo por hacer uso de cualquiera de los
permisos retribuidos que regula el ordenamiento juridico.

28. ¢Qué requisitos son exigibles para hacer uso de los permisos re-
tribuidos?

A salvo de lo que pueda establecer la negociacion colectiva, el ET im-
pone la obligatoriedad del preaviso y la justificacion de la causa.

29. El hecho de que exista la obligacion de preavisar ¢implica que su
disfrute esta condicionado a la autorizacion por parte de la empresa?

No, ya que el hecho de ponerlo previamente en su conocimiento no
supone condicionar el permiso a la autorizacién empresarial.

30. Una vez que se ha puesto en conocimiento de la empresa que se
va a iniciar el disfrute de un permiso ¢es necesario esperar la contes-
tacion antes de hacer uso del permiso?

No es necesario, ya que los permisos no se someten a autorizacién
previa por parte de la empresa (STS) Canarias/Tenerife de 13 de di-
ciembre de 2004, rec. 844/2004).

RECUERDA

Si una persona trabajadora pone en conocimiento de |la empresa que
en un dia determinado iniciara el permiso por matrimonio, no es ne-
cesario que la empresa autorice el permiso en cuestion, al no estar
sometido a previa autorizacion.
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31. ¢Qué ocurre si se disfruta un permiso sin preavisarlo previa-
mente?

Por razones de urgencia podria no preavisarse un permiso (hospitali-
zacion urgente de un familiar, accidente, fallecimiento, etc.), pero ha-
bria de ponerse en conocimiento de la empresa tan pronto como fuera
posible, pues de lo contrario podria sancionarse la conducta de la per-
sona trabajadora, existiendo pronunciamientos judiciales, en nuestra
opinion excesivamente rigurosos, en los que, ante la inexistencia de
comunicacion, se ha declarado la procedencia del despido por faltas
injustificadas de asistencia al trabajo (STS) Asturias de 16 de octubre
de 2009, rec. 2235/2009).

32. ¢Podria denegar la empresa un permiso preavisado en legal for-
ma?

Podria denegarlo solo en el caso de que entendiera que no concurren
los requisitos exigibles para ello, como sucederia en el caso de solici-
tarlo, por ejemplo, por enfermedad grave de un familiar que no esta
comprendido en los grados de consanguinidad o afinidad legal o con-
vencionalmente establecidos.

33. Ante la negativa de la empresa al disfrute de un permiso ¢ esta-
ria legitimada la persona trabajadora para ausentarse del puesto de
trabajo?

Si no existe duda alguna sobre el ejercicio del derecho, consideramos
que la conducta de la persona trabajadora no puede ser objeto de san-
cion alguna. Ahora bien, si se tiene una discrepancia juridica entre las
partes sobre la procedencia del derecho, parece aconsejable denunciar la
situacion ante la Inspeccion de Trabajo o formular reclamacion judicial.

34. ¢En algun caso podria estar condicionado el permiso a autoriza-
cion previa por parte de la empresa?

Si se trata de un permiso cuyo origen se encuentra en un convenio
colectivo y dicho convenio lo condiciona a autorizacion previa empre-
sarial, habria de respetarse la prevision contenida en el convenio.
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Ejemplo practico

Si el convenio establece un permiso retribuido para atender asuntos propios
de los trabajadores/as, y condiciona la fecha de disfrute al acuerdo previo
entre las partes o a la autorizacion de la empresa, en tal caso el disfrute
habra de respetar las disposiciones del convenio que regulan el permiso en
cuestion.

35. Cuando la negativa empresarial fuera injustificada y asi se acre-
ditara por una resolucion judicial ¢cabria la posibilidad de reclamar
dafios y perjuicios?

Entendemos que si, en todos los casos, y maxime si se aprecia ju-
dicialmente que la decision empresarial ha vulnerado algun derecho
fundamental de las personas trabajadoras.

36. ¢Cual seria el procedimiento judicial a seguir en estos casos?

Si se trata del ejercicio de un permiso relacionado con la conciliacion
o corresponsabilidad debe seguirse el procedimiento del articulo 139
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (Disposicion adicional
19° ET), sin perjuicio de que en ese procedimiento pudiera también
invocarse la vulneracion de derechos fundamentales (articulo 184 Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social).

Articulo 183.1 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

“Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corres-
ponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesion
de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del
dano moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los
dafios y perjuicios adicionales derivados”.

37. ¢Qué plazo ha de tenerse en cuenta para preavisar la utilizacion
de un permiso?

No existe un plazo legalmente establecido y aun cuando cabe su regu-
lacion por convenio, el criterio a seguir es el de que el preaviso estara
en funcion de cual sea la causa que motiva el permiso, debiendo en
todo caso actuarse siguiendo las reglas de la buena fe.
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38. ¢Podria establecerse un preaviso general para todos los permisos
retribuidos?

No pareceria razonable, ya que existen permisos cuyo hecho causante
se presenta de forma sibita e imprevisible (enfermedad, accidente,
fallecimiento, etc.), mientras que en otros casos la persona trabajado-
ra puede conocer los hechos que dan lugar al mismo con una antela-
cion considerable (matrimonio, traslado de domicilio, etc.).

39. ¢Pueden existir supuestos que estén exentos del preaviso?

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, estarian exentos los
permisos que obedezcan a infortunios familiares, al tratarse de he-
chos totalmente ajenos a la voluntad de las personas trabajadoras,
sin perjuicio de acreditar posteriormente la concurrencia de la causa
justificativa.

Ejemplo practico

En el caso de accidente grave de un familiar, el disfrute del permiso queda-
ria exento de preaviso, sin perjuicio de la obligacion de notificar la ausencia
tan pronto como ello fuera posible, justificando posteriormente la causa de
incomparecencia al trabajo.

40. ¢Se exige alguna formalidad para preavisar el disfrute de un per-
miso retribuido?

No, ya que basta con poner en conocimiento de la empresa los hechos
que dan lugar al mismo, si bien seria recomendable que la notificacion
se realice por escrito, acusando recibo de la misma.

41. ¢Ha de justificar la persona trabajadora la concurrencia de la cau-
sa que justifica el permiso?

Si, ha de hacerlo en todo caso ya que se trata de una exigencia legal
establecida en el articulo 37.3 ET.

42. ;Queé ocurre si no se justifica la causa del permiso, tras haber dis-
frutado del mismo?
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En tal caso las ausencias al trabajo constituirian un incumplimiento
contractual que podria ser objeto de sancién (STS 13 de marzo de 2007,
rec. 39/2006 o STS) Madrid de 18 de enero de 2016, rec. 731/2015).

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de junio
de 2019, rec. 140/2019.

La ausencia laboral que se trata de justificar en concepto de permiso re-
tribuido no se puede apreciar en este caso, pues, segin el art. 28.c) del
citado convenio, se concede de “en caso de accidente, enfermedad grave u
hospitalizacion, o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion que precise re-
poso domiciliario”. Es decir, se prevé para un momento puntual de particular
relevancia sanitaria. Ninguna de estas situaciones puede equipararse a una
lumbociatalgia presentada meses antes del permiso ... sin acreditarse agra-
vacion relevante y menos impedimento para ir a trabajar.

43. ;Podria invocarse por la persona beneficiaria del permiso que la
justificacion del mismo vulnera su derecho a la intimidad?

Cuando la justificacion requerida sea razonable e idénea al fin preten-
dido (libro de familia, certificado de defuncidn, justificante de ingreso
hospitalario, etc.) ha de considerarse que tal exigencia no vulnera el
derecho fundamental a la intimidad garantizado por el articulo 18.1
CE.

44. ;Qué permisos recoge el ET relacionados directa o indirectamen-
te con la conciliacion y corresponsabilidad?

» Matrimonio (articulo 37.3.3).
« Por infortunios familiares (articulo 37.3.b).
« Por traslado del domicilio familiar (articulo 37.3.c).

« Para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion
al parto (articulo 37.3.f).

* Asistencia a sesiones preparatorias de la declaracién de idoneidad
en supuestos de adopcién o acogimiento (articulo 37.3.f).

» Cuidado del lactante (articulo 37.4).
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* Nacimiento prematuro de hijo/a o que, por cualquier causa deban
permanecer hospitalizados a continuacién del parto (articulo 37.5).

» Desplazamiento temporal de las personas trabajadoras por tiempo
inferior a un afio (articulo 40.6).

45. ;:Se mantiene en la actualidad el permiso por nacimiento de hijo/a?

Tras la entrada en vigor del RDL 6/2019 ha desaparecido la referencia
a este permiso que se contenia en el articulo 37.3.b) ET, por lo que
en la actualidad carece de cobertura legal (STS) Pais Vasco de 16 de
julio de 2019, procedimiento 16/2019), salvo que el convenio colectivo
posibilite su disfrute tras la suspension del contrato por nacimiento
(maternidad y paternidad).

46. ¢Significa lo anterior que han quedado derogadas las clausulas
de los convenios colectivos que regulaban este permiso por naci-
miento de hijo/a?

No necesariamente. Si el convenio se limita a reproducir el texto del
ET en su version anterior o a establecer que se disfrutara a continua-
cion del parto, debera entenderse que el permiso ha quedado deroga-
do, ya que el disfrute de la suspension de los contratos por nacimiento
y cuidado del menor (antes maternidad y paternidad) a continuacién
del parto, impiden la posibilidad de su disfrute. Por el contrario, si el
convenio admite la posibilidad de diferir el disfrute a la fecha de fina-
lizacion de las citadas suspensiones, o cuando se estan disfrutando a
tiempo parcial, en tal caso se podra seguir manteniendo su vigencia,
siendo este el criterio mantenido por la SSAN de 5 de marzo y 21 de
febrero de 2020, procs. 278 y 275/2019.

Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2020, proc.
275/2019.

La supresion del permiso retribuido por nacimiento de hijo llevada a cabo
por el articulo 2 del RDL 6/2019 no implica la derogacion de los permisos y
licencias previstos en los convenios colectivos que mejorasen el desapareci-
do permiso retribuido por nacimiento, maxime cuando en este caso la exis-
tencia de la mejora no se vincula directamente por las partes negociadoras
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a la previa existencia de un derecho similar reconocido en el marco legal
general que se mejora; siendo compatible este permiso previsto en el conve-
nio colectivo con la supresion del contrato de trabajo por cuidado de menor.

47. Los permisos por asuntos propios ¢deben tener el mismo trata-
miento que los permisos retribuidos del articulo 37.3 ET?

Dado que estos permisos carecen de regulacién legal al ser fruto de
la negociacion colectiva en el ambito laboral, habra que atender a los
convenios colectivos que crean los mismos para conocer su verdadero
alcance, ya que en algunos casos puede tratarse de permisos o licen-
cias no retribuidas, mientras que en otros se configuran como permi-
sos retribuidos, con una naturaleza juridica similar a la de los regula-
dosenel ET.

48. Los permisos por asuntos propios ¢ computan como jornada efec-
tiva de trabajo a efectos de determinar el cumplimiento de la jornada
ordinaria mensual o anual?

EI TS ha establecido como doctrina general que los permisos por asun-
tos propios no son tiempo de trabajo efectivo, admitiendo la validez
de la practica empresarial de exigir su recuperacion (SSTS 26 de sep-
tiembre de 2011, rec. 744/2011; 20 de septiembre de 2011, rec. 175/2010
v 14 de marzo de 2011, rec. 125/2010). No obstante, habra de atenderse
en todo caso alo establecido en el convenio colectivo que los regule, ya
que de la normativa convencional puede inferirse su no recuperacion
(STS 16 de octubre de 2012, rec. 269/2011; SAN 22 de marzo de 2018,
proc. 93/2018 y STS) Madrid de 29 de junio de 2018, rec. 113/2018).

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de
26 de noviembre de 2014, rec. 992/2014.

“debe concluirse que los dias de licencia para asuntos propios regulados
en el convenio de aplicacion durante cuyo disfrute no se realiza prestacion
laboral alguna, no pueden considerarse tiempo de trabajo efectivo, al no
existir prevision al respecto ni en el propio convenio ni en acuerdo individual
o colectivo, ni por ello puede descontarse de la jornada anual de 1.800 dias
fijada en el convenio colectivo, debiendo estimarse el recurso formulado y
revocarse la sentencia de instancia”.
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49. Las licencias o permisos por asuntos propios ¢tienen la misma
duracion para los trabajadores con contrato a tiempo parcial?

Cuando el convenio colectivo no establece ninguna previsiéon al res-
pecto, nuestros tribunales han venido entendiendo que los traba-
jadores a tiempo parcial disfrutaran estas licencias o permisos por
asuntos propios en proporcion a su jornada de trabajo (STS 1 de di-
ciembre de 2015, rec. 27/2015 y STS) Madrid de 27 de junio de 2016,
rec. 198/2016) a diferencia de lo que sucede con los permisos regula-
dosenel ET.

50. Cuando no pueda disfrutarse en el afio natural el permiso por
asuntos propios, ¢ podria diferirse su disfrute al afio siguiente?

Si no esta previsto en convenio colectivo se viene entendiendo que no
es posible dicho disfrute durante el afio natural siguiente.

Sentencia del Tribunal Superior de Asturias de 11 de diciembre de
2018, rec. 2383/2018.

La trabajadora no tiene derecho a disfrutar, fuera del periodo convencional-
mente establecido para ello, los permisos por asuntos propios que no haya
podido disfrutar por encontrarse en situacion de incapacidad temporal.

51. Tratandose de personal funcionario ¢los permisos regulados en
el EBEP son los mismos que los contenidos en el ET para el personal
laboral?

No, ya que el EBEP regula en su articulo 48.a), b) y c) determina-
dos permisos que en el ET aparecen como suspensiones de contrato
(parto; adopcién, guarda o acogimiento y paternidad); reconocien-
do también un permiso a las funcionarias victimas de violencia de
género (articulo 48.d), que en el ET se configura como reduccién
de jornada (articulo 37.8 ET). Asimismo el EBEP otorga caracter de
permiso retribuido al reconocido para cuidado de menor afectado
por cancer u otra enfermedad grave, mientras que el ET para tales
supuestos solo admite la reduccién de jornada. Por otra parte, los
permisos por asuntos propios que carecen de regulacion en el ET,
cuando se trata de personal funcionario se configuran como permi-
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sos retribuidos por asuntos particulares, refiriéndose a los mismos
el articulo 48.k) EBEP.

52. La prolongacion de un permiso mas alla del plazo legal o conven-
cional establecido ¢como se calificaria?

Serian faltas injustificadas de asistencia al trabajo que en funcién de
su duracién pueden incluso justificar un despido procedente (SSTS]
Comunidad Valenciana de 10 de marzo de 2005, rec. 3634/2004; Cata-
lufia de 29 de septiembre de 2003, rec. 2781/2003 o Castilla-La Man-
cha de 24 de abril de 2002, rec. 418/2002).

53. Los trabajadores y trabajadoras de una ETT, puestos a disposicion
de otra empresa, ¢pueden disfrutar de los permisos establecidos en
el plan de igualdad de la empresa usuaria?

Dado que ha de existir una equiparacién total entre las personas
trabajadoras directamente contratadas por la empresa usuariay las
cedidas por la ETT, estas altimas tendran derecho a los permisos re-
cogidos en el plan de igualdad de la usuaria (STS 13 de noviembre de
2019, rec. 75/2018).
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TEST DE AUTOEVALUACION

1. Al personal laboral al servicio de la Administracion publica ¢qué
normativa se le aplica en materia de permiso por nacimiento de hi-
jos/as?

a) El Estatuto de los Trabajadores.

b) El Estatuto Basico del Empleado Publico.

c) Ha de estarse a lo establecido en el convenio.

2. ¢Qué caracter se atribuye a las normas del ET que regulan el régi-
men de permisos del personal laboral?

a) Son normas de derecho dispositivo por lo que el convenio colectivo
puede elevar o reducir los permisos del ET.

b) Son normas de derecho necesario absoluto por lo que el convenio
no puede regular esta materia.

c) Se trata de normas de derecho necesario relativo, pudiendo el con-
venio mejorar, pero no empeorat, sus condiciones.

3. ¢Juridicamente se puede establecer una equivalencia entre los per-
misos retribuidos y otros descansos como las vacaciones?
a) Si, ya que en ambos casos no existe obligacion de trabajar.

b) Tanto los permisos como las vacaciones son periodos de descanso
para las personas trabajadoras.

¢) Tienen distinta naturaleza juridica ya que la finalidad de lo permi-
sos no es facilitar el descanso, si no posibilitar |a realizacion de cier-
tas actividades.

4. ¢ Tienen caracter retribuido todos los permisos por razones perso-
nales y familiares?
a) Si, con independencia de que tengan origen legal o convencional.

b) Tienen caracter retribuido los permisos legales, mientras que los de
origen convencional habra de atenderse a su regulacion en el convenio.

¢) El convenio puede excluir la retribucion de los permisos, aunque
tengan origen legal.
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5. ¢Se podria iniciar el permiso por matrimonio en fecha anterior o
posterior a su celebracion?
a) No, en ningtin caso.

b) Seria necesario que existiera acuerdo con la empresa o que lo posi-
bilitara el convenio.

c) La fecha de inicio es decisidn exclusiva de la persona trabajadora
que lo solicita.

6. Si una trabajadora contrae matrimonio estando de baja por IT
¢tendria derecho al permiso una vez fuera dada de alta?

a) Si tendria derecho.

b) No tendria derecho en ningun caso.

¢) Tendria derecho si asi lo establece el convenio colectivo aplicable.

7. ¢Se tendria derecho al plus de transporte durante el disfrute de un
permiso que exonera de asistencia al trabajo?
a) No tendria derecho.

b) Tendria derecho al promedio de todos los ingresos incluidos los ex-
trasalariales.

c) El disfrute del permiso no puede suponer la pérdida de cualquier
derecho.

8. ¢Podrian computarse los periodos como faltas de asistencia que
permitieran la extincion del contrato por causas objetivas del articu-
lo52 ET?

a) Se computan todas las ausencias aunque estén justificadas.

b) Los permisos quedan excluidos del cémputo.

c) Dependera de lo que establezca el convenio colectivo.
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9. ¢Los permisos retribuidos se computan como dias efectivos de

trabajo?

a) Se computan como tiempo de trabajo efectivo tanto si tienen ori-
gen legal o convencional.

b) Nunca se computan como tiempo efectivo de trabajo.

c) Si el permiso tiene origen convencional habra de estarse a lo que
establezca el convenio colectivo.

10. El personal del servicio doméstico ¢tiene derecho a los permisos
retribuidos regulados en el ET?

a) No, ya que se trata de una relacién laboral especial.

b) Si, tienen derecho a los permisos del ET.

c) No, ya que no existe convenio colectivo de aplicacién que regule ta-
les permisos.

11. ¢Podria iniciarse un permiso sin notificacion previa a la empresa?

a) No, en ningtin caso.
b) No es obligatoria la notificacién previa.

c) Solo en casos excepcionales, cuando no haya sido posible la notifi-
cacion previa.

12. ¢Ha de justificarse con caracter previo a su disfrute la concurren-
cia de la causa que posibilita el permiso?

a) Puede justificarse antes o después de su disfrute.

b) Siempre debe justificarse antes.

c) No es necesaria la justificacion, bastando con la comunicacién a la
empresa.
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13. Si concurre la causa que justifica el permiso, pero no se utiliza
con la finalidad legalmente prevista ¢ podria ser objeto de sancion la
persona que haga uso del permiso en esas condiciones?

a) No, ya que concurre la causa que da lugar al permiso.

b) No, ya que su no utilizacién adecuada es ajena a la relacién labo-
ral.

c) La persona trabajadora que actta en esa forma podria ser sancio-
nada.

14. ¢Podria la negociacion colectiva establecer diferencias retributi-
vas en el abono de los permisos en funcion del caracter fijo o tempo-
ral del contrato?

a) Si podria hacerlo.

b) Podria hacerlo si se justifica adecuadamente la diferencia de trato.

c) Se trataria de una practica discriminatoria y por tanto nula de pleno
derecho.

15. Los permisos retribuidos de origen legal ¢ pueden tener la condi-
cion de recuperables?
a) No, en ningtin caso.

b) Si podrian ser objeto de recuperacion si asi lo dispone el convenio
colectivo aplicable.

c) Siempre tienen caracter de recuperables.

16. Si finaliza el contrato de trabajo cuando se esta disfrutando de
un permiso retribuido ¢se tendria derecho al abono de la parte del
permiso pendiente de disfrutar?

a) Si, al igual que sucede con las vacaciones no disfrutadas.

b) No procederia el abono en ningtin caso, al haberse extinguido la
relacién laboral.

c) Ninguna solucién es correcta.
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17. ¢ Podria la empresa denegar un permiso basandose en razones or-
ganizativa o productivas?

a) Si asi lo hiciera, su decision seria ilegal.

b) Podria denegar el permiso por razones de urgencia.

c) Podria la empresa aplazar a otras fechas el disfrute del permiso,
cuando concurran circunstancias excepcionales.

18. ¢ Podria un trabajador reclamar dafios y perjuicios por la denega-

cion injustificada de un permiso?

a) No podria reclamar tales dafios y perjuicios, dada la escasa duracion
de los permisos.

b) Solo podria hacerlo si se faculta el convenio colectivo para ello.

c) Podria reclamar tales dafios y perjuicios en cualquier caso.

19. ¢Qué ocurre si se disfruta del permiso y no se justifica posterior-
mente la causa?

a) Se disminuiria el periodo de vacaciones.

b) Se producirian faltas de asistencia al trabajo injustificadas.

c¢) No tendria ninguna consecuencia si el trabajador ha actuado de
buena fe.

20. Los dias de asuntos propios establecidos en convenio colectivo
¢ctienen el caracter de recuperables?

a) Habra de estarse a lo dispuesto en el convenio colectivo que los
regula.

b) Nunca pueden tener caracter recuperable.

c) Siempre son dias recuperables.
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Capitulo 2

PERMISOS  RETRIBUIDOS DEL  PERSONAL LABORAL,
VINCULADOS A LA CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD

I. PERMISO POR MATRIMONIO

54. ¢Qué normativa regula el permiso por matrimonio del personal
laboral?

Con independencia de las mejoras que puedan establecerse en conve-
nio, acuerdo colectivo, plan de igualdad o acuerdo individual entre las
partes, la normativa general viene constituida por el articulo 37.3.a) ET.

55. ¢Qué duracion tiene el citado permiso?

El ET dispone que su duracion es la de 15 dias naturales, sin perjuicio
de las mejoras que en su caso procedan.

56. ¢Se tiene derecho al permiso con independencia del tipo de ma-
trimonio de que se trate?

La ausencia retribuida se genera por el hecho del matrimonio, con in-
dependencia de que su forma sea civil o religiosa, y al margen de que
se celebre entre personas del mismo o diferente sexo.

57. ¢ Tendrian derecho al permiso las parejas de hecho, coincidiendo
con la inscripcion como tales parejas en un registro publico?

Con caracter general nuestros tribunales vienen denegando el permiso
a las parejas de hecho, sobre la base de entender que la regulacion de
este permiso hace referencia exclusivamente al matrimonio en cual-
quiera de sus formas, sin que la situacién de las parejas de hecho re-
sulte equiparable, si no existe regulacion convencional que equipare
ambas situaciones (STS de 22 de octubre de 2019, rec. 78/2018 y SSTS]
Pais Vasco de 10 de enero de 2017, rec. 2372/2016 y 14 de noviembre
de 2000, rec. 1499/2000 o Castilla y Ledn/Burgos de 19 de octubre de
2006, rec. 927/2006). Sobre la diferencia de trato de las parejas de
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hecho en relacion con el matrimonio véase auto del TC de 12 de febrero
de 2019, rec. amparo 5383/2018.

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2019, rec.
78/2018.

No cabe extender el permiso por matrimonio regulado en el convenio co-
lectivo a las trabajadoras y los trabajadores que constituyan parejas de he-
cho o a los nuevos modelos de convivencia familiar continuada y de género
distinto al de las uniones matrimoniales, ya que no aparece recogido en el
convenio, sin que se vulnere el articulo 14 CE.

58. ¢Podria resultar discriminatorio el diferente trato otorgado a las
parejas de hecho en relacion a las uniones matrimoniales?

El Tribunal Constitucional ha declarado en reiteradas ocasiones que la
diferencia de trato legislativo entre las personas unidas en matrimonio
y quienes conviven maritalmente de hecho, sin que nada les impida
contraer matrimonio, es compatible con el principio de igualdad (SSTC
140/2005, de 6 de junio y 66/1994, de 6 de febrero) y ello porgue se tra-
ta de realidades no equivalentes (STC 184/1990, de 15 de noviembre).

Auto del Tribunal Constitucional 8/2019, de 12 de febrero.

El matrimonio y las parejas de hecho tienen distinta situacion y proteccion
constitucional, no siendo equiparables ni desde el punto de vista constitu-
cional ni legal.

59. ¢Podria equiparar el convenio colectivo la inscripcion de las pare-
(4

jas de hecho a la celebracion de matrimonio, reconociéndoles el de-
recho al permiso retribuido?

El convenio colectivo puede dar el mismo tratamiento a las uniones de
hecho que a las de derecho (matrimonio) y cuando esto suceda ambas
modalidades de unién podran acceder al permiso retribuido (SSTS|
Castillay Leén/Valladolid de 30 de noviembre de 2011, rec. 1472/2011;
Asturias de 14 de enero de 2011, rec. 2858/2010 y Andalucia/Sevi-
Ila de 2 de marzo de 2010, rec. 324/2008 y 26 de mayo de 2009, rec.
841/2008).
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RECUERDA

El convenio colectivo podra equiparar a las parejas de derecho y de
hecho, pero en este ultimo caso podra imponer requisitos adicionales
tales como acreditar que se trate de parejas estables inscritas con una
determinada antelacion en un registro publico o prueba similar.

60. Tratandose de personal laboral al servicio de una Administracion
publica ¢podria la normativa autonémica equiparar las parejas de
hecho estables al matrimonio, a efectos de este permiso?

Si podria hacerlo, de forma que cuando reconozca este derecho al per-
sonal funcionario y el convenio colectivo aplicable no recoja prevision
alguna al respecto, podria acudirse a la citada normativa autonémica
para reconocer el permiso al personal laboral al servicio de la Adminis-
tracion (STS) Navarra de 30 de enero de 2004, rec. 400/2003).

En la normativa autondémica el permiso por matrimonio para las unio-
nes de hecho se reconoce expresamente en Galicia, Catalufia o Asturias.

61. En el caso de que se disfrute el permiso correspondiente por ha-
ber constituido una pareja de hecho y posteriormente se contraiga
matrimonio con la misma persona ¢se tendria derecho a un nuevo
permiso retribuido?

En estos casos los tribunales han entendido que no procederia el re-
conocimiento de un nuevo derecho, salvo prevision en convenio colec-
tivo que no parece muy viable (SSTS| Cataluna de 7 de mayo de 2018,
rec. 1390/2018; Castilla y Ledn/Valladolid de 11 de junio de 2015, rec.
262/2015).

62. Producida la inscripcion como pareja de hecho, no estando pre-
vista convencionalmente la equiparacion con el matrimonio, ¢qué
tratamiento tendria el disfrute unilateral del permiso por parte de
las personas trabajadoras?

Serian faltas injustificadas de asistencia al trabajo, que incluso po-
drian dar lugar a un despido disciplinario procedente (STS) Castillay
Ledn/Burgos de 19 de octubre de 2006, rec. 927/2006).
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RECUERDA

Cuando el convenio colectivo no establece prevision alguna al respec-
to, la empresa podria denegar el permiso por matrimonio a cualquiera
de los integrantes de un pareja de hecho que pretendiera hacer uso de
dicho permiso. Si pese a |la negativa se disfrutara del permiso, podria
considerarse que la inasistencia al trabajo es constitutiva de faltas
injustificadas, pudiendo incluso ser sancionadas con despido.

63. Si una persona trabajadora contrae mas de un matrimonio ¢ten-
dria derecho al permiso por cada uno de los matrimonios celebrados?

Sin ninguna duda, ya que si la finalidad del permiso guarda relacion
con la celebracion del matrimonio, no parece que haya de existir im-
pedimento legal para reconocer el derecho al permiso en cada uno de
los matrimonios.

64. ¢Ha de existir inmediacion entre la celebracion del matrimonio o
la inscripcion como pareja de hecho y el disfrute del permiso?

El criterio mayoritario es que ha de existir tal inmediacién, si bien
el TS, interpretando un convenio colectivo, ha entendido que no se
rompe la inmediacion por el hecho de iniciar el cmputo en el primer
dia laborable siguiente a aquel en el que se celebra el matrimonio,
por lo que cuando tiene lugar durante los dias libres de trabajo, el
periodo no se inicia hasta el primer dia laborable siguiente (STS 12
de mayo de 2009, rec. 4/2008), salvo que el convenio expresamente
establezca el computo desde el dia de |a celebracion y con indepen-
dencia de que dicho dia sea laboral o festivo (STS 5 de abril de 2018,
rec. 266/2016).

Ejemplo practico

Si el convenio colectivo mejora la prevision del ET y reconoce 18 dias natu-
rales por razon de matrimonio, seria valida la clausula convencional que es-
tableciera que el computo se inicia el dia de formalizacion del matrimonio,
con independencia de que se trate de un dia no laboral.
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65. ¢ Podria mantenerse la posibilidad de iniciar el disfrute del permi-
so en un momento distinto a aquel en que se celebra el matrimonio,
cuando tal posibilidad no esta prevista en convenio?

Algun pronunciamiento judicial ha mantenido que no debe existir in-
conveniente para ello, admitiendo tal posibilidad (STS) Catalufia de 19
de septiembre de 2016, rec. 3306/2016), aunque no es este el criterio
mavyoritario.

66. ¢Como se computa el plazo de 15 dias legalmente establecido?

Si el diaen que se celebra el matrimonio es laborable, ese dia ya forma
parte del permiso, pero si no fuera asi el computo comienza el primer
dia siguiente a tal fecha (STS) Andalucia/Sevilla 1539/2019, de 11 de
junio).

Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de junio de 2018, proc.
94/2018.

Si el dia en que se produce el hecho que justifica el permiso no es laborable
es claro que no se inicia el permiso por matrimonio hasta el primer dia labo-
rable que le siga. En igual sentido SAN 13 de junio de 2018, proc. 91/2018.

67. ¢Podria iniciarse el permiso dias antes de celebrarse el matrimo-
nio, por decision unilateral de la persona trabajadora?

En este caso la empresa no vendra obligada a anticipar la fecha de
disfrute, sin perjuicio de que tal posibilidad pueda establecerse en
convenio o acuerdo. Si la empresa negara el anticipo, el trabajador
no estaria facultado unilateralmente para iniciar el permiso con an-
terioridad.

68. ¢Se puede acumular el permiso por matrimonio al descanso por
vacaciones?

Solo si existe acuerdo entre las partes o convenio que lo regule, de
manera que cuando esto no sea asiy se contraiga matrimonio en pe-
riodo vacacional, ambos permisos se solaparian, sin acumularse uno
u otro.
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69. ¢En qué forma habria de actuarse para que en la practica pudiera
producirse la acumulacioén del permiso por matrimonio y las vaca-
ciones?

Si no esta previsto en convenio colectivo y no existe acuerdo con Ila
empresa habria que anticipar la fecha de matrimonio para que su fi-
nalizacion coincidiera con el inicio de las vacaciones, o fijar |la celebra-
cion del matrimonio para el dltimo dia de vacaciones, iniciando enton-
ces el permiso correspondiente.

Ejemplo practico

Si en una empresa se ha cerrado el calendario de vacaciones para el mes de
agosto y una trabajadora decide contraer matrimonio el dia 5 de dicho mes,
las vacaciones absorberian el permiso por matrimonio, salvo que el convenio
colectivo permita su acumulacion. Por el contrario si el matrimonio tiene
lugar el ultimo dia de vacaciones, nada impediria el disfrute consecutivo del
permiso.

70. Cuando la celebracion del matrimonio coincide con el periodo va-
cacional y no existe acuerdo de acumulacion ¢ se podria unir unilate-
ralmente ambos permisos?

No, ya que si asi se hiciera la empresa podria entender que a partir
de la conclusién del periodo de vacaciones la inasistencia al trabajo
estaria injustificada (STS) Cataluna de 19 de septiembre de 2016, rec.
3308/2016).

71. Cuando la persona trabajadora contraiga matrimonio teniendo en
ese momento suspendido el contrato de trabajo (incapacidad tem-
poral, maternidad, paternidad, etc.) ¢ cabria la posibilidad de disfru-
tar el permiso cuando finalizara la suspension del contrato?

Si se mantiene la inmediatez entre el disfrute del permiso y el hecho
causante que lo motiva, no existiria tal posibilidad, salvo prevision
convencional o acuerdo libremente pactado (STS) Baleares de 27 de
junio de 2019, rec. 147/2019). No obstante algtin pronunciamiento ju-
dicial ha admitido la posibilidad de disfrutar el permiso al concluir el
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de maternidad y durante el cual se contrajo matrimonio (STS) Andalu-
cia/Sevilla de 22 de febrero de 2008, rec. 4402/2006).

72, ¢ Con qué plazo procede preavisar el permiso por matrimonio?

No esta previsto legalmente, pero a diferencia de otras ausencias mas
breves en este caso se conoce con notoria antelacion la fecha del he-
cho causante, por lo que el preaviso debera cursarse con un tiempo
suficiente y prudencial.

Ejemplo practico

Se entenderia como contrario a la reglas de la buena fe el hecho de que la
persona trabajadora preavisara el permiso por matrimonio con una antela-
cion de 24 horas, ya que resulta evidente que conoceria su celebracion con
notoria antelacion.

73. Si se preavisa el matrimonio y posteriormente presenta justifi-
cante de haber constituido una pareja de hecho ¢qué consecuencias
juridicas podrian derivarse de ello?

En tal caso y siempre que no exista convenio colectivo o acuerdo que
equipare la celebracién del matrimonio a la inscripcién como pareja de
hecho, el permiso disfrutado podria ser constitutivo de faltas injusti-
ficadas de asistencias al trabajo.

74. Si la persona trabajadora decide unilateralmente unas fechas de
disfrute del permiso que no coinciden con la celebracion del matri-
monio ¢ qué efectos podrian derivarse de tal actuacion?

En este caso podria tratarse de faltas injustificadas de asistencias al
trabajo que, en algun caso, han dado lugar a un despido procedente
(STS) Catalufa de 19 de septiembre de 2016, rec. 3308/2016).

75. ¢Como se calificaria el despido de una persona trabajadora que se
produce a raiz de la solicitud del permiso por matrimonio?

Se calificaria como nulo y asi lo ha entendido algun pronunciamiento
judicial en el que se enjuicia el despido tras la denuncia de la inspec-
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cion de trabajo por el hecho de no reconocer el derecho al permiso, si
bien en este caso la nulidad se fundamenta en |la garantia de indemni-
dad, es decir, en el derecho a no ser sancionado por haber denunciado
los hechos a la inspeccién de trabajo (STS) Madrid de 26 de septiem-
bre de 2014, rec. 474/2014).

Il. PERMISOS POR INFORTUNIO DE FAMILIARES PROXIMOS

76. ¢Qué normativa regula los permisos por infortunio de familiares
proximos?

Sin perjuicio de lo que pueda establecerse en la negociacion colectiva,
acuerdos de empresa, planes de igualdad, contratos de trabajo u otros
instrumentos convencionales, |a regulacion basica se contiene en el
articulo 37.3.b) ET.

77. ¢Cuales son las situaciones que dan lugar a estas modalidades de
permisos?

» Fallecimiento.

* Accidente o enfermedad graves.

* Hospitalizacion.

* Intervencién quirdargica sin hospitalizacion que precise reposo domi-
ciliario.

78. ¢En qué tipo de parientes ha de concurrir cualquiera de las causas
anteriores para dar lugar al nacimiento de un permiso retribuido de
esta naturaleza?

Ha de tratare de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad.
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COMPUTO DE LOS GRADOS DE PARENTESCO

AFINIDAD CONSANGUINIDAD

| BISABUELOS—3° | | | BISABUELOS 30 |

/
[ 10s-ABUFLOS —4°| [ ABUELOS—20| [aBUELOS—2°] [T10S-ABUELOS—4°]
[ 10530 | | PADRES — 10 | [ PADRES - 10| [ TI0S —3° |
| [
CONYUGE TRABAJADOR
i ]

[ soBRINO-NIETOS —4° | [HDos — 10 [HDOS — 10 [ soBRINO-NIETOS — 40 |

[ nIETOS —20 | NIETOS —2° |

[ BizniETOS - 30| | | BIZNIETOS —30 |

79. ¢Cual es el significado y la finalidad de los permisos por infortu-
nio familiar?

Hacer compatibles las obligaciones derivadas del trabajo con los de-
beres sociales y familiares de asistencia y compafiia que surgen de las
situaciones previstas en el articulo 37.3.b) ET, evitando que el cumpli-
miento de las obligaciones laborales impida atender los deberes fami-
liares (SAN de 2 de febrero de 2015, proc. 200/2015).

80. La regulacién de los permisos contenida en el articulo 37.3.b) ET
¢es norma minima de derecho necesario?

Sitiene dicha condicion, porlo que el convenio colectivo ha de respetar
su alcance, pudiendo mejorar los derechos que reconoce, pero no res-
tringirlos (SSTS 12 de julio de 2018, rec. 182/2017; 25 de enero de 2011,
rec. 216/2009 y STS) Navarra de 25 de marzo de 2019, rec. 216/2019).

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2009, rec. 44/2007.
“El articulo 37.3.b) del ET es una norma de derecho necesario cuyo conte-
nido debe respetar el convenio que puede, consiguientemente, mejorar los
derechos reconocidos por ella, pero no restringirlos o limitarlos”.
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81. ¢Qué ocurre si el convenio colectivo reduce alguno de los permi-
sos a que hace referencia el articulo 37.3.b) ET?

Seria nula la clausula del convenio colectivo y tendria prevalencia lo
dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores sobre el convenio (STS])
Asturias de 5 de junio de 2009, rec. 868/2009).

82. En caso de fallecimiento de un familiar que diera lugar al permiso
retribuido ¢de qué fecha ha de partirse para el cdmputo de los dias
de permiso?

A falta de acuerdo o desarrollo convencional |a fecha sera la de defun-
ciony no la del sepelio.

83. ¢Existe un concepto juridico de enfermedad grave que genere el
derecho al permiso retribuido?

No existe tal concepto, por lo que en cada caso deberan valorarse las
condiciones objetivas y subjetivas que concurran, y especialmente la
edad, estado fisico, riesgo para la vida de la persona enferma, etc.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 de junio
de 2004, rec. 2853/2004.

Con relacion al concepto de enfermedad grave “no existe razon alguna que
avale el que la enfermedad se circunscriba unilateralmente por la empresa a
aquellos padecimientos que exijan hospitalizacion, supuesto que ya aparece
contemplado de forma expresa e independiente, o intervencion quirurgica,
pues la realidad social demuestra que muchas enfermedades, objetivamente
graves, no requieren ... el ingreso hospitalario, ni tampoco la practica de
una intervencion quirurgica”.

84. ¢Puede servir de criterio interpretativo sobre el concepto de en-
fermedad grave el que se contiene en el Real Decreto 1148/2011, de
29 dejulio, por el que se regula la prestacion econémica para cuidado
de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave?

Entendemos que no, ya que se trata de una norma que regula una
prestacién econémica de Seguridad Social de notoria cuantia y alcan-
ce temporal, a diferencia de lo que sucede con un permiso que es de
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corta duracion y se presenta de forma ocasional (STS) Pais Vasco de 21
de marzo de 2017, rec. 563/2017).

85. ¢A quién corresponde decidir cuando estamos en presencia de un
accidente o enfermedad grave?

A los facultativos que tengan a su cargo el seguimiento médico de Ia
persona cuya enfermedad o accidente da lugar al permiso, pudiendo
acreditarse tal extremo mediante cualquier documento justificativo
(STS 28 de febrero de 2017, rec. 157/2017).

86. ¢Se podria hacer uso del permiso por enfermedad grave varios
meses después de que esta haya aparecido?

Entendemos que si, dejando claro que no se pueden solicitar varios
permisos por la misma enfermedad de un mismo causante. No obs-
tante, existe algin pronunciamiento judicial que niega tal posibilidad,
declarando que su utilizacién es constitutiva de faltas injustificadas
de asistencia al trabajo, pudiendo dar lugar a la declaracion de proce-
dencia del despido (STS) Madrid de 10 de junio de 2019, rec. 140/2019).

87. En los supuestos de hospitalizacion es exigible que concurra la
gravedad para que nazca el derecho al permiso retribuido?

No, basta con el hecho de que se produzca tal hospitalizacién, care-
ciendo de relevancia el hecho de la gravedad (SSTS 5 de marzo de 2012,
rec. 57/2011y 21 de septiembre de 2010, rec. 84/2009 o STS) Galicia de
21de diciembre de 2010, rec. 4670/2010).

88. En la hospitalizacion por parto ¢ se tendria derecho al permiso?

Si se tiene derecho, como han venido reconociendo nuestros tribuna-
les en reiteradas ocasiones (STS 23 de abril de 2009, rec. 44/2007).

Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de marzo de 2010, proc.
39/2010.

“a) Que no se puede diferenciar la hospitalizacion por enfermedad de la hos-
pitalizacion por parto. Aunque es cierto que el parto no merece el calificativo
de enfermedad, no lo es menos que, a efectos hospitalarios, el ingreso de
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la parturienta es como el de cualquier enfermo patoldgico y tiene por fin la
prestacion a la misma y al hijo que va a nacer de los servicios hospitalarios
precisos en esa situacion de riesgo para su vida.

b) Que basta con la hospitalizacion para que se genere el derecho a la licen-
cia cuestionada, sin que sea precisa enfermedad mas o menos grave de la
mujer parturienta.

¢) No puede estimarse que el legislador limite los permisos con ocasion del
parto a los que disfruta el padre que tiene un hijo, pues el legislador sabe
que el padre puede faltar o estar ausente y que esa falta no libera a la mujer
que da a luz de necesitar la ayuda que le pueda proporcionar un familiar
proximo”.

89. Si se producen varios ingresos hospitalarios del mismo pariente
y por la misma enfermedad ¢ procederia el reconocimiento de nuevos
permisos ante los sucesivos ingresos?

En estos casos los tribunales son contrarios a reconocer mas de un
permiso (STS) Madrid de 30 de noviembre de 2016, rec. 554/2016).

90. ¢Se extingue el permiso con el alta hospitalaria cuando no se ha
agotado la duracion del mismo?

No se extingue, salvo que el alta hospitalaria concurra con alta médica
por curacion (SSTS 13 de junio de 2018, rec. 128/2017; 29 de marzo de
2017, rec. 61/2016 y 5 de marzo de 2012, 57/2011).

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2018, rec.
128/2017.

La experiencia demuestra que usualmente el alta hospitalaria no va acompa-
nada del alta médica ni siquiera en los supuestos de cirugia menor, si no que
casi siempre es dada con la recomendacion facultativa de que la atencion
sanitaria recibida vaya seguida de un periodo de reposo, que si es domicilia-
rio de por si constituye causa independiente del permiso retribuido, presu-
miéndose la persistencia de los requisitos del permiso si el alta hospitalaria
no va acompanada de la correspondiente alta médica.

91. ¢Seria admisible hacer uso del permiso mientras dure el proceso
de hospitalizacion y no inicamente en el momento de producirse el
ingreso hospitalario?
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Parece razonable admitir tal posibilidad como excepcién al principio
de inmediacion de los permisos, ya que el disfrute no cumpliria su fi-
nalidad si se exigiera la utilizacion simultanea por varios parientes de
un mismo causante (SSTS) Castilla y Leén/Burgos de 29 de mayo de
2008, rec. 200/2008 y 14 de junio de 2007, rec. 329/2007; Andalucia/
Sevilla de 27 de mayo de 2003, rec. 4316/2003 o Aragon de 21 de no-
viembre de 2002, rec. 1142/2002).

92. ¢Es asimilable al concepto de ingreso hospitalario el ingreso en
una unidad de cirugia ambulatoria o la intervencion en quiréfano sin
ingreso hospitalario?

Esta situacion tendria la consideracion propia de hospitalizacion (STS)
Castilla-La Mancha de 1 de marzo de 2011, rec. 1/2011) y en cualquier
caso tendria cabida como intervencién quirdrgica sin hospitalizacion a
que se refiere el propio articulo 37.3.b) ET (STS 12 de julio de 2018, rec.
182/2017).

93. ¢Procederia el permiso por hospitalizacion si el ingreso en el cen-
tro no conlleva pernoctacion?

La SAN de 23 de julio de 2018, proc. 150/2018, ha entendido que la
hospitalizacion implica internamiento y dicho internamiento precisa
de pernoctacion, por lo que si no concurre tal circunstancia no procede
el reconocimiento del permiso por hospitalizacion, sin perjuicio de que
pueda corresponder por enfermedad grave o por ser exigible el reposo
domiciliario.

94. (Procede el permiso en supuestos de intervencion quirurgica
ambulatoria, sin hospitalizacion, seguida de reposo domiciliario?

Esta situacion esta expresamente prevista en el articulo 37.3.b) ET y
en consecuencia procede el disfrute del permiso en estos casos (STS
12 de julio de 2018, rec. 182/2017).

95. ¢Se tendria derecho al permiso cuando tras la intervencion qui-
rdrgica se prescribe al familiar reposo domiciliario, aunque no concu-
rra el requisito de gravedad?

45



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

La Audiencia Nacional en sentencia de 12 de mayo de 2007, proc.
114/2017, ha reconocido el derecho al permiso en un supuesto de esta
naturaleza.

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2018, rec.
182/2017.

El “reposo domiciliario” esta relacionado directamente con la intervencion
quirdrgica sufrida por el familiar y su finalidad no esta referida Ginicamente
a eximir de trabajo al paciente, sino también a la necesidad de que repose
en casa, lo cual deduce la referida sentencia incluso del Diccionario de la
RAE, que comporta descansar, interrumpir la actividad para recuperarse, lo
que se predica légicamente del trabajo y también de las actividades que se
realicen en el domicilio o fuera de él, como limpiar, hacer la compra, coci-
nar, asi como cualquiera otra que pudiera ser incompatible con la recupe-
racion. Consiguientemente, el presupuesto, para que el reposo domiciliario
sea efectivo, es que el paciente cuente con la atencion de terceros, en este
caso del trabajador, siendo esa la razon de ser del permiso retribuido.

96. ¢ Como se acredita que el familiar precisa de reposo domiciliario?

Con el informe médico del facultativo que le asista.

97. ¢Qué ocurre cuando a un familiar se le prescribe reposo domici-
liario absoluto en su domicilio, pero tal situacion no viene precedida
de una intervencion quirargica, como sucede por ejemplo en un caso
de embarazo de riesgo?

Esta situacion no esta prevista legalmente, por lo que en principio no
podria exigirse el permiso retribuido, salvo prevision convencional o
acuerdo entre las partes.

98. ¢Cual es la duracion del permiso por infortunio familiar?

El minimo legalmente establecido es el de dos dias, ampliable a cua-
tro cuando la persona trabajadora necesite hacer un desplazamiento
por tal motivo, sin perjuicio de la posible mejora por convenio, acuer-
do, pacto, etc.

99. ¢Cualquier desplazamiento genera el derecho a la ampliacion a
cuatro dias del permiso retribuido por infortunio familiar?
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Algun pronunciamiento judicial ha aplicado literalmente el contenido
del articulo 37.3 ET, reconociendo el derecho al permiso de cuatro dias
con independencia del tipo de desplazamiento (STS) Aragéon de 22 de
diciembre de 1997, rec. 931/1997), manteniendo que el incremento del
permiso no esta condicionado por la distancia ni por las dificultades
de transporte. No obstante, no es este el criterio prevalente.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de mayo
de 2005, rec. 2227/2005.

“Equiparar la necesidad de desplazamiento al mero dato de tener que efec-
tuar un traslado a otro término municipal distinto de aquél en donde reside
el trabajador no es lo que dice el precepto paccionado en discusion, ni con
ello tampoco se logra una solucion proporcional que conduzca a hacer reali-
dad la finalidad de la norma que regula las licencias por motivos familiares,
de lo que se sigue el rechazo de este Ginico motivo y, con él, del recurso en su
integridad, debiendo afrontar cada parte las costas causadas a su instancia
al tratarse de proceso de conflicto colectivo y no apreciarse, ademas, teme-
ridad en ninguna de ellas”.

100. ¢ Podria el convenio colectivo imponer un recorrido minimo para
reconocer el derecho al incremento del permiso por desplazamiento?

Si podria hacerlo y asi viene ocurriendo en algunos casos. A titulo de
ejemplo la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 13 de abril de 2015,
rec. 396/2015, rechaza la impugnacién de oficio de un convenio colec-
tivo y mantiene la validez de la clausula que exige para la ampliacién
del permiso que el desplazamiento sea a distancia superior a 200 ki-
[6metros del domicilio habitual.

101. En definitiva ¢cual ha de ser el criterio a seguir para la amplia-
cion del permiso, cuando no exista prevision alguna en el convenio
colectivo aplicable?

Tras laSTS de 4 dejunio de 2012, rec. 201/2011, que clarifica la cuestién
suscitada, se han de tener en cuenta las circunstancias que influyen
en el desplazamiento, tales como distancia, tiempo invertido, medios
de transporte, condiciones de las comunicaciones, etc.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2012, rec. 201/2011.
A la hora de fijar la duracion de la licencia, el legislador la establece con
caracter general en dos dias y la amplia a cuatro dias en los casos en que
el trabajador, para atender esos problemas privados, necesite realizar un
desplazamiento. La cuestion es si cualquier desplazamiento, cualquier via-
je a otra plaza da derecho a la ampliacion de la licencia retribuida, con
independencia de cuales sean las circunstancias del trayecto. Si tenemos
en cuenta la finalidad de la licencia, atender situaciones familiares, la du-
racion de la misma debe depender de las circunstancias de todo tipo del
desplazamiento: distancia entre poblaciones, medios de transporte, facili-
dad para el viaje, duracion del mismo, etc., pues no es lo mismo disfrutar
en la localidad de residencia de una buena red de carreteras, de un buen
transporte publico con variados horarios y medios (metro, tren, avion, auto-
bus), que vivir en un lugar con malas comunicaciones. Por ello, entendemos
que cualquier viaje a otra localidad no genera el derecho a una licencia de
cuatro dias, sino que para la concesion de esta habra de tenerse en cuenta
la distancia entre los municipios, los medios de transporte existentes entre
ellos, el tiempo que se tarda de un lugar a otro y otras circunstancias que
permiten discriminar positivamente a quien tiene que realizar una travesia
mas larga y complicada.

ll. REALIZACION DE EXAMENES PRENATALES Y TECNICAS DE
PREPARACION AL PARTO

102. ¢Donde se contiene la regulacion legal del permiso?

Este permiso se introduce en nuestro ordenamiento juridico por el ar-
ticulo 26.5 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales. A su vez la citada Ley, que supone la transposicion
al ordenamiento interno de |a Directiva 92/1985/CE, de 19 de octubre,
relativa a las trabajadoras embarazadas, afiade la letra f) al articulo
37.3 ET, reconociendo el permiso en cuestién en su inciso inicial. Por
otra parte y en cuanto al personal funcionario se refiere la regulacion
se contiene en el articulo 48.e) EBEP.

103. ¢Cuales son las situaciones que contempla, en principio, el arti-
culo 37.3.f) ET?

48



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

El inciso inicial de dicho articulo contempla dos situaciones diferen-
ciadas con fines distintos:

* La realizacion de examenes prenatales.

» La realizacion de técnicas de preparacion al parto.

104. ¢Qué han de entenderse por examenes prenatales?

Son todos aquellos reconocimientos sanitarios que se prescriban con
el fin de comprobar el estado de salud de |a trabajadora o del feto.

105. ¢En qué consisten las técnicas de preparacion al parto?

Son técnicas tendentes a facilitar el adecuado desarrollo del alumbra-
miento.

106. ¢Vendria obligada la empresa a facilitar los medios de transpor-
te para acudir a los examenes prenatales o a la realizacion de las téc-
nicas de preparacion al parto?

No corresponderia a la empresa tal obligacién, salvo que el convenio
expresamente asi lo estableciera (STS) La Rioja de 18 de enero de
2005, rec. 5/2005).

107. Si la trabajadora sufre un accidente de circulacion cuando se di-
rige a un examen prenatal desde el centro de trabajo y durante su
jornada laboral, ¢cémo se calificaria dicho accidente?

Tendria la consideracion de accidente no laboral ya que se viene en-
tendiendo que en estos casos estamos en presencia de una actividad
privada (SSTS 15 de abril de 2013, rec. 847/2012 y 29 de marzo de 2007,
rec. 210/2006).

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2009, rec.
3816/2008.

Ajuicio del TS, tanto en el caso de que quien acudia a realizar una gestion de
tipo tributario, como el de quien acudia a una consulta médica, son situacio-
nes de caracter privado sin relacion alguna con el trabajo, sin que por tanto
proceda en tales casos la calificacion del accidente como laboral in itinere.
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108. ¢Podria quedar incluido en el citado apartado las consultas mé-
dicas para supuestos de fecundacion in vitro?

Sin perjuicio de que la realizacién de estas técnicas de fecundacion ven-
gan contempladas en algunos convenios colectivos como una situacion
que permite la obtencion de permisos retribuidos, es lo cierto que el en-
caje en el articulo 37.3.f) ET resulta altamente problematico, de manera
que cuando no exista prevision convencional entendemos que proce-
dera buscar otras alternativas distintas de esta modalidad de permiso.

109. ¢Significa lo anterior que la trabajadora no tendria derecho a
permisos retribuidos para acudir a las consultas médicas exigidas
por esta modalidad de fecundacion?

En realidad la fecundacién in vitro es resultado de un proceso de infer-
tilidad y esta situacién ha sido reconocida como enfermedad por [a Or-
ganizacion Mundial de |a Salud. Por ello, si el convenio colectivo regu-
lara los permisos retribuidos por enfermedad, cabria en estos casos y
por esta via el reconocimiento del derecho a los permisos retribuidos.

110. ¢Es necesario que los examenes prenatales o las técnicas de pre-
paracion al parto se realicen en la sanidad publica?

Dado que la norma no establece ninguna especificacion al respecto,
habra de entenderse que podran realizarse en centros asistenciales
publicos o privados, correspondiendo la eleccion a la trabajadora em-
barazada.

Ejemplo practico

Una trabajadora embarazada decide que los reconocimientos médicos deri-
vados de su situacion de embarazo se lleven a cabo en una clinica privada en
la que los horarios son coincidentes con el de trabajo. En este caso entende-
mos que tiene derecho a los permisos, aunque la sanidad publica practique
tales reconocimientos en horarios ajenos a la jornada laboral.

111. ¢ Seria valida la clausula de un convenio colectivo que supedite el

ejercicio del derecho a que la asistencia se produzca en centros sani-
tarios publicos?
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Creemos que no seria valida dicha clausula, al suponer una restriccion
de la libertad de eleccion de la trabajadora, carente de justificacion.

112. ¢Quién tiene la titularidad del derecho a los permisos por estos
motivos?

El articulo 26.5 de |a Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales dispone
que el derecho ala ausencia del trabajo lo tienen “las trabajadoras em-
barazadas”, con lo que parece indicar que se trata de un derecho cuyo
disfrute corresponde en exclusiva a las mujeres, y asi lo ha entendido
la Direccion General de Trabajo en respuesta a una consulta formulada
sobre el particular, de 11 de noviembre de 2009. Asimismo el TS) de
Andalucia/Sevilla en sentencia de 23 de abril de 2007, rec. 599/2006,
mantiene idéntico criterio con relacion a las técnicas de preparacion
al parto, pronunciandose en igual sentido la STS) de Madrid de 17 de
enero de 2005, rec. 6305/2004.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de enero
de 2005, rec. 6305/2004.

“La realizacion de técnicas de preparacién al parto implica una actividad
reservada a la mujer, puesto que solo ella puede culminar mediante el alum-
bramiento el periodo de gestacion y, desde esta perspectiva, la obtencion de
un permiso vinculado al parto ha de considerarse una medida especifica de
proteccion de la mujer por su condicion de tal”.

113. ¢Podria defenderse que también este permiso debe extenderse
al trabajador, aunque no esté previsto en convenio colectivo?

La extension del permiso a los hombres respecto de las técnicas de
preparacion al parto podria sustentarse sobre la base de que el articu-
lo 37.3 habla genéricamente de “el trabajador”, por lo que tratandose
de participacién en cursos de preparacién al parto, creemos defendi-
ble el disfrute del permiso por ambos progenitores. Es mas, alguna
doctrina cientifica ha afirmado |a posibilidad de extender al hombre
el permiso para examenes prenatales, reconvirtiendo este en un per-
miso para acompanamiento de la embarazada a sus reconocimientos
médicos, contribuyendo a una mayor conciencia social sobre la res-
ponsabilidad compartida de ambos progenitores en la maternidad/
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paternidad. Pese a lo expuesto y aun compartiendo la conveniencia
de la extension al hombre de estos permisos, tendria dificil encaje el
reconocimiento al varén habida cuenta de lo que expresamente indica
el articulo 26.5 LPRL.

114. En cualquier caso si se entendiera que el hombre carece del dere-
cho al permiso para asistir a la imparticion y seguimiento de técnicas
de preparacion al parto ¢ podria invocarse la existencia de una practi-
ca discriminatoria?

De conformidad con reiterada doctrina constitucional no parece que
pueda estimarse dicha practica como discriminatoria.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2018, rec.
4344/2017.

“La maternidad, el embarazo y el parto son realidades bioldgicas diferencia-
das de obligatoria proteccion, derivadas del articulo 39.2 CE, relativo a la
proteccion integral de las madres. Por tanto, las ventajas que se determinen
para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre”.

115. ¢ Qué requisitos han de concurrir para que proceda el ejercicio del
derecho al permiso?

Se exigira, de una parte, el embarazo de la mujer y de otra que los
examenes prenatalesy las técnica de preparacion al parto deban tener
lugar dentro de la jornada de trabajo.

116. ¢Cual es la duracion de este permiso?

A diferencia del resto de los permisos en materia de conciliacion y co-
rresponsabilidad, en este caso el ET no establece una duracién concre-
ta, limitandose |a norma a sefalar que su duracion sera por el tiempo
indispensable.

117. ¢Se debera computar como tiempo indispensable el derivado de
los desplazamientos al centro asistencial y, en su caso, las esperas
en dicho centro?

Debera tenerse en cuenta la totalidad del tiempo invertido, incluidos
lo desplazamientos y esperas. Unicamente podrian excluirse a efectos
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retributivos aquellos periodos de ausencia al trabajo que obedezcan a
decisiones unilaterales de la propia trabajadora.

Ejemplo practico

Si una trabajadora embarazada comunica a la empresa que en el siguiente
dia se incorporara tardiamente al trabajo por tener programado un examen
prenatal, el retraso en la incorporacion no podra tener efectos retributivos
negativos, salvo que se acredite que dicha trabajadora ha destinado una
parte del permiso a la realizacion de otras actividades ajenas al mismo.

118. ¢Podria el convenio colectivo limitar el numero de permisos por
estas causas o establecer su utilizacion a partir de un determinado
mes de embarazo?

Entendemos que no, ya que la norma legal no condiciona la utilizacién
a la concurrencia de este tipo de requisitos.

119. ¢ Cuales son las formas en las que puede disfrutarse del permiso?

La trabajadora podra hacer uso del permiso tanto inmediatamente
antes del inicio de la jornada, incorporandose después, como después
de iniciar aquella.

120. ¢Como deben retribuirse las ausencias al trabajo para la realiza-
cion de examenes prenatales?

El articulo 9 de la Directiva 92/1985/CEE, de 19 de octubre, dispone
que el permiso para realizacién de examenes prenatales debera ser
reconocido sin pérdida de remuneracion, y dado que la normativa na-
cional que regula el permiso supone la transposicion al ordenamiento
interno de dicha Directiva, ninguna duda habra de existir acerca del
percibo de la retribucién integra durante las ausencias al trabajo por
dicha causa.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon/Valla-
dolid de 2 de noviembre de 2004, rec. 1976/2004.

“Frente a la tajante regulacion contenida en el articulo 37.3.f) del ET ... la
empresa procede a efectuar descuentos en la retribucion de la trabajadora
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... justificando su decision en la regulacion contenida en el ... convenio
colectivo de empresa ... (lo que) carece por completo de fundamento ya
que (el convenio) lo que regula son las licencia por otras consultas médicas
... lo que en absoluto resulta aplicable a las consultas prenatales dadas las
especiales caracteristicas de las mismas. Por todo ello se ha producido la
vulneracion del derecho a la igualdad, existiendo discriminacion por razén
de sexo, habiendo tenido la conducta empresarial una consecuencia directa
e inmediata en las condiciones de trabajo de la actora que ha visto dismi-
nuidas sus retribuciones”.

121. ¢ Procedera aplicar el mismo criterio cuando las ausencias se ori-
ginen por el tiempo preciso para la realizacion de técnicas de prepa-
racion al parto?

Esta situacion no esta contemplada expresamente en la Directiva
92/1985/CEE, citada, no obstante lo cual entendemos que al tener la
misma motivacion no ha de existir razén alguna para otorgarle un tra-
tamiento diferente, y asi lo ha entendido el TS) de Madrid en senten-
ciade 17 de enero de 2005, rec. 6305/2004, al reconocer el derecho a la
retribucién integra, también en estos casos.

122. Las ausencias al trabajo por los motivos expresados ¢tienen la
consideracion de tiempo de trabajo efectivo?

El disfrute de estos permisos no solo da lugar a la retribucion integra
si no que, ademas, se considera tiempo de trabajo efectivo, de forma
que no computan como ausencias al trabajo.

123. ¢ Qué requisitos formales resultan exigibles para la utilizacion de
este permiso?

Aligual que el resto de los permisos regulados en el articulo 37.3 ET, Ia
utilizacién se supedita al preaviso y justificacion posterior.

RECUERDA

Mientras la obligacién de previo aviso al empresario es de facil cum-
plimiento en la técnicas de preparacion al parto, debido a su caracter
programado, las necesidades médicas ligadas a la gestaciéon son me-

54



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

nos previsibles, de forma que si concurre una situacién de urgencia
cabe la posibilidad de hacer uso de este permiso sin que exista previa
comunicacion a la empresa, aunque en tal caso la trabajadora no que-
da exonerada de comunicar dicha circunstancia tan pronto como le
sea posible.

124. ;Podria la empresa denegar el permiso invocando razones orga-
nizativas o de produccion?

El permiso no esta condicionado a autorizacién de la empresa, por lo
que una vez preavisado se puede hacer uso del mismo sin necesidad
de que la empresa reconozca el derecho.

125. ¢Se podria negar la utilizacion del permiso alegando que existen
otros centros asistenciales cuyos horarios de atencion no coinciden
con la jornada de trabajo?

Creemos que no, ya que supondria coartar el derecho de opcién de
la trabajadora por el centro que considere de interés. Mas discutible
seria la posibilidad de oponerse al disfrute del permiso cuando en el
propio centro elegido pudiera llevarse a cabo la atencion en horario no
coincidente con el trabajo.

126. ¢Como se lleva a cabo la justificacion del permiso?

La empresa podra exigir una certificacion de la persona o del centro
que realice el examen prenatal o la técnica de preparacion al parto.

127. ¢ Tienen derecho a este permiso las empleadas de hogar?

El articulo 9.6 del Real Decreto de 14 de noviembre de 2011, por el que
se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar
familiar dispone que “el trabajador tendra derecho al disfrute de las
fiestas y permisos previstos en el articulo 37 del Estatuto de los Tra-
bajadores”, por lo que ninguna duda cabe de su reconocimiento a este
personal. De no existir esta remisidn expresa al ET, existirian dificulta-
des legales para el reconocimiento de estos permisos a dicho personal
ya que el articulo 3.4 LPRL excluye la relacion laboral especial del ser-
vicio del hogar familiar del ambito material de aplicacién de dicha Ley.
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128. ¢Como se calificaria el despido de una trabajadora por el hecho
de venir disfrutando permisos para realizacion de examenes prena-
tales y de técnicas de preparacion al parto?

El despido, salvo declaracion de procedencia, seria calificado como
nulo al amparo de lo establecido en los articulos 53.4.b) y 55.5.b) ET,
procediendo la readmision con abono de los salarios de tramitacion.

129. ¢Como se calificaria el despido disciplinario, sin causa real, de
una trabajadora sometida a un tratamiento de fecundacion in vitro?

En estos casos se viene entendiendo que el despido sin causa es cons-
titutivo de un despido nulo, con independencia de que la empresa co-
nociera o no tal circunstancia (S5STS) Catalufia de 5 de abril de 2019,
rec. 30/2019y 19 de noviembre de 2015, rec. 4499/2015, o Madrid de 17
de julio de 2015, rec. 183/2015).

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 febrero
2008, Caso Sabine Mayr C-506/06.

“La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seqguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1
del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), y, en particular, la prohibicion
de despido de las trabajadoras embarazadas establecida en el articulo 10,
punto 1, de esta Directiva deben interpretarse en el sentido de que no se
aplican a una trabajadora sometida a una fecundacion in vitro cuando, en el
momento en que se le notifica el despido, ya ha tenido lugar la fecundacion
de los dvulos de esta trabajadora con los espermatozoides de su pareja, de
modo que existen dvulos fecundados in vitro, pero éstos no han sido ailn
transferidos al utero de la mujer.

130. Tratandose de una extincion de contrato por causas objetivas
referida a una trabajadora sometida a un proceso de fecundacion in
vitro, ¢como se calificaria la extincion teniendo en cuenta que la em-
presa ha reconocido su improcedencia?

Deberia calificarse como despido nulo, con obligaciéon de readmisiény
abono de salarios de tramitacion.
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Sentenciadel Tribunal Supremo de 4 de abrilde 2017, rec. 3466/2015.
Despido de trabajadora sometida a tratamiento de fecundacion in vitro. Ovu-
los ya fecundados pero pendientes de implantacion en el Utero de la mujer
prevista para los dias siguientes. Se alega de contraste Sentencia del TJUE
de 26 de febrero de 2008 (Rec. C-506/06, asunto Sabine Mayr). Indicios de
vulneracion del derecho fundamental a la no discriminacion por razén de
sexo. El reconocimiento de la improcedencia por parte de la empresa impide
la constatacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de la medida extintiva adoptada por la empresa y de su proporcio-
nalidad. Nulidad del despido.

IV. PERMISO PARA LA REALIZACION DE ACTIVIDADES PREVIAS A
LA ADOPCION, GUARDA CON FINES DE ADOPCION Y ACOGIMIENTO

131. Marco normativo

» La Disposicion final tercera de la Ley 26/2015, de 28 de julio, sobre
modificacion del sistema de proteccion a la infanciay a la adolescen-
cia, modifica el apartado f) del articulo 37.3 ET, introduciendo una pro-
teccién equivalente a la de la maternidad biol6gica, para los casos de
adopcion, guarda con fines de adopcién y acogimiento, que igualmen-
te recoge el articulo 48.e) EBEP, en los mismos términos.

* Articulos 175 a 180 del Cédigo Civil reguladores de la adopcidn y arti-
culo 172 a 174 de dicho cédigo con relacién a la guarda y acogimiento
de menores.

132. ¢ Qué cobertura otorga el ET a las personas trabajadoras en estos
casos?

Reconoce el derecho a disfrutar de los permisos pertinentes para asis-
tir a las preceptivas sesiones de informacion y preparacion y para la
realizacion de los informes psicolégicos y sociales previos a la declara-
cion de idoneidad exigida en estos casos.

133. ¢Que finalidad persigue la Ley 26/2015 al reconocer el derecho a
estos permisos?
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Equiparar a las familias adoptantes, guardadoras o acogedoras con
las familias biolégicas.

Exposicion de motivos de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

Las familias adoptantes, guardadoras con fines de adopcion y acogedoras,
en algunas comunidades auténomas, deben acudir obligatoriamente a unas
sesiones informativas y a una preparacion, y en el caso de la adopcion deben
obtener preceptivamente un certificado de idoneidad tras un estudio psico-
social que en ocasiones supone mas de cinco entrevistas. Estas exigencias le-
gales podrian considerarse propiamente una preparacion para la adopcion y
deberian, por tanto, contemplarse normativamente como permisos retribui-
dos, ya que son obligatorias para todas las familias adoptantes, a diferencia
de la preparacion al parto, que no lo es. Ademas, en estos casos, ambos
progenitores deben acudir a la preparacion y a las entrevistas, en contraste
con los examenes prenatales y las técnicas de preparacion al parto, a los que
solo es estrictamente necesario que acuda la madre. Por todo ello, esta mo-
dificacion equipara a las familias adoptantes o acogedoras a las bioldgicas.

134. ¢En qué consiste la adopcion?

Es el acto juridico por el que se concede |la patria potestad sobre un
menor, creando vinculos juridicos de parentesco analogos a la filia-
cion. Se trata de un instrumento de integracién familiar mediante la
ruptura del vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia
y la declaracion de una nueva relacién de filiaciéon con las personas
adoptantes.

Articulo 176.1 y 2 Codigo Civil

1. La adopcion se constituira por resolucion judicial, que tendra en cuenta
siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes
para el ejercicio de la patria potestad.

2. Para iniciar el expediente de adopcion sera necesaria la propuesta previa
de la Entidad Publica a favor del adoptante o adoptantes que dicha Entidad
Publica haya declarado idoneos para el ejercicio de la patria potestad. La
declaracion de idoneidad debera ser previa a la propuesta.

135. ¢Queé es la guarda con fines de adopcion?
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Se trata de una figura regulada en el articulo 176.bis del Cédigo Civil,
que permite que con anterioridad a que la Entidad Publica competen-
te formule una propuesta al juez para la constitucion de la adopcion,
pueda iniciarse la convivencia provisional entre un menor y las per-
sonas consideradas idéneas para |la adopcion, hasta tanto se dicte la
oportuna resolucidn judicial de adopcion, evitando de esta forma que
durante ese tiempo el menor tenga que permanecer en un centro de
proteccion.

Articulo 176 bis.1 Codigo Civil

1. La Entidad Publica podra delegar la guarda de un menor declarado en
situacion de desamparo en las personas que, reuniendo los requisitos de
capacidad para adoptar previstos en el articulo 175 y habiendo prestado
su consentimiento, hayan sido preparadas, declaradas idoneas y asignadas
para su adopcion. A tal efecto, la Entidad Publica, con anterioridad a la
presentacion de la propuesta de adopcion, delegara la guarda con fines de
adopcion hasta que se dicte la resolucion judicial de adopcion, mediante
resolucion administrativa debidamente motivada, previa audiencia de los
afectados y del menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere
mayor de doce anos, que se notificara a los progenitores o tutores no priva-
dos de la patria potestad o tutela.

Los guardadores con fines de adopcion tendran los mismos derechos y obli-
gaciones que los acogedores familiares.

136. ¢ A qué hacemos referencia cuando nos referimos a la figura del
acogimiento?

Se trata de una institucién que tiene como fin la proteccion necesaria
para la guarda de menores en situacion de desamparo o por solicitud
de padres o tutores en circunstancias graves. El acogimiento produce
la plena participacion del menor en la vida de |a familia e impone a
quien larecibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compaiiia,
alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral, coincidien-
do estas obligaciones con el contenido personal de la patria potestad
(articulo 154 del Cédigo Civil). No hay, como en la adopcion, integra-
cion de derecho en la familia que lo acoge, ni ruptura con la familia de
origen.
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Articulo 173.1 Codigo Civil
1. El acogimiento familiar podra tener lugar en la propia familia extensa del
menor o en familia ajena, pudiendo en este ultimo caso ser especializado.

137. ¢ Qué diferencia existe entre este permiso del articulo 37.3.f) ET
y la suspension del contrato por adopcion, guarda con fines de adop-
cion o acogimiento a que se refiere el articulo 45.1.d) ET?

El permiso retribuido del articulo 37.3.f) ET es anterior a la adopcidn,
guarda o acogimiento y se otorga para llevar a cabo los tramites exi-
gidos con caracter previo al reconocimiento de cualquiera de estas
situaciones; mientras que la suspension del contrato de trabajo del
articulo 45.1.d) y 48.5 ET se producen a partir de su reconocimiento.

138. En esta clase de permiso ¢quiénes son los titulares del derecho?

Se trata de un derecho genérico de todas las personas trabajadoras,
hombres y mujeres, sin que quepa hacer diferencias al respecto, contra-
riamente a lo que sucede con los permisos para examenes prenatalesy
técnicas de preparacion al parto que, salvo mejora por convenio, se vie-
ne entendiendo que la titularidad corresponde a la mujer embarazada.

139. Cuando fueran dos las personas trabajadoras que lleven a cabo
uno de estos procesos ¢ podrian generar ambos el derecho a los per-
misos, incluso cuando trabajaran en la misma empresa?

Si, siempre que las actuaciones a realizar coincidan con |a jornada de
trabajo, maxime teniendo en cuenta que algunos de los tramites pre-
vios han de ser realizados conjuntamente por las personas adoptan-
tes, guardadoras o acogedoras.

140. En materia de duracion, retribucion, disfrute, etc. de estos per-
misos ¢ qué régimen juridico resulta de aplicacion?

Salvo en lo concerniente a sus fines y titularidad, resulta aplicable el
régimen expuesto en el apartado anterior para los permisos por exa-
menes prenatales y técnicas de preparacién al parto, como se infiere
del hecho de que su regulacion se lleve a cabo conjuntamente en el
citado articulo 37.3.f) ET.
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V. PERMISO POR CUIDADO DEL LACTANTE

141. ¢ Qué normativa regula el permiso por cuidado del lactante?

* Articulo 374 ET, en la redaccion dada por RDL 6/2019, de 1 de marzo,
y Disposicion adicional 22° ET.

« Articulo 7.1y 48.f) EBEP, de 30 de octubre de 2015.
* Convenios 3, 103 y 138 OIT, sobre proteccién de la maternidad.

« RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, pa-
ternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural.

* Articulos 183 a 185 TRLGSS sobre prestacion econémica por ejercicio
corresponsable del cuidado del lactante.

142. ¢ Cual es el bien juridico protegido por este permiso?

Con anterioridad al RDL 6/2019 se protegia, basicamente, la lactan-
cia del menor. Con la entrada en vigor de la norma citada a lo que se
atiende es al cuidado del menor hasta el cumplimiento de una edad
determinada (articulo 374 ET), aunque el EBEP aun sigue haciendo
referencia a la “lactancia de un hijo menor”.

143. ¢Qué circunstancias dan lugar al reconocimiento del permiso
para cuidado del lactante?

El nacimiento o la adopcién, guarda con fines de adopcién o acogi-
miento conforme a lo establecido en el Cédigo Civil o en la normativa
autondémica que regule estas situaciones (articulo 374 ET).

144. ¢ A quién se atribuye la titularidad del permiso?

Aunque tradicionalmente se ha venido atribuyendo este derecho a la
madre trabajadora, en la actualidad se reconoce a “las personas traba-
jadoras”, con independencia de su sexo.

145. ¢Cual es la duracion del permiso?
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Con caracter general finaliza cuando el menor cumpla nueve meses,
si bien puede ampliarse hasta doce meses en aquellos casos en que
ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores ejerzan
el derecho con la misma duraciony régimen, situacion que es conocida
como “ejercicio corresponsable del cuidado del lactante”.

RECUERDA

La duracion del permiso puede ser ampliada por cualquier instrumento
convencional de caracter colectivo o por acuerdo de las partes, sin que
tal ampliacion pueda afectar a las prestaciones de Seguridad Social.

146. ¢Este permiso para el cuidado del lactante tiene igual duracion
para los funcionarios publicos?

No, ya que en tal caso el articulo 48.f) EBEP lo amplia con caracter
general hasta los doce meses de edad del menor.

147. ¢Qué normativa se aplica al personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas en relacién con este permiso?

Conforme a lo establecido en el articulo 7.1 EBEP y Disposicién adicio-
nal 22* ET, en esta materia resulta de aplicacién el EBEP aun cuando
no se trate de personal funcionario.

Ejemplo practico

Una persona trabajadora que presta servicios en un Ayuntamiento, con re-
lacion laboral, tendra derecho al permiso por cuidado de lactante con una
duracion de doce meses y carecera del derecho a la prestacion de Seguridad
Social para cuidado de lactante en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
48.f) EBEP y 184.3 TRLGSS.

148. ¢Para tener derecho al permiso ha de acreditarse que el menor
recibe lactancia natural o artificial?

En la actualidad no, ya que el permiso se reconoce para el cuidado del
lactante y no para atender a su lactancia (STS), cont.-admtvo., Murcia
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de 23 de enero de 2015, rec. 273/2013), tratandose por tanto de un
permiso desvinculado de la lactancia natural.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Granada,
cont.-admtvo., de 9 de noviembre de 2015, apelacion 108/2012.

“... este permiso se ha desvinculado del hecho bioldgico de la lactancia na-
tural y se considera como un mero tiempo de cuidado a favor del hijo y como
una medida conciliadora de la vida familiar y laboral y, que por lo tanto, lo
puede ejercer uno y otro progenitor trabajador, ya fuera por cuenta propia,
ya por cuenta ajena, y con independencia del permiso por maternidad”.

149. ¢ Tienen derecho ambos progenitores a disfrutar del permiso de
forma conjunta?

Con anterioridad al RDL 6/2019 solo podia hacer uso del permiso uno
de los progenitores, pero en la actualidad se reconoce como un dere-
cho individual de ambos por lo que no existe impedimento legal algu-
no para su disfrute conjunto.

150. ¢Es necesario que ambos progenitores trabajen para que pueda
reconocerse el derecho al permiso?

Actualmente no, de manera que la persona trabajadora tendra de-
recho al permiso con independencia de que el otro progenitor, adop-
tante, guardador o acogedor, no trabaje, o bien carezca del derecho
al permiso en funcién de la actividad que realice, debiendo sefialarse
que ya con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 6/2019, algunos
tribunales reconocieron este derecho en aplicacion de la doctrina esta-
blecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (SSTS) Catalufia
de 9 de marzo de 2018, rec. 7001/2017; Madrid de 5 de octubre de 2015,
rec. 425/2015 y Andalucia/Granada de 7 de noviembre de 2014, rec.
1449/2011).

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30 de sep-
tiembre de 2010, asunto C-104/2009.

El articulo 2, apartados 1, 3 y 4, y el articulo 5 de la Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
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al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones
de trabajo, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una medida
nacional como la controvertida en el litigio principal, que prevé que las muje-
res, madres de un nifo y que tengan la condicion de trabajadoras por cuenta
ajena, pueden disfrutar de un permiso, segun varias modalidades, durante
los nueve primeros meses siguientes al nacimiento de ese hijo, en tanto que
los hombres, padres de un nifo y que tengan la condicion de trabajadores
por cuenta ajena, solo pueden disfrutar del citado permiso cuando la madre
de ese nino también tiene la condicion de trabajadora por cuenta ajena.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de ju-
nio de 2015, asunto C-222/2014.

“Las disposiciones de la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de
1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental ..., asi como las
de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportuni-
dades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una norma-
tiva nacional en virtud de la cual se priva a un funcionario del derecho a un
permiso parental si su esposa no ejerce una actividad laboral o profesional,
salvo que, debido a dolencia o enfermedad grave, se la considere incapaci-
tada para hacer frente a las necesidades de cuidado del hijo”.

151. ¢En qué consiste el permiso para cuidado del lactante?

La persona trabajadora puede optar por una de las siguientes posibi-
lidades de disfrute:

* Ausentarse del trabajo durante una hora, que puede dividirse en dos
fracciones, o

 Reducir la jornada en media hora diaria.
152. ¢ Qué diferencia existe entre la ausencia de una hora y la reduc-
cion de jornada de media hora?

La reduccion de jornada supone que quien ejercita el derecho se in-
corpora mas tarde al trabajo o lo abandona antes de que finalice la
jornada; mientras que en las ausencias se produce la interrupcién de
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la jornada de trabajo ya iniciada y se vuelve al trabajo al concluir dicha
ausencia.

153. ¢Puede acumularse el permiso para cuidado del lactante en jor-
nadas completas?

Si, siempre que lo autorice el convenio colectivo aplicable o el plan de
igualdad, o asi se acuerde individualmente entre la empresa y la per-
sona trabajadora.

154. Cuando se produzca la acumulacion en jornadas completas ¢ qué
se acumula, la hora de ausencia o la media hora de reduccion de jor-
nada?

Ha sido un asunto muy polémico que ha recibido distintas soluciones
por los Tribunales. Finalmente la cuestion ha sido zanjada por la STS
de 19 de abril de 2018, rec. 1286/2016, en el sentido de que la acumu-
lacion ha de venir referida a la hora de ausencia y no a la media hora
de reduccion, siempre que el convenio colectivo que lo regule no dis-
ponga nada al respecto.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2018, rec.
1286/2016.

“el legislador ha sefialado que la negociacion colectiva puede permitir acu-
mular en jornadas completas el derecho. Dado que ese derecho consiste en
ausentarse del centro de trabajo, este permiso es el que se acumula y, por
tanto, lo es sobre la hora de ausencia. La norma estatutaria acude a la ex-
presion “acumularlo”, en clara referencia al derecho y no dice “acumularla”
en referencia a la reduccion de jornada. Por tanto, lo que se traslada a la
negociacion colectiva es la acumulacion de las horas de ausencia, salvo que
esa prevision legal se supere por otra mas beneficiosa para el trabajador o la
trabajadora o que en acuerdo bilateral entre empresa y trabajador se mejore
la norma legal o convencional”.

155. ¢Qué ocurre si en un convenio colectivo o en un acuerdo de em-
presa o pacto individual se establece la acumulacién en jornadas
completas, partiendo de la media hora de reduccion de jornada y no
de la hora de ausencia?
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En nuestra opinién el acuerdo seria nulo y cabria la posibilidad de su
impugnacion directa por los sujetos colectivos (por ejemplo el sindi-
cato) o de su impugnacién indirecta contra los actos de aplicacién por
parte de las personas afectadas.

RECUERDA

Si un convenio colectivo establece la acumulacién en jornada comple-
tas partiendo de la media hora de reduccién de jornada, las personas
trabajadoras incluidas en el ambito del convenio podrian demandar
judicialmente, a titulo individual, solicitando la no aplicacién del con-
venio en ese extremo y su sustitucion de la hora de ausencia, situa-
cion esta que es conocida como impugnacion indirecta del convenio.

156. Si no esta acordada la acumulacion en un instrumento colectivo
de eficacia vinculante ¢ puede imponer la empresa o exigir el trabaja-
dor, unilateralmente, la acumulacion?

No podria exigirse de forma unilateral y asi lo han reconocido expresa-
mente nuestros tribunales, siendo ejemplo de ello [a STS) Galicia de
23 de enero de 2018, rec. 4399/2017.

157. La negativa injustificada por parte de la empresa a la acumu-
lacion del permiso en jornadas completas cuando esta prevista en
convenio colectivo ¢ podria dar lugar a una indemnizacion de dafos
y perjuicios?

Si, como lo ha entendido, a titulo de ejemplo, la STS) de Galicia de 22
de septiembre de 2010, rec. 494/2007.

158. Tratandose de personal funcionario ¢es necesario que exista al-
gun acuerdo colectivo previo para que pueda llevarse a cabo la acu-
mulacion del permiso en jornadas completas?

Creemos que no, ya que para los funcionarios este derecho a la acu-
mulacion en jornadas completas viene reconocido expresamente por
el EBEP, aunque la redaccion del articulo 48.f) no es concluyente, ya
que se limita a sefialar que “se podra solicitar” la acumulacién, lo que
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pudiera interpretarse en el sentido de que la Administracion no viene
obligada a reconocer necesariamente el derecho, invocando razones
organizativas o de funcionamiento del servicio, lo que en algun caso
ha sido rechazado en via judicial (STS) Madrid, contencioso, de 9 de
febrero de 2018, rec. 590/2017).

159. ¢ Queda afectada la duracion de la ausencia o la reduccion de jor-
nada por el hecho de que la persona trabajadora tenga un contrato de
trabajo a tiempo parcial?

No, la duracion de la ausencia o la reduccién de la jornada es la misma
paralas personas trabajadoras conjornada a tiempo completo o parcial
(SSTS) Pais Vasco, contencioso, de 12 de junio de 2018, rec. 234/2018 y
Castillay Leén/Burgos de 30 de mayo de 2012, rec. 287/2012).

Ejemplo practico

Si una trabajadora tiene un contrato de trabajo a tiempo parcial, de media
jornada, tal circunstancia no tendra ninguna incidencia en el tiempo de au-
sencia o en la reduccion de jornada, manteniendo el derecho al permiso en
los mismos términos que quien tiene contrato a jornada completa.

160. ¢El disfrute del permiso por cuidado del lactante tiene caracter
obligatorio al igual que sucede con otros permisos vinculados al na-
cimiento de hijas e hijos?

Se trata del ejercicio de un derecho de caracter voluntario, por lo que
se puede renunciar a su solicitud o se puede dar por extinguido antes
de que venza el plazo legalmente establecido. También podria ocurrir
que lo solicite uno solo de los progenitores, adoptantes, acogedores o
guardadores, renunciando el otro.

161. ¢La ausencia al trabajo o la reduccion de jornada puede verse
afectada en cuanto a su duracion en los casos de nacimiento, adop-
cion, guarda o acogimiento multiple?

Si, ya que tanto el articulo 37.4 ET como el articulo 48 EBEP disponen
que la duracién del permiso se incrementara proporcionalmente en
estos casos, por lo que cada uno de los sujetos causantes del derecho
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genera el disfrute a una hora de ausencia o a media hora de reduccién
de jornada.

Ejemplo practico

En el supuesto de nacer dos hijos/as de un mismo parto, cada uno de los
progenitores mantendria el derecho a duplicar los tiempos de ausencia o
de reduccion de jornada, teniendo en todo caso caracter voluntario el incre-
mento de la duracion del permiso.

162. Una persona trabajadora que tiene dos contratos a tiempo par-
cial en empresas diferentes ¢ podria utilizar el permiso en ambas en-
tidades?

Se trata de una situacion no prevista legalmente, si bien, en nuestra
opinion, deberia optar por hacer uso del permiso en una de las empre-
sas ya que no seria operativo dividir el permiso entre ambas, dada su
corta duracion.

163. ¢ A partir de qué momento puede disfrutarse el permiso?

A partir de que finalice el permiso por nacimiento y cuidado de menor
(maternidad o paternidad) ya que si el contrato se encuentra suspen-
dido por alguno de estos permisos resulta evidente la imposibilidad
de solicitar un permiso que ineludiblemente exige estar prestando
servicios.

Cuestion distinta es la referida a que el permiso haya de disfrutarse
inmediatamente después de que finalice el permiso por nacimiento
y cuidado del menor y sin solucion de continuidad, habiéndose reco-
nocido la posibilidad de hacer uso del mismo tardiamente y mientras
el menor no haya cumplido los doce meses (STS) Andalucia/Sevilla,
contencioso, de 8 de abril de 2016, rec. 32/2015).

164. Si el permiso por nacimiento y cuidado de menor (maternidad o
paternidad) se disfruta a tiempo parcial ¢se podria tener derecho al
permiso por cuidado del lactante, en base a que existe prestacion de
servicios a tiempo parcial?
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No, ya que la incompatibilidad entre ambos permisos esta expresa-
mente establecida por la Disposicion adicional primera, apartado sie-
te, del RD 295/2009, de 6 de marzo, siendo también incompatible con
la reduccion de jornada por guarda legal o cuidado de familiares. No
obstante |a compatibilidad podria establecerse por via de convenio,
acuerdo colectivo, plan de igualdad o pacto individual entre las partes.

Disposicion adicional primera.7 Real Decreto 295/2009, de 6 de
marzo.

El permiso de maternidad y el de paternidad a tiempo parcial seran incom-
patibles con el disfrute simultaneo por los mismos trabajadores de los dere-
chos previstos en los apartados 4 y 4.bis del articulo 37 ET y de la reduccion
de jornada por guarda legal prevista en el apartado 5 del mismo articulo.
Sera asimismo incompatible con el ejercicio del derecho a la excedencia por
cuidado de familiares regulado en el articulo 46.3 ET.

165. Dado que en la actualidad el permiso por nacimiento tiene una
duracion inferior para el padre que para la madre ¢ podria comenzar-
se el disfrute por el padre antes de que finalizara el permiso de ma-
ternidad?

Hasta tanto no concluya el periodo transitorio para la equiparacion de
los permisos por nacimiento de la madre bioldgica y del otro proge-
nitor, el permiso para cuidado del lactante que corresponda al padre
podra iniciarse antes que concluya el permiso para cuidado del menor
al que tenga derecho la madre biologica.

Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de julio de 2018, procedi-
miento 144/2018.

Procede “descartar que los padres no puedan disfrutar acumuladamente el
permiso de lactancia, si las madres estan disfrutando la suspension de sus
contratos por maternidad. Es asi, aunque el permiso de lactancia, no sea com-
patible con la suspension del contrato por maternidad o paternidad, por cuan-
to dicha incompatibilidad afecta unicamente al ejercicio simultaneo de ambos
derechos por el mismo progenitor, pero no afecta en absoluto, cuando uno de
ellos tiene suspendido su contrato por el ejercicio del derecho de maternidad
y/o paternidad y el otro reclama el disfrute del permiso de lactancia”.
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166. ¢ Es necesario preavisar a la empresa la fecha de inicio del permi-
S0 0, en su caso, la reduccion de jornada?

De conformidad con lo establecido en el articulo 37.7 ET se exige prea-
visar con una antelacion minima de 15 dias, o con la que se determine
en el convenio colectivo aplicable.

167. ¢ A quién corresponde la concrecion horaria sobre el disfrute del
permiso o la reduccion de jornada por cuidado del lactante?

Corresponde a la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria
de trabajo, de forma que lo que no se podria hacer, por ejemplo, es
modificar el turno de trabajo habitualmente asignado.

Ejemplo practico

Si una persona trabajadora presta servicios como personal administrativo
y todo el resto de personal de su seccion trabaja en turno de mananas, la
concrecion horaria ha de efectuarse dentro de su turno de trabajo, sin que
quepa el cambio de turno en base al ejercicio de este derecho.

168. Cuando dos personas trabajadoras en la misma empresa ejerzan
este derecho por un hijo comun ¢ podra la empresa condicionar o im-
pedir total o parcialmente su ejercicio?

La empresa solo podra limitar el ejercicio simultaneo por ambos pro-
genitores y cuando existan razones justificativas de funcionamiento,
que debera comunicar por escrito, pero en ningun caso podra impedir
o limitar el ejercicio de este derecho mas alla del disfrute simultaneo
por parte de ambos.

169. En caso de discrepancia entre las partes respecto de la concre-
cion horaria del permiso ¢cual es el procedimiento a seguir?

Ha de acudirse a la jurisdiccion social siguiendo el procedimiento pre-
ferente y sumario a que se refiere el articulo 139 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, al que se remite la Disposicion adicional de-
cimoctava del ET.
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170. ¢Existe algun plazo para plantear la demanda ante la jurisdic-
cion social?

El plazo es el de 20 dias habiles a partir del momento en el que la em-
presa comunique la disconformidad con la propuesta efectuada por la
persona trabajadora.

171. Si la sentencia judicial apreciara que la actuacion de la empresa
produce la vulneracion de un derecho fundamental ¢ procederia algu-
na indemnizacion resarcitoria?

En todos los casos en los que se produce vulneracion de un derecho
fundamental procede indemnizacién por los dafios morales o mate-
riales ocasionados, conforme a lo establecido en los articulos 182 y
183 LR|S.

172. Supuestos de indemnizacion por vulneracion de derechos fun-
damentales vinculados al disfrute del permiso por cuidado del lac-
tante (antes lactancia).

- STS) Galicia de 23 de enero de 2018, rec. 4399/2017. Derecho a la
indemnizacion por obligar al disfrute acumulado del permiso de lac-
tancia.

- STS) Catalufia de 10 de noviembre de 2015, rec. 3547/2015. Despido
nulo e indemnizacién de 6.000 euros.

- STSJ Galicia de 29 de septiembre de 2015, rec. 2350/2015. Extincion
por causas objetivas declarada nula e indemnizacién de 6.000 euros.

- STS) Andalucia/Malaga de 30 de enero de 2014, rec. 1647/2013. Dis-
criminacion por exigir a los trabajadores varones, en relacién con
el permiso de lactancia, justificacion de que su conyuge trabaja, y
no hacerlo asi con las trabajadoras de la empresa. Indemnizacion
1.734,18 euros.

- STSJ Andalucia/Granada de 23 de octubre de 2013, rec. 1578/2013.
Nulidad de la extincion producida tras solicitud de reduccion de jor-
nada por lactancia. Indemnizacién 6.251 euros.
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- STJ Galicia de 22 de septiembre de 2010, rec. 494/2007. Denegacion
injustificada del permiso al padre. Indemnizacion por dafios morales
de 600 euros.

173. ¢Qué criterios pueden utilizarse para la valoracion de los dafios
morales en estos casos?

Puede acudirse al importe de las sanciones establecidas para estas
conductas en la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social.

174. Las ausencias al trabajo o las reducciones de jornada por dis-
frute de este permiso ¢se computan y retribuyen como tiempo de
trabajo efectivo?

Se considera que son jornada ordinaria de trabajo y en su retribucion
se deben incluir todos los conceptos salariales, incluidos los variables
y los vinculados a objetivos (SSTS, cont.-admtvo., de 5 de octubre
de 2017, rec. 130/2017, sobre inclusion de la retribucion variable por
cumplimiento de objetivos vy, social, de 9 de diciembre de 20089, rec.
8/2008).

Ejemplo practico

Si en una empresa se abona un incentivo en funcion de la unidades produ-
cidas, las personas trabajadoras no podran experimentar reduccion del in-
centivo por el hecho de utilizar en cualquiera de sus formas el permiso para
el cuidado del lactante, de manera que deberan percibir el promedio de lo
satisfecho por dicho incentivo en los meses precedentes.

175. Cuando se acumula el permiso en jornadas completas ¢ procede-
ria el abono de complementos extrasalariales tales como el plus de
transporte?

Si se trata de complementos extrasalariales vinculados a gastos reali-
zados por la persona trabajadora, derivados de su asistencia al trabajo
(pluses de transporte, locomocion, kilometraje, dietas, etc.) no proce-
deria su abono (STS) Galicia de 21 de abril de 2016, rec. 3184/2015). En
los demas casos (ayuda de estudios, adquisicion de libros para hijos en
edad escolar, etc.), entendemos que se mantendria el derecho al abono.
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176. Cuando se pretenda que el permiso para cuidado del lactante se
extienda hasta los doce meses ¢la empresa viene obligada a recono-
cerlo?

Solo cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acoge-
dores ejerzan el derecho con la misma duracién y régimen, de forma
que si el derecho lo pretende ejercitar uno solo de ellos, la empresa
no viene obligada a su reconocimiento, salvo mejora por convenio o
acuerdo.

177. ¢Procederia igual respuesta a la pregunta anterior si se trata-
ra de personal funcionario o de personal laboral al servicio de una
Administracion publica?

No, ya que en tal caso el articulo 48.f) EBEP extiende el permiso a la
reduccion de jornada de forma incondicionada hasta los doce meses.

178. Durante el periodo de nueve a doce meses ¢ el ejercicio del dere-
cho tiene igual contenido?

No exactamente, ya que la empresa puede reducir proporcionalmen-
te el salario a partir de los nueve meses, salvo mejora por convenio
0 acuerdo, o que se trate de un funcionario o de personal laboral al
servicio de una Administracién, en cuyo caso el EBEP no establece re-
duccion salarial alguna para dicho periodo.

Ejemplo practico

Si una trabajadora que presta servicios como personal laboral de una Dipu-
tacion Provincial solicita el permiso para cuidado del lactante, la duracion
de dicho permiso sera de 12 meses y no experimentara descuento alguno en
su retribucion.

179. En el caso de que proceda el reconocimiento del derecho hasta
que el menor cumpla doce meses ¢ se tendria derecho a alguna pres-
tacion que compensara la pérdida de retribucion?

Podria percibirse la prestacion de Seguridad Social por corresponsabi-
lidad en el cuidado del lactante siempre que la situacion que da dere-
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cho al permiso o a la reduccién de jornada se haya producido a partir
del 8 de marzo de 2019, conteniéndose la regulacion de esta presta-
cion en los articulos 183 a 185 TRLGSS.

180. Tratandose de personal funcionario ¢se tendria también dere-
cho ala prestacion por corresponsabilidad en el cuidado del lactante?

No, ya que el personal funcionario no experimenta ninguna pérdida
retributiva al tener derecho al permiso retribuido hasta los doce me-
ses, estando excluido dicho personal de la prestacién en cuestion por
el articulo 184.3 TRLGSS.

Articulo 184.3 TRLGSS

Las previsiones contenidas en este capitulo no seran aplicables a los fun-
cionarios publicos, que se regiran por lo establecido en el articulo 48.f) del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, y en la
normativa que lo desarrolle.

181. ¢Podrian alterarse por convenio colectivo, plan de igualdad o
acuerdo colectivo o individual las condiciones establecidas en la nor-
mativa vigente sobre permiso para el cuidado del lactante?

Podria ser objeto de mejora o desarrollo, pero en ningtin caso se po-
drian empeorar las condiciones legalmente establecidas, ya que su re-
gulacion se contiene en normas de derecho necesario que no pueden
modificarse en perjuicio de las personas trabajadoras.

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2005, rec. 83/2004.
“El articulo 37 ET es un precepto de derecho necesario relativo, que puede
ser mejorado por norma convencional, tal como de forma constante sostiene
un soélido criterio jurisprudencial. En este sentido, el permiso de lactancia
regulado en el repetido precepto estatutario, es susceptible de admitir la me-
jora en el convenio y esto es lo que han hecho las partes firmantes del con-
venio colectivo impugnado, en el uso y ejercicio legitimo de su autonomia
colectiva, al permitir que el titular del derecho pueda voluntariamente optar
por la acumulacion de los permisos si, como consecuencia de sus necesida-
des, dicha acumulacion garantiza mejor la proteccion y atencion del recién
nacido, que es precisamente la finalidad que persigue el articulo 37 ET".
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182. ¢Como se calificaria el despido injustificado de un persona tra-
bajadora, producido durante el disfrute del derecho al permiso por
cuidado del lactante?

Se calificaria como despido nulo en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 55.5.c) ET, al haberse producido el despido dentro del afio si-
guiente a haberse reintegrado al trabajo tras finalizar los periodos de
suspension del contrato por nacimiento, adopcion, guarda con fines
de adopcion o acogimiento.

183. En caso de despido colectivo u objetivo procedente de una per-
sona trabajadora que tenga reducida la jornada y la retribucion por
cuidado del lactante ¢cual seria el salario a tener en cuenta para el
calculo de la indemnizacion correspondiente?

Seria el salario a jornada completa de conformidad con lo establecido
en la Disposicion adicional decimonovena del ET.

Disposicion adicional 192 ET.

En los supuestos de reduccion de jornada contemplados en el articulo 37.4
en su parrafo final, asi como en sus apartados 5, 6 y 8, el salario a tener
en cuenta a efectos del calculo de las indemnizaciones previstas en esta ley
sera el que hubiera correspondido a la persona trabajadora sin considerar la
reduccion de jornada efectuada, siempre y cuando no hubiera transcurrido
el plazo maximo legalmente establecido para dicha reduccion.

VI. PERMISO POR NACIMIENTO PREMATURO DE HIJO O HIJA O QUE
POR CUALQUIER CAUSA DEBAN PERMANECER HOSPITALIZADOS A
CONTINUACIGN DEL PARTO

184. Marco normativo

La normativa reguladora viene constituida por el articulo 37.5 ET con-
forme a la redaccion dada por la Disposicion adicional octava de la Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad.

185. ¢ Cuales son los presupuestos de hecho que dan lugar al disfrute
de este permiso?
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» Nacimiento prematuro de hijo o hija.

* Hospitalizacion del menor a continuacion del parto.

RECUERDA

El permiso podra reconocerse:

- Cuando el parto se haya producido en un centro sanitario.

- Cuando haya acaecido en el propio domicilio o en otro lugar, si segui-
damente se produce |a hospitalizacion.

- Cuando a causa de la salud de la madre, esta y el recién nacido se
mantengan hospitalizados.

- Cuando la hospitalizacion se pueda deber al tratamiento de una en-
fermedad del recién nacido, o a otra causa relacionada con su salud
o con la de la madre.

186. ¢Resulta requisito imprescindible que el nacimiento se haya
producido en un centro hospitalario?

No, ya que lo determinante es el internamiento sanitario tras el na-
cimiento, aunque este se haya producido fuera del centro sanitario.

Ejemplo practico

Cuando la madre hubiera optado porque el parto tenga lugar en su domici-
lio, en caso de surgir alguna complicacion que obligue a la hospitalizacion,
procederia el reconocimiento del derecho al permiso, aun cuando la norma,
al utilizar la expresion de “permanecer hospitalizados” pudiera dar a enten-
der que el nacimiento se ha de producir en el centro hospitalario.

187. ¢A quién corresponde la titularidad del permiso?

El ET hace referencia a las personas trabajadoras, por lo que tanto el
padre como la madre tendran derecho al disfrute del permiso.

188. ¢ Podria utilizar este permiso el padre, si la madre no trabaja?

El reconocimiento del derecho se produce en favor de la persona tra-
bajadora con independencia de que el otro progenitor esté o no traba-
jando.
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189. ¢ En qué momento se puede iniciar la suspension del contrato en
los casos de hospitalizacion del menor?

Con caracter general tanto la madre como el padre inician la suspen-
sién del contrato a continuacién del parto, por lo que si el contrato
esta suspendido es evidente que no puede disfrutarse el permiso en
cuestion. No obstante lo anterior en los casos de hospitalizacion del
menor a continuacién del parto el periodo podra computarse, respecto
al progenitor distinto de la madre bioldgica, a partir de la fecha del alta
hospitalaria.

Ejemplo practico

Si la hospitalizacion del menor se produce tres meses después del parto los
progenitores no podran hacer uso de este permiso ya que la norma impone
que tal hospitalizacion tenga lugar a continuacion del parto, y ello sin per-
juicio de que puedan hacer uso del permiso por infortunio familiar requlado
en el articulo 37.3.b) ET.

190. ¢Podria ser concurrente este permiso con el de cuidado del lac-
tante?

Entendemos que no ha de existir ninglin inconveniente para ello ya
que ambos permisos obedecen a una motivacion distinta.

191. ¢Cual es el contenido de este permiso retribuido?

Salvo mejora por convenio colectivo, la regulacion legal posibilita au-
sentarse del trabajo durante una hora diaria mientras persista la hos-
pitalizacién.

192. ¢ Afectaria a la duracion del permiso el hecho de que la persona
trabajadora esté vinculada a la empresa con un contrato a tiempo
parcial?

La norma no hace distincién alguna en la duracién del permiso o en
la reduccién de jornada en atencién a la duracion de la jornada de tra-
bajo, por lo que no cabe reducir proporcionalmente el permiso o la re-
duccion de jornada aunque la persona beneficiaria preste servicios a
tiempo parcial.
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193. ¢Seincrementaria el permiso en los supuestos de parto multiple?

La anterior regulacion de este permiso se contenia en el articulo 37.4
bis ET y hacia referencia a los casos de “nacimientos de hijos prema-
turos” (en plural), lo que sugeria que la duracién del permiso era in-
dependiente del nimero de hijos. Sin embargo la actual redaccién del
37.5 ET hace referencia al nacimiento del “hijo o hija” (en singular), lo
que podria justificar que en caso de parto multiple se viera aumenta-
do en razon del numero de nacimientos.

194. ¢ Resultaria alterada la hora de entrada o salida del trabajo como
consecuencia del disfrute del permiso?

En principio la ausencia implica que la persona trabajadora esta pres-
tando servicios cuando ejercita su derecho al permiso, pero nada im-
pide y de hecho parece lo mas recomendable, que |a utilizacién de la
hora de ausencia se materialice retrasando la hora de entrada o anti-
cipando la de salida.

RECUERDA

Las formas de utilizacion del permiso podrian ser las siguientes: re-
trasar la hora de entrada al trabajo, ausentarse una hora tras haber
iniciado la jornada o anticipar su finalizacion. Asimismo y aun cuando
la norma no lo prevé, cabria la posibilidad de fraccionar la ausencia
posibilitando, por ejemplo, retrasar la hora de ingreso y la de salida en
media hora.

195. ¢Podria limitarse por convenio colectivo la duracion maxima en
el tiempo de dicho permiso?

No, ya que este ha de durar tanto como se prolongue el internamiento
hospitalario del menor, sin que tampoco quepa reducir la hora diaria
de ausencia por el hecho de tratarse de un ingreso prolongado.

196. En el caso de que el internamiento del menor se produzca varios
dias después del nacimiento, sin que este haya tenido caracter pre-
maturo ¢cabria hacer uso del permiso?
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Aungue la redaccién del articulo 37.5 ET parece hacer referencia a la
permanencia en el centro hospitalario a continuacién del parto, una
interpretacién finalista de la norma permite entender que el permiso
también podra utilizarse cuando después del alta hospitalaria inicial y
a consecuencia de complicaciones posteriores o inmediatas sea nece-
sario proceder al ingreso hospitalario del menor.

197. ¢Tiene alguna incidencia en la utilizacion del permiso el estado
civil de los padres?

El estado civil y el hecho de estar o no casados, o el tipo de matrimo-
nio, son cuestiones ajenas al reconocimiento del derecho al permiso,
ya que lo determinante es el nacimiento biolégico y la concurrencia de
alguna de las causas a que hace referencia el citado articulo 37.5 ET.

Ejemplo practico

Para el caso de que el hijo/a prematuro haya sido reconocido por el otro
progenitor, que a su vez tiene otro vinculo matrimonial diferente, también
procederia el derecho al permiso, ya que el hecho causante es el nacimiento
y no el vinculo matrimonial.

198. ¢Podria ampliarse el beneficio a los supuestos de adopcion,
guarda o acogimiento de un menor que desde su nacimiento hubiera
de permanecer hospitalizado?

Se trata de una situacién no prevista legalmente entendiendo que,
con independencia de la mejora que pudiera establecerse en convenio
colectivo, podria sostenerse la aplicacion analdgica a tales supuestos.

199. Dado que el articulo 37.5 ET también regula la posibilidad, junto
al permiso, de reducir la jornada hasta un maximo de dos horas, con
disminucion proporcional del salario ¢resultarian acumulables el de-
recho al permiso y la reduccion de jornada?

Si, ya que se trata de dos derechos distintos que pueden complemen-
tarse, de manera que ningun impedimento habria en hacer uso de la
hora de ausencia y reducir, ademas, la jornada de trabajo hasta un
maximo de dos horas.
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200. La hora de ausencia al trabajo ¢tiene caracter retribuido?

Aun cuando el articulo 37.5 ET nada dice al respecto, el criterio es una-
nime en el sentido de mantener su caracter retribuido, ya que si no se
quisiera que fuera asi, se habria indicado expresamente, como sucede
con la reduccion de jornada a la que se hace referencia en el mismo
articulo y apartado.

201. ¢Qué conceptos integrarian la retribucion de la hora de ausen-
cia?

La hora en cuestion se retribuiria como de trabajo efectivo y por tanto
no procederia descuento alguno de cualquier naturaleza.

Ejemplo practico

Cuando exista una retribucion por objetivos y estos disminuyan a conse-
cuencia de las horas de ausencia en el trabajo, dicha disminucién no debera
traducirse en una disminucion salarial por tal motivo.

202. ¢A quién corresponde fijar el momento concreto de disfrute del
permiso dentro de la jornada de trabajo?

Tal facultad es propia de las personas trabajadoras que hagan uso de
esta modalidad de permiso retribuido.

203. En caso de discrepancia con la empresa ¢ como se resolverian los
problemas que pudieran suscitarse?

Procederia seguirse el procedimiento judicial del articulo 139 LRJS, al
que expresamente se remite el ET, en esta materia.

204. ;Como se calificaria el despido sin causa de una persona traba-
jadora que se halla haciendo uso de este permiso retribuido?

Seria constitutivo de un despido nulo en aplicacion de lo establecido
en los articulos 53.4.b) y 55.5.b) ET.
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VIl. PERMISOS A CONSECUENCIA DE DESPLAZAMIENTOS
TEMPORALES DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS POR PERIODO
INFERIOR A UN ANO

205. Marco normativo

Articulo 40.6 ET, conforme al cual “.. en el caso de desplazamientos
de duracion superior a tres meses ... el trabajador tendra derecho a un
permiso de cuatro dias laborables en su domicilio de origen por cada
tres meses de desplazamiento, sin computar como tales los de viaje,
cuyos gastos correran a cargo del empresario”.

206. ¢En qué supuestos de movilidad geografica procede el reconoci-
miento de este permiso?

Solo en los casos de desplazamientos temporales por tiempo inferior
a un afo, los cuales no implican cambio definitivo de residencia de las
personas trabajadoras desplazadas, a diferencia de lo que ocurre con
los traslados que si suponen tal cambio definitivo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2000, rec.
2794/1999.

El desplazamiento temporal se produce cuando el cambio de sede geografica
laboral se efectua con la idea de que el operario vuelva al cabo de alguln
tiempo a su antiguo centro, sin que se produzca un cambio de la residencia
habitual del mismo.

207. ¢Qué objetivo persigue este permiso?

Que la persona trabajadora desplazada mantenga un contacto perma-
nente con la unidad familiar a la que pertenece, tratandose por tanto
de una medida que guarda relacién con la conciliacién de la vida fami-
liar.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1994, rec.
811/1993.

El permiso “responde a la necesidad de evitar o reducir en lo posible el grave
quebranto que para la convivencia familiar y para el ambito afectivo de la
persona suponen los desplazamientos de larga duracion”.
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208. Si la persona trabajadora es objeto de un traslado definitivo a
otra localidad, pero mantiene su residencia familiar en la localidad
de origen, ¢tendria derecho a la utilizacion de este permiso?

No, ya que en este caso el traslado tiene caracter definitivo y para ta-
les supuestos no esta previsto el derecho al permiso retribuido, que
solo opera en los desplazamientos temporales.

209. ¢Procederia el permiso de cuatro dias cuando el desplazamiento
no comporte cambio temporal de residencia?

Salvo que otra cosa disponga el convenio colectivo aplicable, se consi-
dera que si la persona trabajadora no ha efectuado un cambio tempo-
ral de residencia carece del derecho al permiso.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de
22 de abril de abril de 2009, rec. 1157/2008.

“si el desplazamiento del trabajador no lleva aparejado el cambio de resi-
dencia ni tampoco se ha pactado expresamente entre las partes, no procede
la compensacion consistente en dias de descanso complementarios”.

210. ¢ A cuantos dias de permiso tiene derecho la persona trabajado-
ra desplazada?

A cuatro dias laborables, sin computar como tales los dias de viaje,
salvo mejora por convenio o acuerdo entre las partes.

211. ¢Cémo se computan los dias efectivos de permiso que reconoce
el articulo 40.6 ET?

Como dias efectivos de trabajo, por lo que no computan domingos,
festivos o sabados si en tales dias no existe obligacién de trabajar, de
forma que |a persona desplazada mantiene el derecho a permanecer
en su domicilio el total integro de los cuatro dias laborables, ya que no
se computan los tiempos invertidos en los desplazamientos.

212. Si el desplazamiento tiene una duracion inferior a tres meses
¢se tendria derecho a la parte proporcional del permiso?
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No, salvo previsidn en convenio colectivo o acuerdo entre las partes,
ya que el desplazamiento de duracion inferior a tres meses no genera
derecho a permiso alguno.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de octu-
bre de 2004, rec. 992/2004.

“La solucion mas equitativa al problema debatido parece que debia pasar
por establecer una proporcionalidad entre la duracion del desplazamiento y
la del descanso adicional que lo compensa; pero esa soluciéon no puede venir
dada por una interpretacion forzada, que el contexto literal del precepto
no permite. Tampoco es el criterio sequido por el legislador en esta misma
materia: en efecto, el art. 40.4, parrafo 2° del Estatuto de los Trabajadores,
solo concede un permiso de cuatro dias laborables por cada tres meses de
desplazamiento, sin que los de duracion inferior generen derecho a permiso
alguno”.

213. ¢Se perderia el derecho al permiso de cuatro dias por el hecho de
que la persona desplazada hubiera regresado en determinadas oca-
siones a su domicilio, haciéndolo en dias no laborables?

No se pierde tal derecho ya que esos desplazamientos voluntarios del
trabajadory a su cargo, en modo alguno afectan al permiso legalmen-
te reconocido (STS) Pais Vasco de 18 de enero de 2000, rec. 2131/1999).

214. ¢Procederia igual solucion si la persona trabajadora desplazada
regresa los fines de semana a su domicilio, abonando la empresa los
gastos de viaje?

Para un supuesto de esta naturaleza el TS) de Andalucia/Sevilla en
sentencia de 9 de mayo de 2000, rec. 2735/1999, ha entendido que en
tales casos no procede el reconocimiento del permiso de cuatro dias.

215. ¢Seria valido un acuerdo sobre compensacion en metalico de los
dias de permiso a los que se tiene derecho?

El acuerdo seria nulo, ya que es un derecho de disfrute “in natura”, sin
contenido econdmico (STS 28 de mayo de 1994, rec. 811/1993).

216. ¢Podria acumularse el permiso al periodo de vacaciones?
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No existe impedimento alguno para ello, siempre que no se solape el
permiso en cuestion con el periodo vacacional.

217. Durante los cuatro dias de permiso la persona trabajadora ¢ per-
cibira la misma cantidad que cuando estaba desplazada?

Tendra derecho a la retribucion integra, salvo las dietas por desplaza-
miento que légicamente no se devengarian. No obstante, si la perso-
na desplazada mantiene la obligacion de abono de los gastos de alo-
jamiento (por ejemplo alquiler de una vivienda), en tal caso procederia
mantener el abono de dichos gastos.

218. ¢Quién viene obligado al abono de los gastos de viaje que se ori-
ginan a consecuencia del disfrute de este permiso?

Tales gastos son a cargo de |la empresa como expresamente establece
el articulo 40.6 ET, siendo nulo el pacto por el cual los gastos hayan de
ser satisfechos por la persona desplazada.

219. ¢Podrian disfrutarse los cuatro dias laborables de permiso en
otra localidad distinta de aquella que constituye el domicilio de ori-
gen?

Pese a que el Estatuto de los Trabajadores expresamente reconoce
este permiso para permanecer “en su domicilio de origen”, no debe
existir impedimento alguno para que dicho permiso se disfrute en
otra localidad.

220. ¢A quién corresponde decidir la fecha de disfrute del permiso
en cuestion?

La propuesta debera se formulada por |a persona trabajadora despla-
zada, cuando hayan transcurrido tres meses desde el inicio del despla-
zamiento, o igual periodo cuando se trate de desplazamientos de mas
larga duracion. En caso de discrepancia con la empresa correspondera
decidir al Juzgado de lo Social.

221. ¢ Debera preavisar la persona trabajadora desplazada la fecha de
inicio del permiso?
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Aligual que en el resto de permisos, sera exigible |a existencia de pre-
aviso.

VIIl.OTROS PERMISOS DERIVADOS DE LANEGOCIACION COLECTIVA,
PLANES DE IGUALDAD O ACUERDOS DE EMPRESA COLECTIVOS O
INDIVIDUALES

222. ¢Cuales son las manifestaciones mas habituales de mejora de
los permisos relacionados con la conciliacion y la corresponsabilidad?

Dado que la regulacion legal de estos permisos se contiene en normas
de derecho necesario relativo, que pueden ser objeto de mejora, las
manifestaciones mas frecuentes se producen:

* Incrementando los dias de los permisos retribuidos reconocidos por
el articulo 37.3 ET.

* Creando nuevos permisos retribuidos.
* Estableciendo permisos o licencias no retribuidas.

 Extendiendo el derecho a los permisos a personas trabajadoras no
incluidas en el ambito de aplicacion del articulo 37.3 ET (parejas de
hecho, otros familiares, etc.).

223. ¢En qué casos concretos se vienen incrementando, por cual-
quiera de las vias sefialadas, los permisos reconocidos en el ET?

Aun cuando los instrumentos de negociacion colectiva posibilitan el
incremento y la mejora de los permisos legalmente reconocidos, los
supuestos mas frecuentes hacen referencia a los siguientes aspectos:

» Aumentando el niumero de dias de permiso.

» Estableciendo el cémputo de los dias reconocidos como laborales o
habiles.

* Posibilitando el disfrute de los permisos en fechas no necesariamen-
te coincidentes con el hecho causante que da lugar a los mismos.

» Clarificando conceptos tales como accidente o enfermedad grave,
intervencién quirdrgica sin hospitalizacién, reposo domiciliario, etc.

85



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

* Definiendo en que casos se entiende que existe desplazamiento, a
efectos de aumentar el numero de dias de permiso.

« Ampliando los supuestos de relacion de consanguinidad o afinidad
que dan lugar al permiso.

* Definiendo los conceptos que integran la retribucién.

* Estableciendo la duracion de los permisos como tiempo de trabajo
efectivo a todos los efectos.

* Posibilitando la compatibilidad de la suspension de contratos por IT,
cuidado de menores, etc., con el disfrute de permisos coincidentes
en dichas fechas.

224. ;Qué otros permisos por motivos de conciliacion pueden ser
objeto de negociacion en cualquier instrumento colectivo o acuerdo
individual?

Los unicos limites para el establecimiento de nuevos permisos retri-
buidos son los que derivan del respeto al principio de igualdad y ala no
discriminacién. Los supuestos mas frecuentes de permisos de crea-
cion negociada son los siguientes:

* Reconocimiento del derecho a un permiso por matrimonio de fami-
liares, y particularmente de hijos e hijas o hermanos/as.

* Asistencia a consultas médicas por parte de los trabajadores y tra-
bajadoras, siendo frecuente en estos casos el establecimiento de un
namero de horas al afio.

» Acompafiamiento a consultas médicas de hijos e hijas menores de
edad, cényuge, pareja de hecho, ascendientes, etc.

* Acompafiamiento al cényuge o pareja de hecho para la asistencia a
examenes prenatales y para la realizacién de técnicas de preparacion
al parto.

» Reconocimiento del derecho a un permiso para someterse a técnicas
de fecundacién in vitro.
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* Permisos para tramitacién de procedimientos de adopcién y acogi-
miento.

* Regulacion de un namero de dias al afio por asuntos propios, al obje-
to de contribuir a conciliar la vida personal con el trabajo.

225. ¢Qué tipo de permisos no retribuidos pueden ser objeto de ne-
gociacion colectiva?

Los permisos no retribuidos o licencias sin sueldo pueden ser de muy
variada naturaleza, aunque mayoritariamente suelen estar vinculados
a la ampliacion de los permisos reconocidos por el ET, a las licencias o
permisos por asuntos propios y a la asistencia o acompanamiento a
consultas médicas. Entre tales permisos no retribuidos son frecuen-
tes los siguientes:

 Permiso no retribuido por fallecimiento del cényuge, de la pareja de
hecho, de hijos o hijas, o de otros familiares.

* Permiso a las mujeres embarazadas con anterioridad a la suspension
del contrato por maternidad.

* Permisos posteriores a la finalizacion de la suspension del contrato
por nacimiento y cuidado de hijas e hijos.

» Permiso especial por enfermedad tras el parto.

* Permiso no retribuido por desplazamiento a consecuencia de adop-
cion internacional.

 Permiso por desplazamiento derivado de la maternidad subrogada.

 Permiso por accidente o enfermedad grave de parientes, cényuge o
pareja de hecho, ampliando los permisos retribuidos.

» Asistencia a celebraciones relevantes en el ambito familiar.

* Permiso por asistencia de corta duracion de familiares de edad avan-
zada.

* Atencion a familiares discapacitados.
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» Acompafiamiento a consultas médicas o tratamientos de larga dura-
cion de ascendientes o descendientes.

» Concesion de excedencia especial para atencion de familiares o pa-
rejas de hecho.

226. Los permisos no retribuidos ¢ afectaran a la duracion del periodo
vacacional?

Dependera de lo que establezca el acuerdo o pacto que regule el per-
miso en cuestidn y aunque la doctrina judicial ha mantenido que si no
existe prevision al respecto tales permisos o licencias no retribuidas
aminoran el periodo vacacional (5STS) Aragén de 11 de mayo de 2005,
rec. 185/2005 y Comunidad Valenciana de 9 de abril de 2002, rec.
602/2000), recientemente la Audiencia Nacional ha reconocido que
cuando el convenio no contiene prevision al respecto, los trabajadores
y trabajadoras afectados mantienen su derecho al disfrute integro del
periodo vacacional.

Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2019, proce-
dimiento 332/2018.

Los trabajadores de la empresa tienen derecho al disfrute integro de las
vacaciones que hayan devengado, sin sufrir merma o menoscabo del pe-
riodo vacacional que les corresponda, por el hecho de haber disfrutado de
cualquiera de las licencias sin sueldo previstas en la norma convencional de
aplicacion, debiendo reponer a los trabajadores afectados en el disfrute de
los dias de vacaciones que se les hayan reducido o descontado en el ano en
curso o, con caracter subsidiario, se les abonen las cantidades economicas
correspondientes a los dias de reduccion de sus vacaciones anuales.

227. Durante el disfrute de los permisos no retribuidos ¢se mantiene
el alta en Seguridad Social?

Dependera de lo que se establezca en |a negociacion colectiva o en el
acuerdo que regule el permiso en cuestion, ya que en unos casos se
establece Ia baja en Seguridad Social durante el tiempo que dure el
permiso, mientras que en otros se mantiene el alta con obligacion de
cotizar por bases minimas.
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228. ¢Qué derechos vienen reconociéndose en la negociacion colec-
tiva o en los planes de igualdad respecto de las parejas de hecho, en
relacion con los permisos por motivos de conciliacion o corresponsa-
bilidad?

Con caracter general los permisos vienen haciendo referencia a:

* Extensidn a las parejas de hecho de todos los permisos reconocidos
a los conyuges.

* Cobertura del seguro médico para las parejas de hecho.

89



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

TEST DE AUTOEVALUACION

1. ¢ Tienen derecho al permiso de matrimonio las parejas de hecho al
inscribirse como tales parejas en un registro publico?

a) En ausencia de regulacién convencional no tienen derecho a este
permiso.

b) Tienen derecho al igual que las parejas que formalizan su matrimo-
nio.

c¢) No tienen derecho en ningtn caso.

2. Si se contrae matrimonio estando en IT ¢ se tendria derecho a dis-
frutar el permiso al producirse el alta?

a) Si se tendria derecho.

b) Se tendria derecho solo cuando asi esté previsto en convenio.

c) Nunca se tendria derecho al permiso en fecha posterior.

3. ¢Podria anticiparse en unos dias el permiso por matrimonio antes
de su celebracion?
a) Podria anticiparse si se contrae matrimonio en otra localidad.

b) Podria anticiparse si asi viene previsto en convenio o mediante
acuerdo entre las partes.

c) No es posible en ningtin caso iniciar el permiso antes de celebrarse
el matrimonio.

4. ;Podria solicitarse un permiso por enfermedad grave de un sobrino?

a) Si, se tendria derecho al permiso.
b) Si, cuando se ha producido un ingreso hospitalario.
c) No se tiene derecho, salvo mejora por convenio.

5. A efectos del disfrute del permiso ¢quién define la gravedad de la
enfermedad?

a) Los servicios sanitarios que atiendan al enfermo.
b) Ha de ser apreciada por la empresa.
c) Siempre es grave, si se trata de una persona de edad avanzada.
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6. En un permiso por hospitalizacién ¢se extingue el permiso con el
alta hospitalaria?

a) Si, se extingue automaticamente.

b) Se extingue si el alta hospitalaria va acompafiada de alta médica.
c) Ninguna respuesta es correcta.

7. ¢Se tiene derecho al permiso cuando al familiar se le ha prescrito
reposo domiciliario?
a) Solo cuando el reposo derive de accidente o enfermedad grave.

b) Se tendria derecho aunque el reposo no venga precedido de enfer-
medad.

¢) En ningln caso el reposo domiciliario posibilitaria el permiso.

8. ¢Es valida la clausula de un convenio que reconoce el aumento de
dias de permiso cuando el familiar tenga su residencia a mas de 100
km del lugar de trabajo del solicitante?

a) No, ya que el ET se limita a exigir que exista un desplazamiento a
otra localidad.

b) El convenio carece de competencia para imponer ese requisito no
previsto en el ET.

c) Se viene atendiendo la validez de clausulas de esta naturaleza.

9. ¢Podria un trabajador solicitar permiso para acompafiar a su mujer
a la realizacion de examenes prenatales?

a) En ninglin caso, ya que solo las mujeres son titulares de este dere-
cho.
b) Si, siempre se tendra derecho al permiso.

c) Se tendria derecho solo en el supuesto de que lo regulara el conve-
nio colectivo aplicable.
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10. Si la trabajadora sufre un accidente cuando acude a una consulta
médica desde el trabajo ¢como se calificaria?

a) Como accidente no laboral.

b) Como accidente de trabajo ordinario.

c) Como accidente in itinere.

11. ¢Se tendria derecho al permiso cuando los examenes prenatales
se lleven a cabo en centros sanitarios privados?

a) Solo se tendria derecho si se trata de centros asistenciales publicos.
b) Es indiferente que se trate de centros publicos o privados.

¢) En ese caso solo habria derecho al permiso si asi se reconoce en el
convenio colectivo.

12. ¢Puede experimentarse alguna pérdida retributiva por la utiliza-
cion de estos permisos?

a) Podria descontar la parte proporcional de las retribuciones vincula-
das a la permanencia en el puesto de trabajo.

b) El convenio podria establecer el descuento de las horas utilizadas
en dichos examenes.

c) No procederia descuento alguno en ningin caso.

13. ¢Quién puede hacer uso del permiso para la realizacion de activi-
dades previas a la adopcion?

a) Las mismas personas trabajadoras que pueden disfrutar de los per-
misos prenatales.

b) Es un derecho genérico de todas las personas trabajadoras, hom-
bres y mujeres.

c) Solo se reconoce el derecho a una de la personas adoptantes.
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14. ¢Cual es la duracion del permiso para actividades previas a la
adopcion?

a) La que se establezca en el convenio colectivo.

b) La que acuerden las partes.

¢) El tiempo indispensable y necesario para realizar tales actividades.

15. ¢Se podria solicitar este permiso para la realizacion de tramites
posteriores a la adopcion, guarda o acogimiento?

a) No, ya que el permiso se reconoce para la realizacién de tramites
previos.

b) Si, siempre que los tramites estén relacionado con la adopcidn, la
guarda o el acogimiento.

c) Ninguna repuesta es correcta.

16. ¢Cual es la finalidad del permiso para cuidado del lactante?

a) La lactancia del menor.
b) El cuidado del menor.
c) La proteccién de la madre lactante.

17. ¢Quién es la persona titular del permiso para cuidado del lactan-
te?

a) La madre.

b) Las personas trabajadoras con independencia de su sexo.

¢) Quien se acuerde por las partes.

18. ¢Para tener derecho al permiso se ha de acreditar la realidad de
la lactancia?

a) Si, es necesario.
b) Solo es necesario si lo impone el convenio colectivo.
c) No es necesario.
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19. Salvo mejora por convenio colectivo ¢ cual es la duracion de la au-
sencia al trabajo derivada del disfrute de este permiso?

a) Una hora diaria.

b) Dos horas diarias.

¢) Media hora diaria.

20. ¢Se puede disfrutar el periodo de ausencia para la reduccion de
jornada?

a) No es posible.

b) Solo cuando existe acuerdo entre las partes.

c) No existe impedimento legal para ello.

21. Cuando se tiene un contrato a media jornada ¢se reduce propor-
cionalmente el permiso para cuidado del lactante?

a) Si, se reduce proporcionalmente.

b) La duracién de la jornada no afecta al disfrute del permiso.

c) Si solo se trabaja media jornada afecta al disfrute del permiso.

22, ¢Cual es la duraciéon maxima que puede tener el permiso para cui-
dado del lactante?

a) Hasta que el menor cumpla 6 meses.

b) Hasta que el menor cumpla 9 meses.

c) Hasta que el menor cumpla 12 meses.

23. ¢Qué periodo cubre la prestacion de Seguridad Social para cuida-
do del lactante?

a) Durante toda la duracién del permiso.
b) Hasta que el menor cumpla nueve meses.
¢) El periodo comprendido entre lo 9y los 12 meses de edad del menor.

94



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

24. ¢ A quién corresponde concretar el horario de trabajo durante el
permiso?

a) A la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria de trabajo.
b) A la empresa.

c) Es necesario el acuerdo entre las partes.

25. ¢Como se calificaria el despido sin causa de una persona traba-
jadora que tiene una reduccion de jornada por cuidado de lactante?

a) Podria se procedente, improcedente o nulo.
b) Solo puede calificarse como improcedente.
c) Seria nulo en todos los casos.

26. Para tener derecho el permiso de hospitalizacion tras el parto,

a) Es necesario que el nacimiento se haya producido en un centro hos-
pitalario.

b) Es indiferente el lugar en que haya tenido lugar el parto.
c) Dependera de lo que establezca el convenio colectivo.

27. ¢En qué momento puede la madre biolégica hacer uso de este
permiso?

a) Cuando lo desee, mientras el hijo/a esté hospitalizado.

b) Inmediatamente después del parto.

¢) Una vez que hayan transcurrido las seis semanas de descanso obli-
gatorio tras el parto.

28. Salvo mejora por convenio ¢cual es la duracion del permiso con-
forme a lo establecido en el ET?

a) Una hora diaria mientras persista la hospitalizacion.
b) Dos horas diarias.
c) No existe limite temporal diario.
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29. En caso de traslado del centro de trabajo a otra localidad ¢ proce-
deria el disfrute de algun permiso mientras dure el traslado?

a) Si, corresponden cuatro dias de permiso cada tres meses de tras-
lado.

b) El traslado supone un cambio definitivo de residencia, que no da
derecho a permiso alguno.

c¢) Ninguna solucién es correcta.

30. ¢Cual es la duracion del permiso por desplazamiento superior a
tres meses?

a) Cuatro dias naturales, cada tres meses.
b) Cuatro dias laborables cada tres meses.

c¢) Cuatro dias laborables, sin computar los dia de viaje, cada tres me-
ses.

96



Capitulo 3

SUSPENSIONES DEL CONTRATO DE TRABAJO DEL
PERSONAL LABORAL VINCULADAS A LA CONCILIACION Y
CORRESPONSABILIDAD

I. PREVISIONES COMUNES A LAS DISTINTAS MODALIDADES DE
SUSPENSION DEL CONTRATO POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y
CORRESPONSABILIDAD

229. ¢Cuales son lo supuestos de suspension del contrato de traba-
jo por motivos de conciliacion que contempla nuestro ordenamiento
juridico?

Los articulo 45.d) y e) y el articulo 48 ET regulan los siguientes su-

puestos de suspension del contrato, relacionados con la conciliacion y
corresponsabilidad de la vida familiar, laboral y personal:

* Suspension del contrato por la madre biolégica a consecuencia del
nacimiento de hijas e hijos.

* Suspension del contrato del progenitor distinto de la madre bioldgi-
cay poriguales circunstancias.

* Suspension derivada de la adopcion, guarda con fines de adopcion y
acogimiento.

* Suspension por riesgo durante el embarazo.

* Suspensidn por riesgo durante la lactancia natural.

230. ¢Qué efectos produce en el contrato de trabajo la suspension
por motivos de conciliacion y corresponsabilidad?

 Exoneracion de las obligaciones reciprocas de trabajary remunerar el
trabajo (articulo 45.2 ET).

» Mantenimiento de |a obligacion de cotizar con cargo a la empresa, sin
perjuicio de las bonificaciones que procedan (articulo 144.4 TRLGSS).
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* Reserva del puesto de trabajo una vez finalizada la causa de suspen-
sién (articulo 48.1 ET).

» Computo del periodo de suspension a efectos de antigiiedad.

* Derecho a participar en los cursos de formacion convocados por la
empresa.

* Interrupcion del periodo de prueba siempre que se produzca acuerdo
entre la partes (articulo 14.3 ET).

* Obtener los beneficios de cualquier mejora en las condiciones de tra-
bajo ala que hubieran podido tener derecho durante la suspensiéon del
contrato (articulo 48.9 ET).

RECUERDA

El hecho de que no exista obligacion de trabajar durante la suspensién
del contrato no supone que desaparezcan todas las obligaciones de-
rivadas del mismo, y asi por ejemplo una persona trabajadora podra
ser despedida durante la suspensién en supuestos tales como la rea-
lizacion de actividades de competencia desleal durante la suspension,
insultos al empresario, etc.

231. ¢Pueden las personas trabajadoras ejercitar acciones derivadas
de su relacion laboral, mientras el contrato de trabajo se encuentra
suspendido?

No existe impedimento alguno, pudiendo incluso ejercitar la accion de
resolucion del contrato por incumplimiento de las obligaciones que a
la empresa competen.

232. ¢Como se calificaria el despido de las personas trabajadoras que
tuvieran suspendido su contrato de trabajo por causa de nacimiento,
adopcion, guarda o acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia natural?

Se calificaria como despido nulo al amparo de lo establecido en los
articulos 53.4.a) y 55.5.a) y c) ET, salvo que procediera su calificacion
como despido procedente.
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233. ¢Se tiene derecho a las mejoras de las condiciones de trabajo
producidas durante la suspension del contrato de trabajo por cual-
quiera de las causas que venimos analizando?

Conforme a lo establecido en el articulo 48.9 ET, en la redaccién dada
por el articulo 2.12 del RDL 6/2019, de 1 de marzo, las personas tra-
bajadoras se beneficiaran de cualquier mejora en las condiciones de
trabajo a las que hubieran podido tener derecho durante la suspen-
sién del contrato, en los supuestos referidos en los apartados 4 a 8 de
dicho articulo.

Ejemplo practico

Si durante la suspension del contrato se publica un nuevo convenio colec-
tivo que tiene efectos retroactivos a un periodo anterior a la suspension y
que establece mejoras salariales, se tendra derecho al abono de los salarios
correspondientes al periodo anterior a la suspension, a su cotizacion, y a la
mejora de la prestacion de Seguridad Social.

234. Cuando la suspension del contrato coincide con el periodo de va-
caciones fijado en convenio o acuerdo colectivo ¢se tendria derecho
al disfrute de vacaciones en otro momento distinto?

Conforme a lo establecido en el articulo 38.3 ET, en el caso de que el
periodo vacacional pactado coincida con cualquiera de los supuestos
de suspension del contrato regulados en el articulo 48 ET, se tendra
derecho a disfrutar el periodo de vacaciones en fecha distinta, al fina-
lizar el periodo de suspension, aunque haya finalizado el afio natural
a que correspondan.

Ejemplo practico

Si estando disfrutando del permiso de vacaciones una trabajadora pasa a la
situacion de suspension del contrato por nacimiento de una hija, a partir de
ese momento se suspende el periodo de vacaciones y comienza a percibir la
prestacion de Seguridad Social. Cuando concluya el periodo de descanso por
nacimiento podra disfrutar el resto de vacaciones aunque haya finalizado el
ano natural al que correspondan tales vacaciones.
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235. Dado que durante la suspension del contrato no se percibe sala-
rio por parte de la empresa ¢ a qué prestaciones sustitutivas de dicho
salario se tendria derecho?

El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social establece
para estos casos las siguientes prestaciones:

* Prestacion por nacimiento y cuidado de menor (articulos 177 a 180
TRLGSS).

« Subsidio por nacimiento (articulos 181y 182 TRLGSS).

* Prestacion por riesgo durante el embarazo (articulos 186 y 187
TRLGSS).

* Prestacion por riesgo durante la lactancia natural (articulos 188 y 189
TRLGSS).

Il. ASPECTOS LABORALES DE LA SUSPENSIGN DEL CONTRATO DE
TRABAJO DE LA MADRE BIOLOGICA POR NACIMIENTO DE HIJAS O
HIJOS (ANTES SUSPENSION POR MATERNIDAD)

236. Normativa reguladora

e Articulo 45.1.d) y 45.4 ET, en la redaccién dada por el RDL 6/2019, de
1de marzo.

» Disposicién transitoria decimotercera ET.

» RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econémicas de Seguridad Social de maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

237. ¢Es de aplicacion la normativa del ET al personal laboral de Ia
Administracion publica, incluida la Administracion local?

No, ya que el RDL 6/2019 ha afiadido un segundo parrafo al articulo
7 del EBEP en el que se establece que “.. en materia de permisos de
nacimiento, adopcion, del progenitor diferente de la madre biolégica
y lactancia, el personal laboral al servicio de las Administraciones pu-
blicas se regira por lo previsto en el presente Estatuto, no siendo de
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aplicacién a este personal, por tanto, las previsiones del Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores sobre las suspensiones
de los contratos de trabajo que, en su caso, corresponderian por los
mismos supuestos de hecho”.

Asimismo la Disposicion adicional vigésimo segunda del ET se pro-
nuncia en los mismos términos excluyendo la aplicacion de dicho Es-
tatuto al personal laboral de las Administraciones publicas respecto
de los permisos de nacimiento, adopcion, del progenitor diferente de
la madre bioldgicay lactancia.

238. ¢Significa lo anterior que al personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas no le es de aplicacion el ET en materia de
permisos vinculados a la conciliacion y a la corresponsabilidad?

No exactamente, ya que a dicho personal le es de aplicacién el EBEP
respecto de los permisos citados de nacimiento, adopcion, del pro-
genitor diferente de la madre bioldgica y el permiso de lactancia [ar-
ticulos 48.f) y 49.a), b) y ¢) EBEP], produciéndose en estos casos una
total equiparacién entre personal laboral y funcionario al servicio de
cualquier Administracion. Sin embargo, con relacion al resto de me-
didas de conciliacion o corresponsabilidad, sera de aplicacién a dicho
personal laboral las disposiciones contenidas en el ET.

RECUERDA

Tratandose de personal laboral de un Ayuntamiento les sera de apli-
cacion el EBEP en las situaciones a que hace referencia el articulo 7.2
de dicha norma, mientras que en el resto de permisos vinculados a
la conciliacién/corresponsabilidad sera aplicable el ET, sin perjuicio de
que ambas disposiciones legales puedan ser objeto de mejora por le-
gislacion autondémica o por acuerdos colectivos.

239. ¢A partir de qué momento son de aplicacion las novedades in-
troducidas en esta materia por el RDL 6/2019?

Son de aplicacion a los supuestos de hecho que se produzcan a partir
de la entrada en vigor de dicha norma, conforme a lo establecido en la
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Disposicion final segunda de la misma, lo que tuvo lugar el 8 de marzo
de 2019.

240. ¢Es aplicable la suspension del contrato de trabajo en los casos
de maternidad subrogada?

Aunque esta situacion no esta reconocida en nuestro ordenamiento
juridico, el TS ha venido reconociendo pacificamente la prestacion por
maternidad y paternidad en los supuestos de gestacion por sustitu-
cion, por lo que también procedera en estos casos la suspension del
contrato y el abono de |a prestacion, siempre que conste acreditada
la inscripcidn registrada de la persona recién nacida en el consulado
del pais de origen (SSTS 22 de marzo de 2018, rec. 2770/2016; 30 de
noviembre de 2017, rec. 4105/2016 o 22 de noviembre de 2017, rec.
1504/2016)

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2018, rec.
2059/2016.

Se incluyen dentro de las situaciones protegidas la maternidad mediante
contrato de maternidad por subrogacion, que aunque se encuentre prohibi-
da por nuestro ordenamiento juridico, no puede perjudicar la situacion del
menor.

241. ;Se podria reconocer el derecho a la suspension del contratoy a
la prestacion por maternidad a un varén?

Podria efectuarse tal reconocimiento a un trabajador casado con otro
varén que ha sido padre mediante técnicas de reproduccion asistida,
figurando ambos como progenitores en la inscripcion de los menores
en el registro consular del pais en el que se ha producido y en el libro
de familia espafiol, pudiéndose reconocer también la suspensiény la
prestacidn al otro progenitor distinto de la madre bioldgica (STS 30 de
noviembre de 2016, rec. 3219/2015).

242. A efectos de suspension del contrato ¢qué comprende el con-
cepto de nacimiento de hijo o hija?

Comprende tanto el parto como el cuidado del menor de doce meses.
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243. (Cual es la duracion de la suspension por nacimiento para la
madre biolégica?

Con caracter general la suspensidn del contrato tiene una duracion de
dieciséis semanas (articulo 48.4 ET).

244. En el supuesto de discapacidad del hijo o hija en el nacimiento
¢cual es la duracion de la suspension?

En estos casos tendra una duracion adicional de dos semanas, una
para cada uno de los progenitores, sin que por tanto quepa la posibili-
dad de disfrute acumulado por parte de uno de ellos (articulo 48.6 ET).

RECUERDA

Solo se tiene la condicién de discapacitado en aquellos casos en los
que se acredite la disminucion de |la capacidad en un 33 por 100 y, ade-
mas, asi se certifique médicamente.

245. ;Como se acredita el grado de discapacidad de una persona re-
cién nacida?

Mediante informe del Servicio Publico de Salud o informe médico de
un hospital publico o privado, si bien en este ultimo caso debera estar
avalado por el Servicio Publico de Salud (articulo 8.7 RD 295/2009).

246. ¢Procede igual ampliacion en los casos de parto maltiple?

Si, ya que en tales supuestos procedera la ampliacién de dos sema-
nas, una para cada uno de los progenitores, por cada hijo o hija distin-
ta del primero.

247. En el caso de familias monoparentales con hijo/a afecto de dis-
capacidad ¢el progenitor unico tendria derecho a las dos semanas
adicionales?

Aun cuando el ET no regula expresamente tal situacion, entendemos
que tendria derecho a las dos semanas, atendiendo a un interpreta-
cion finalista del ET. Sin embargo, el INSS, en el criterio de gestion
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13/2019, de 11 de junio, mantiene que en tales supuestos solo procede
el reconocimiento de una sola semana.

Criterio de gestion del INSS 13/2019, de 11 de junio, apartado 11.
“Dada la claridad de la norma y la finalidad de reconocer derechos indivi-
duales de los progenitores, adoptantes o guardadores con fines de adopcion
o0 acogimiento, el hecho de que la anterior redaccion del precepto recono-
ciese una duracion adicional de dos semanas distribuida a opcion de los
interesados, no conlleva que con la nueva regulacion quepa la posibilidad de
incrementar en dos semanas en caso de familias monoparentales”.

248. ¢Existe algun otro supuesto de ampliacion de la suspension del
contrato de trabajo por nacimiento para la madre biolégica?

Cuando el hijo o hija tenga que permanecer hospitalizado, el periodo de
descanso se puede ampliar hasta un maximo de trece semanas, aun-
que la norma solo admite la ampliacién para los supuestos de parto
prematuro, o cuando el hijo o hija necesiten permanecer hospitalizados
mas de siete dias tras el nacimiento (articulo 48.4 parrafo cuarto ET).

Ejemplo practico

Cuando una persona recién nacida tenga que permanecer hospitalizada, tras
el parto, durante cinco dias, tal permanencia hospitalaria no da derecho a la
ampliacion del descanso de la madre bioldgica, por ser inferior a siete dias.
Por el contrario, si la hospitalizacion se ha prolongado durante tres sema-
nas, en tal caso procederia ampliar la suspension del contrato de la madre
por igual periodo de tiempo.

249. ;Se tendria derecho a la ampliacion cuando el parto no se lleva
a cabo en un centro sanitario y posteriormente se produce la hospi-
talizacion?

Entendemos que si, ya que lo contrario supondria coartar el derecho
de la madre a que el parto se produzca en dependencias no sanitarias,
como podria ser el domicilio familiar.

250. En caso de fallecimiento del hijo o hija ¢tendria derecho la ma-
dre bioldgica a las 16 semanas de suspension del contrato?
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En los supuestos de gestacion superior a 180 dias si se tendria dere-
cho, ya que en estos casos el periodo de suspensidn no se vera afec-
tado por tal circunstancia, salvo que se solicite la reincorporacién al
puesto de trabajo una vez hayan finalizado las seis semanas de des-
canso obligatorio (articulo 48.4 parrafo quinto ET, en relacién con el
articulo 8.4 RD 295/2009).

251. ¢Cuando se inicia el periodo de descanso para la madre biolagi-
ca?

Con caracter general se inicia a partir del momento del parto.

252. ¢(Puede la madre biolagica anticipar la suspension del contrato a
una fecha anterior a la previsible del parto?

Si, puede anticipar el permiso hasta cuatro semanas anteriores a la
fecha prevista para el nacimiento (articulo 48.4 parrafo sexto ET).

253. Cuando se anticipe el descanso pero no se quiera hacerlo por el
tiempo maximo de cuatro semanas ¢el periodo de anticipacion debe
ser semanal o puede solicitarse por dias?

Conforme al criterio de gestion del INSS 13/2019, de 11 de junio, dicho
anticipo debe solicitarse por periodos semanales y no por dias natu-
rales.

Criterio de Gestion del INSS 13/2019, apartado 6.

En el supuesto de que la madre bioldgica inicie el descanso anticipado de la
prestacion por nacimiento y cuidado de menor antes de la fecha prevista de
parto, pero no desee solicitarlo por el tiempo maximo de las cuatro semanas
que establece el parrafo sexto del articulo 48.4 del ET, el periodo de antici-
pacion debe solicitarse por periodos semanales.

254, ¢Existe algun periodo de suspension obligatoria del contrato de
trabajo tras el parto?

El contrato se suspende obligatoriamente para la madre biolégica du-
rante las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores
al parto (articulo 48.4 parrafo primero ET).
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RECUERDA

Las seis semanas de suspension del contrato posteriores al parto
siempre tienen caracter obligatorio para la madre biolégica, incluso
cuando ella o la persona recién nacida hayan de permanecer hospita-
lizadas tras el parto.

255. ¢Como han de disfrutarse por la madre bioldgica las seis sema-
nas posteriores al parto?

De forma inmediatay a jornada completa, para asegurar la proteccion
de su salud.

256. ¢Podria demorarse el inicio de la suspension del contrato a ins-
tancia de la madre biolégica?

Las seis semanas posteriores al parto tienen caracter obligatorio, si
bien en aquellos casos en los que haya existido un parto prematuro
o el recién nacido deba permanecer hospitalizado tras el parto, el pe-
riodo de descanso no obligatorio podra computarse, a instancia de la
madre biolégica, a partir de la fecha del alta hospitalaria del hijo o hija,
pero esta posibilidad no incluye las seis semanas posteriores al parto
(articulo 48.4 parrafo tercero ET).

257. ¢En qué forma y durante qué periodo de tiempo puede disfrutar-
se el descanso no obligatorio por parte de la madre biolégica?

Una vez transcurridas las seis semanas posteriores al parto, de des-
canso obligatorio, el resto del descanso podra disfrutarse de forma
acumulada o interrumpida, en periodos semanales, y ejercitarse tal
derecho hasta que el hijo o |a hija cumplan doce meses.

258. ¢Con qué antelacion debera comunicarse a la empresa el dis-
frute de cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacién de
dichos periodos?

Debera notificarse con una antelacion minima de quince dias.
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259. ¢Es posible iniciar el descanso voluntario por semanas inte-
rrumpidas cuando la madre biolégica se encuentra en situacion asi-
milada a la de alta y por tanto sin prestacion efectiva de servicios
para una empresa?

Finalizado el periodo obligatorio, no existe impedimento legal para el
disfrute del periodo de descanso por periodos semanales, cuando con-
curra una situacion asimilada a la de alta.

Ejemplo practico

Si una trabajadora da a luz cuando se encuentra percibiendo prestacion con-
tributiva por desempleo, suspendera la prestacion obligatoriamente durante
las seis semanas, pudiendo retomar la prestacion por desempleo a partir de
la conclusion del periodo obligatorio, o bien continuar disfrutando del pe-
riodo voluntario, con la particularidad de que pueda interrumpir la presta-
cion y retomarla posteriormente por periodos semanales completos, siempre
antes de que el menor cumpla doce meses.

260. ¢En qué forma puede disfrutarse la suspension del contrato del
periodo de descanso no obligatorio, tanto en los supuestos de acu-
mulacion o cuando se opte por el disfrute en periodos interrumpi-
dos?

El disfrute podra efectuarse tanto a jornada completa como a tiempo
parcial, previo acuerdo entre la empresa y la madre biologica.

261. ¢La suspension del contrato a tiempo parcial por parte de la ma-
dre bioldgica requiere la aplicacion de un porcentaje minimo de par-
cialidad?

No, ya que ni la legislacién precedente ni la actual exigen un porcen-
taje minimo de parcialidad, lo que no ocurria con la suspension por
paternidad en la que se establecia un minimo del 50 por 100 cuando
se optaba por el disfrute a tiempo parcial, aunque también esta exi-
gencia para el disfrute a tiempo parcial por el otro progenitor distinto
de la madre bioldgica ha quedado derogada.
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262. Al no existir acuerdo entre la empresa y la trabajadora para el
disfrute de la suspension a tiempo parcial ¢qué procedimiento ha-
bria de seguirse?

En tales casos habra de acudirse al procedimiento del articulo 139
LRJS, por lo que correspondera al Juzgado de lo Social adoptar la solu-
cion que finalmente proceda.

263. En caso de fallecimiento de la madre ¢tendria derecho el otro
progenitor a disfrutar de la totalidad de la dieciséis semanas de la
suspension del contrato previstas para la madre bioldgica?

Tendria ese derecho hasta tanto no se produzca la equiparacion de
los periodos de suspension de ambos progenitores, lo que ocurrira en
enero de 2021, y ello de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion
transitoria décimo tercera.2.a) ET.

Disposicion transitoria decimotercera.2.a) ET.

“En tanto no se produzca la total equiparacion en los periodos de suspension
de ambos progenitores, y en el periodo de aplicacion paulatina, el nuevo
sistema se aplicara con las siguientes particularidades:

a) En caso de fallecimiento de la madre bioldgica, con independencia de
que ésta realizara o no algun trabajo, el otro progenitor tendra derecho a la
totalidad de 16 semanas de suspension previstas para la madre biologica de
conformidad con el articulo 48.4".

264. Si la madre biolégica no pudiera suspender su actividad profe-
sional con derecho a prestaciones ¢ podria el otro progenitor suspen-
der su contrato de trabajo por la totalidad de dieciséis semanas?

Tendria derecho a ello hasta tanto se produzca la equiparacion de los
periodos de suspension entre ambos progenitores conforme a la Dis-
posicion transitoria décimo tercera citada anteriormente.

265. ¢Puede la madre transferir al otro progenitor una parte de su
derecho a la suspension del contrato?

Con caracter general no puede hacerlo, si bien existe un periodo tran-
sitorio, hasta 2021, regulado en la Disposicion transitoria 13° ET que
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ha permitido transferir hasta cuatro semanas de su periodo de sus-
pension no obligatorio durante 2019 y hasta dos semanas en 2020.

RECUERDA

Si durante 2020 se produce el nacimiento, la madre tendra derecho a
sus 16 semanas de descanso y el otro progenitor no biolégico a 12 se-
manas. Ahora bien, durante ese afio la madre puede transferirle dos
de sus 16 semanas, con lo cual el descanso de |la madre quedara redu-
cido a 14 semanas (16 menos dos que transfiere) y el otro progenitor
tendra otras 14 semanas (12 propias mas dos que recibe).

266. Durante la suspension del contrato por nacimiento de hijos/as
¢se mantiene la obligacion de cotizar?

Mientras el contrato esté en vigor subsiste la obligacion de cotizar
por parte de la empresa, conforme a lo dispuesto en el articulo 144.4
TRLGSS, cesando dicha obligacion si el contrato se extingue por cual-
quier causa.

Ejemplo practico

Si una trabajadora con contrato temporal suspende su contrato con motivo
del nacimiento de una hija, se mantendra la obligacion de cotizar con cargo
a la empresa hasta la finalizacion del contrato temporal, momento en el cual
cesa dicha obligacion.

267. Cuando el contrato se extinga por cualquier causa (despido co-
lectivo, despido objetivo, finalizacion de contrato, etc.) estando en
ese momento suspendido por el nacimiento de un hijo ¢quién conti-
nua cotizando a la Seguridad Social?

Nadie viene obligado a seguir cotizando, pero el periodo que reste de
la prestacion de maternidad sera considerado como periodo de coti-
zacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de Se-
guridad Social.
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Articulo 165.6 TRLGSS.

El periodo por maternidad o paternidad que subsista a la fecha de extincion
del contrato de trabajo, o que se inicie durante la percepcion de la presta-
cion por desempleo, sera considerado como periodo de cotizacion efectiva a
efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubi-
lacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad, pater-
nidad y cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

268. Durante la suspension del contrato por causa de la maternidad
¢puede sufrir la trabajadora algun perjuicio en su relacion laboral?

De conformidad con lo establecido en el articulo 8 de Ia Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, constituye discriminacién directa por razon
de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el em-
barazo o la maternidad.

Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2017, de 16 de enero.

La proteccion de la condicion bioldgica y de la salud de la mujer trabajadora
ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos profesionales, de
suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embarazo o la
sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion directa por
razon de sexo.

Sentencia del Tribunal Constitucional 162/2016, de 3 de octubre.
Otorga el amparo constitucional en un supuesto de denegaciéon a una ma-
gistrada del reconocimiento de los derechos econémicos y profesionales que
le correspondian hasta que no tomase posesion del nuevo destino al que
habia concursado por hallarse en situacion de baja, disfrutando de licencia
por maternidad. Ver igualmente sobre el tema SSTC 108/2019, de 30 de
septiembre y 66/2014, de 15 de mayo.

269. ¢Puede ser computado como ausencia el periodo de suspension
del contrato por nacimiento de hijo o hija, a efectos del abono de una
retribucion variable?

En estos casos se entiende que dicha practica empresarial constitu-
ye una discriminacién por razon de sexo, por lo que resulta obligado
computar esos periodos como dias productivos a efecto del abono de
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incentivos o de retribuciones variables (SSTS 16 de julio de 2019, rec.
69/2018; 10 de enero de 2017, rec. 283/2015, y 27 de mayo de 2015,
rec. 103/2014; o Audiencia Nacional de 11 de febrero de 2020, proc.
64/2019).

I1l. ASPECTOS LABORALES DE LA SUSPENSIGN DEL CONTRATO DE
TRABAJO DEL PROGENITOR DISTINTO DE LA MADRE BIOLOGICA
POR NACIMIENTO DE HIJA O HIJO (ANTES PATERNIDAD)

270. Marco normativo:
e Articulo 45.1.d) y 48.4 ET en la redaccién dada por RDL 6/2019.

* Disposicion transitoria 13* ET que regula el régimen transitorio de los
descansos hasta enero de 2021.

* Articulo 7 parrafo segundo EBEP, respecto de la aplicacion de esta
norma al personal laboral de las Administraciones publicas, en rela-
cion con la Disposicion adicional 22° ET.

* Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las pres-
taciones econdmicas de Seguridad Social en materia de maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural.

271. ¢ Puede suspender el contrato quien es padre biolégico mediante
contrato de gestacion por sustitucion?

Tanto el convenio europeo de derechos humanos como las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de enero de 2015 y
26 de junio de 2014 amparan esta situacion, de aqui que el TS venga
reconociendo el derecho a prestacion, y por tanto la suspension del
contrato, cuando los hijos e hijas asi nacidos han sido inscritos en el
registro consular correspondiente (SSTS 22 de marzo de 2018, rec.
2770/2016; 30 de noviembre de 2017, rec. 4105/2015 o 29 de noviembre
de 2017, rec. 1430/2016, entre otras muchas), reconociéndose también
el derecho al trabajador casado con otro varén (STS 30 de noviembre
de 2016, rec. 3219/2015).
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Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2016, rec.
3818/2015.

Aunque el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social y el
Real Decreto 295/2009, no contemplan esta situacion, no impiden su in-
terpretacion en el sentido mas favorable a los objetivos constitucionales de
proteccion del menor, con independencia de su filiacion y para facilitar la
conciliacion de la vida familiar y laboral.

272. ¢Cual es la duracion de la suspension del contrato por nacimien-
to para el otro progenitor distinto a la madre biolégica?

La duracién es de 16 semanas, si bien dicho periodo es a partir de ene-
ro de 2021, existiendo un régimen transitorio conforme al cual, tras la
entrada en vigor del RDL 6/2019, el periodo de suspensién fue de ocho
semanas, pasando a doce a partir del 1 de enero de 2020 (Disposicion
transitoria 13% ET).

RECUERDA

A partir del 8 de marzo de 2019 y durante ese afio natural completo,
el descanso por nacimiento y cuidado del menor del progenitor dis-
tinto a la madre bioldgica ha sido de 8 semanas; en el afio 2020 dicho
descanso se incrementé a 12 semanas y a partir del 1 de enero de 2021
pasa a ser de 16 semanas, produciéndose la total equiparacién con el
descanso de la madre bioldgica.

273. Durante el periodo transitorio antes citado ¢puede cederle la
madre bioldgica parte de su derecho a la suspension del contrato al
otro progenitor?

A partir de la entrada en vigor del RDL 6/2019 puede cederle cuatro
semanas, y con efectos de 1de enero de 2020 la cesién podra alcanzar
un maximo de dos semanas. A partir del 1 de enero de 2021, en cuyo
momento se equipara la duracién de la suspension de los permisos
parala madre bioldgicay para el otro progenitor, ya no es posible efec-
tuar cesion alguna, al tratarse de un derecho individual de la persona
trabajadora, sin posibilidad de transferir su ejercicio al otro progenitor.
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RECUERDA

Durante 2019 ambos progenitores tenian derecho a suspender su con-
trato durante 12 semanas cada uno. La madre porque podia rebajar
en cuatro las semanas a las que tendria derecho, para cederlas al otro
progenitor, que pasaria a suspender también el contrato por doce se-
manas (ocho propias y cuatro cedidas). En 2020 como la cesién de la
madre biolégica quedo reducida a dos semanas, ambos progenitores
pudieron alcanzar las 14 semanas de suspension del contrato. A partir
de 2021, ambos progenitores disfrutaran de 16 semanas.

274. En caso de fallecimiento de hijo o hija ¢tendria derecho a sus-
pender su contrato el otro progenitor?

Hasta la entrada en vigor del RDL 6/2019 no era posible tal recono-
cimiento (articulo 26.7 RD 295/20089, de 6 de marzo), sin embargo la
actual redaccion del articulo 48.4 ET, al regular un unico permiso por
nacimiento y cuidado de menor no establece diferencia alguna, por lo
que debe prevalecer el ET sobre la norma reglamentaria, reconociendo
por tanto igual derecho a la madre biolégica y al otro progenitor.

Articulo 48.4 parrafo quinto ET.

“En el supuesto de fallecimiento del hijo o hija, el periodo de suspensién no
se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso
obligatorio, se solicite la reincorporacién al puesto de trabajo”.

275. ¢Qué periodo de disfrute corresponderia al otro progenitor en
caso de fallecimiento de la madre biolégica?

El articulo 48.4 ET no recoge el derecho al uso de |a parte que reste
del periodo de suspensién en caso de fallecimiento de la madre, pero
la Disposicién 13?, en su apartado 2.a), dispone que en caso de falleci-
miento de la madre el otro progenitor tendra derecho a la totalidad de
las dieciséis semanas de suspension previstas para la madre biolégi-
ca, por lo que tal derecho podra disfrutarse hasta que se equiparen los
periodos de suspension de ambos progenitores, es decir hasta enero
de 2021. En los mismos términos articulo 3.2 RD 295/20089.
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Ejemplo practico

En 2020 y con motivo del nacimiento de un hijo, se produce el fallecimiento
de la madre durante el parto. En este caso el padre no suspenderia su contra-
to durante las doce semanas que a él le corresponden en ese afo, si no que
incrementaria su descanso hasta un total de 16 semanas. Si esta situacion se
produce en 2021, fecha de equiparacion de los descansos por nacimiento, el
progenitor distinto de la madre bioldgica tendria derecho a las 16 semanas
de suspension que a él le corresponden.

276. En el supuesto anterior de fallecimiento de la madre bioldgica
¢se descontarian de las 16 semanas que corresponden al otro proge-
nitor, el periodo que ya hubiera disfrutado la madre?

No, el otro progenitor tiene derecho al disfrute integro, sin descuento
alguno (articulo 3.2 RD 295/2009).

277. ¢Se aplicara la regla anterior cuando la madre bioldgica no rea-
lizara ningun trabajo, o bien, realizandolo, no tuviera derecho a sus-
pension del contrato por razén de su actividad profesional?

Seriaigualmente de aplicacién lo dispuesto en la Disposicion transito-
ria 13° ET, en los términos expuestos anteriormente.

Ejemplo practico

Si la madre no trabaja por cuenta propia o ajena y, en consecuencia, carece
del derecho a prestaciones por nacimiento de hijo, en tal caso el otro pro-
genitor podria suspender el contrato y tener derecho a prestaciones de la
Seguridad Social por un periodo de 16 semanas, aunque esta situacion se
produzca en el periodo transitorio de 2019 y 2020.

278. ¢Tiene derecho el otro progenitor a la ampliacion de la suspen-
sion del contrato en los casos de nacimiento prematuro u hospitali-
zacion del recién nacido?

Tendria el mismo derecho que la madre biolégica y hasta un maximo
de trece semanas, siempre que la hospitalizacién sea superior a siete
dias, y ello a partir de |la entrada en vigor del RDL 6/2019, ya que con
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anterioridad solo podia hacer uso de este derecho uno de los progeni-
tores.

279. En el supuesto de discapacidad del hijo ¢tiene derecho el otro
progenitor a ampliar la suspension de su contrato de trabajo?

Tiene derecho a una semana mas, conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 48.6 ET, que si bien hace referencia a una ampliacion de dos
semanas, matiza que corresponde una para cada uno de los progeni-
tores.

RECUERDA

Para que proceda el incremento de una semanas mas para cada uno
de los progenitores, es necesario que el hijo o hija tenga un discapaci-
dad superioral 33 por100y que se encuentre debidamente acreditada.

280. ¢Cual seria la duracion de la suspension del contrato de trabajo
en caso de parto maultiple?

Seria de aplicacion lo dispuesto en el citado articulo 48.6 ET y por tan-
to tendria derecho a una semana mas por hijo o hija distinto del pri-
mero.

281. ¢Es transferible el disfrute de la suspension del contrato del otro
progenitor a la madre bioldgica?

No es posible dicha transferencia, ya que la norma pretende fomentar
la corresponsabilidad del cuidado del menor, por lo que de admitirse el
caracter transferible perderia su finalidad. En definitiva y como esta-
blece el articulo 48.4 parrafo séptimo ET, se trata de un derecho indivi-
dual de la persona trabajadora, sin que pueda transferirse su ejercicio
al otro progenitor.

282. ¢Es de disfrute obligatorio la suspension del contrato de trabajo
del otro progenitor distinto de la madre biolégica?

Parece que con la redaccién actual del articulo 48.4 ET las seis sema-
nas posteriores al nacimiento son de disfrute obligatorio. No obstante
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ello no es un tema pacifico ya que doctrinalmente se ha sostenido
que el articulo 48.4 se refiere a la forma de ejercitar el derecho y no al
hecho de su obligatoriedad, sin que hasta el momento exista doctrina
judicial sobre el tema.

283. ¢Cuando comienza la suspension del contrato de trabajo del
otro progenitor distinto a la madre biolégica?

A partir del momento del parto, de forma que durante las seis prime-
ras semanas tras el nacimiento coinciden dos permisos y dos benefi-
ciarios distintos, como medida de fomento de Ia corresponsabilidad.

284. ;Existe algun supuesto en el que el inicio de la suspension po-
dria demorarse tras el parto?

Cuando el hijo deba permanecer hospitalizado el periodo de suspen-
sién podria comenzar a computarse a partir del alta hospitalaria (arti-
culo 48.4, parrafo tercero ET), excluyéndose de dicho cdmputo las seis
semanas posteriores al parto, de suspension obligatoria del contrato
de la madre bioldgica.

285. ¢En qué términos se llevaria a cabo el disfrute de la suspension
de contrato tras el descanso obligatorio?

En |la forma y condiciones analizadas para el supuesto de suspensién
del contrato por parte de la madre bioldgica, es decir, de forma acumu-
lada o interrumpida y de manera completa o a tiempo parcial.

286. En concreto, tratandose de una suspension del periodo volunta-
rio a tiempo parcial, ¢se mantiene la exigencia de que la parcialidad
alcance como minimo al 50 por 100 de la jornada, como establece el
RD 295/2009?

La actual redaccion del articulo 48.4 ET no establece limite alguno, por
lo que habra de entenderse derogada |a prevision reglamentaria.

287. ¢Qué ocurre si la suspension del contrato del otro progenitor se
solicita tardiamente tras el parto?
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Podria entenderse, con las naturales reservas, que el retraso en la soli-
citud originaria la pérdida de los dias de suspension correspondientes
a la demora producida.

288. ¢Que efectos produce la reincorporacion voluntaria y anticipada
al trabajo antes de que finalice el periodo de suspension del contrato?

Se produciria la extincién de la suspension que estuviera pendiente
de disfrute.

289. ¢Tendria derecho a la suspension del contrato quien es padre
biolégico mediante contrato de gestacion por sustitucion?

EI'TS, en jurisprudencia reiterada, ha reconocido el derecho a la sus-
pension del contrato y a la prestacion de Seguridad Social en estos
casos, siempre que se haya producido la inscripcién de los hijos o hijas
en el registro consular correspondiente (SSTS 14 de diciembre de 2017,
rec. 2066/2016; 25 de octubre de 2016, rec. 3818/2015 o 16 de noviem-
bre de 2016, rec. 3146/2014, entre otras).

290. ¢Computa como tiempo de trabajo efectivo la suspension de
contrato por nacimiento y cuidado del menor, a efectos del devengo
de complementos personales?

EI TS viene considerando discriminatorias las practicas empresariales
que no computan dicho periodo como horas de trabajo efectivas (SSTS
16 de julio de 2019, rec. 69/2018 y 10 de enero de 2017, rec. 383/2015; o
Audiencia Nacional de 11 de febrero de 2020, proc. 264/2019).

IV. ASPECTOS LABORALES DERIVADOS DE LA SUSPENSIGN DEL
CONTRATO POR ADOPCIGN, GUARDA CON FINES DE ADOPCIGN O
ACOGIMIENTO

291. Marco normativo

e Articulos 48.5y 45.1.d) ET.

* Disposicidn transitoria 13° ET.
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292. ;Qué supuestos dan lugar a esta modalidad de suspension del
contrato de trabajo?

La adopciodn, la guarda con fines de adopcidon y el acogimiento, en los
términos definidos en el Cadigo Civil y a los que se ha hecho referencia
anteriormente (capitulo 2, apartado 1V), o en las leyes civiles de las
Comunidades Auténomas que los regulen.

293. ¢Existe algun otro supuesto que pueda dar lugar a la suspension
del contrato en aplicacion del articulo 48.5 ET?

Es equiparable al acogimiento familiar de |a institucién islamica de
la “Kafala” constituida ante autoridad extranjera (SSTS) Catalufia
de 26 de junio de 2019, rec. 1960/2019 y 3 de octubre de 2017, rec.
3666/2017).

294, ¢En qué consiste la institucion de la Kafala?

Mediante la Kafala una persona, por lo general un varon denominado
“kafil”, se hace cargo de un menor al que garantiza su mantenimiento
y educacién. Se trata de una institucion familiar de derecho islamico
y de origen religioso que no genera vinculos de filiacion como la adop-
cion (sobre dicha institucion ver Resolucion de la Direccion General de
Registros y del Notariado de 13 de marzo de 2015 y Criterio de Gestién
del INSS 77/2003).

295. ¢A partir de que momento se ha equiparado la suspension de
contrato por nacimiento entre ambos progenitores?

Desde el 1 de enero de 2021 cada progenitor disfrutara de igual perio-
do de suspension del contrato de trabajo, incluyendo seis semanas
de permiso obligatorio para cada uno de ellos [Disposicion transitoria
132.1f) ETI.

296. ¢ A quién se atribuye la titularidad del derecho al descanso por
adopcion, guarda o acogimiento?

A cada uno de los progenitores, siendo un derecho de titularidad indi-
vidual, sin que pueda transferirse su disfrute.
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297. ¢Y qué ocurre en lo que a duracion se refiere, si la adopcion, la
guarda o el acogimiento se produce en 2020?

Se aplican las reglas anteriores, con la Gnica diferencia de que el perio-
do de suspension tras las seis semanas obligatorias es de 16 semanas,
en conjunto [Disposicion transitoria 13°.1.e) ET].

RECUERDA

En 2020 siguen siendo obligatorias las seis semanas siguientes a la
resolucién judicial o administrativa por la que se constituya la adop-
cion, la guarda o el acogimiento, pero el periodo voluntario de sus-
pension del que se dispone es el de 16 semanas entre ambos, sin que
en la distribucién pueda suspenderse el contrato individualmente por
periodo superior a 10 semanas.

298. Durante el periodo transitorio de 2019-2020, ¢cual ha sido la
duracion maxima de la suspension del contrato a la que individual-
mente podria tenerse derecho?

En esos dos afios uno de los beneficiarios podria alcanzar las 16 sema-
nas (seis obligatorias y diez voluntarias), y de ser asi |la otra persona
trabajadora alcanzaria ocho semanas en 2019 (seis obligatorias y dos
voluntarias) y doce semanas en 2020 (seis obligatorias y seis volun-
tarias).

299. A partir del 1 de enero de 2021y para el futuro ¢cual es la dura-
cion de la suspension?

La suspensién tendra una duracién de 16 semanas para cada adop-
tante, guardador o acogedor, de las cuales las seis primeras deberan
disfrutarse de forma obligatoria inmediatamente después de la reso-
lucién judicial o administrativa por la que se constituye cualquiera de
estas situaciones (articulo 48.5 ET).

300. ¢En qué casos podria ampliarse la suspension del contrato mas
alla de las 16 semanas?
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EI ET contempla dos supuestos de ampliacion, al igual que sucede con
el parto:

» Cuando concurra la situacion de incapacidad del menor objeto de
adopcidn, guarda o acogimiento.

* En los casos en que cualquiera de estas situaciones tenga caracter
multiple.

En estos casos la suspension se amplia en dos semanas mas, una para
cada uno de los progenitores, si bien en los casos multiples la amplia-
cién es por cada hijo o hija a partir del segundo (articulo 48.6 ET).

Ejemplo practico

Si se produce la adopcion simultanea de dos menores, cada una de las per-
sonas adoptantes tendra derecho a la suspension del contrato durante 17
semanas (16 por la adopcion de caracter general y una semana mas por la
multiple).

301. ¢Qué ocurre con las dos semanas de ampliacion adicional de la
suspension en los casos de familias monoparentales?

En estos casos la duracion del tnico contrato suspendido incorporara
la duracién adicional de las dos semanas.

Criterio de Gestion del INSS 16/2019, de 31 de julio.

“Cuando solo existe un progenitor ... la situacion protegida da lugar a la sus-
pension de un Unico contrato de trabajo (y) esta suspension ... ha de tener la
duracion inicial de dos semanas ...

Esta interpretacion ... encuentra su justificacion en la necesidad de mante-
ner el periodo adicional de dos semanas a favor del nico progenitor exis-
tente, dada la falta de otro progenitor —sea o no trabajador— que pueda dis-
pensar dichos cuidados; pudiéndose colegir que no ha sido el propdsito del
legislador privar en estos supuestos, a los hijos/as 0 menores de una semana
de cuidados a la que hubieran tenido derecho de existir dos progenitores”.

302. ¢Qué ocurre cuando existiendo dos adoptantes, la situacion
protegida da lugar a la suspension de un solo contrato de trabajo, por
el hecho de que el otro carezca del derecho a la suspension?
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En estos casos no se trataria de una familia monoparental ya que
existen dos adoptantes, por lo que el criterio del INSS es el de incre-
mentar la suspension en una sola semana.

Ejemplo practico

Si un progenitor adoptante es trabajador por cuenta ajena y el otro no tra-
baja, solo se suspende un contrato y en tal caso como hay dos progenitores
al que trabaja solo se le adiciona una semana mas de suspension.

303. ¢Como repercute la duracion de la suspension del contrato en el
caso de fallecimiento del adoptado?

En tal supuesto no se vera reducida la duracion de la prestacién eco-
némica, salvo que los adoptantes o acogedores soliciten reincorpo-
rarse a su puesto de trabajo. En este caso, si el periodo de descanso
estaba distribuido entre ambos adoptantes o acogedores, la parte no
consumida por uno de ellos no se acumulara al periodo disfrutado por
el otro (articulo 8.4 parrafo tercero RD 295/2009).

304. En los casos a que nos venimos refiriendo ¢tiene caracter obli-
gatorio la suspension del contrato de trabajo?

Solo tienen caracter obligatorio la suspension del contrato durante las
seis semanas siguientes a la resolucion judicial o administrativa por la
gue se constituye la adopcion, la guarda o el acogimiento, y ello tanto
en el periodo transitorio de 2019-2020, como a partir de esta ultima
fecha.

305. ¢Qué finalidad persigue el descanso obligatorio de las seis se-
manas?

Facilitar la insercion del menor en su nuevo entorno familiar.

306. ¢Cuando y en qué forma debe disfrutarse el descanso obligato-
rio?

Debe disfrutarse a jornada completa y de forma ininterrumpida a con-
tinuacion de la resolucion judicial o administrativa a que venimos ha-
ciendo referencia.

121



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

307. Tratandose de la suspension del contrato durante el periodo no
obligatorio ¢ en qué momento debe disfrutarse el descanso?

Dentro de los 12 meses siguientes a la resolucion judicial o administra-
tiva por la que se constituya la adopcion, la guarda o el acogimiento.

308. ¢Como puede llevarse a cabo el disfrute del descanso durante el
periodo voluntario?

En el periodo transitorio de 2019-2020 la suspension del contrato ha
de efectuarse de forma ininterrumpida, dentro del periodo de doce
meses citado.

A partir de 2021 el descanso se disfrutara de forma acumulada o inte-
rrumpida, dentro de igual periodo de 12 meses; si bien cuando se opte
por la interrupcidn los periodos de suspension han de producirse por
semanas completas y no por dias.

RECUERDA

Si se produce una adopcién en 2020 el periodo voluntario de suspen-
sion del contrato, en la forma acordada por los progenitores, ha de
[levarse a cabo dentro de los 12 meses siguientes a la resolucién judi-
cial por la que se constituya la adopcion, pero no podra fraccionarlo en
periodos semanales, sino que su disfrute sera, cuando lo decida, de
forma ininterrumpida.

309. Cuando existan dos progenitores ¢la suspension del contrato ha
de producirse de forma simultanea?

Tratandose del periodo obligatorio si, ya que la suspension para am-
bos se inicia inmediatamente después de la resolucion judicial o ad-
ministrativa y a tiempo completo. Sin embargo, con relacién del pe-
riodo voluntario cada progenitor podra optar por un periodo distinto
dentro de los 12 meses a que nos venimos refiriendo.

310. Cuando pueda optarse por el disfrute del periodo voluntario en
forma interrumpida ¢podra fraccionarse el periodo de las 10 sema-
nas por dias naturales?
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No, ya que el articulo 48.5 ET expresamente dispone que las diez se-
manas restantes podran disfrutarse por periodos semanales, de for-
ma acumulada o interrumpida, lo cual excluye la posibilidad de frac-
cionar los periodos por dias.

311. ¢Se podra elegir entre el disfrute del descanso a jornada comple-
ta o a tiempo parcial?

Es posible que asi sea incluso en el periodo transitorio [Disposicion
transitoria 13°.2.d) ET], si bien para que pueda efectuarse a tiempo
parcial es necesario que exista acuerdo entre la persona trabajadora
y la empresa.

RECUERDA

Si una persona adoptante comunica a su empresa que ha decidido
disfrutar del descanso por adopcién a tiempo parcial, a partir de una
fecha determinada, tal forma de disfrute solo podra llevarse a cabo en
el caso de aceptacion por la empresa, ya que no cabe en estos casos la
imposicién unilateral por cualquiera de las partes.

312. Cuando se acuerde el disfrute del descanso a tiempo parcial ¢es
necesario respetar un maximo o un minimo de jornada de trabajo?

Al no existir prevision legal al respecto, deberia estarse a lo acordado
por las partes en el acuerdo alcanzado sobre disfrute del descanso a
tiempo parcial.

313. ¢Puede anticiparse el periodo de descanso con anterioridad a
producirse la adopcion?

En los casos de adopcion internacional y cuando sea necesario el des-
plazamiento previo al pais de origen del adoptado, puede iniciarse la
suspension hasta cuatro semanas antes de producirse la adopcion
(articulo 48.5, parrafo tercero ET).

314. ¢Con qué plazo de tiempo ha de comunicarle a la empresa el ini-
cio del descanso semanal o acumulado?
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Debera efectuarse dicha comunicacién con una antelacién minima de
quince dias, salvo que otro plazo diferente se establezca en convenio
colectivo.

315. ¢Podria la empresa rechazar el inicio del descanso por razones
organizativas?

No, en ningln caso, ya que se trata de un derecho incondicionado de
las personas trabajadoras que adopten, guarden o acojan.

316. ¢ Podria establecerse algun limite en el caso de que los adoptan-
tes, guardadores o acogedores trabajen en la misma empresa?

Podria limitar el disfrute simultaneo de las diez semanas volunta-
rias por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas por
escrito.

Ejemplo practico

Si dos adoptantes trabajan en la misma empresa y solicitan disfrutar las diez
semanas voluntarias en las mismas fechas, la empresa podria oponerse razo-
nadamente al disfrute durante los mismas dias, pero en modo alguno podria
privar del derecho al disfrute del descanso a cualquiera de ellos.

317. En caso de discrepancia entre las partes sobre la forma y con-
diciones de disfrute del descanso ¢cual seria el procedimiento a se-
guir?

Entendemos que podria tramitarse por |la modalidad procesal de tu-
tela de los derechos de conciliacion a que se refiere el articulo 139
LRJS.

318. ¢Qué ocurre cuando el periodo de vacaciones acordado en la em-
presa coincida en el tiempo con un periodo de suspension del contra-
to por adopcion, guarda o acogimiento?

Se tendra derecho al disfrute de vacaciones al finalizar el periodo de
suspension del contrato, aunque haya terminado el afio natural a que
correspondan (articulo 38.3 ET).
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Ejemplo practico

Si una persona trabajadora lleva a cabo un proceso de adopcion y la reso-
lucion judicial por la que se constituye la misma coincide con el calendario
de vacaciones de su empresa, pasara a suspender su contrato, y por tanto
el periodo vacacional y tendra derecho a disfrutar las vacaciones que aun le
resten cuando finalice la suspension.

319. ¢Existiria el derecho a la suspension del contrato si se produce
la adopcion de un hijo/a biologico del otro miembro de la pareja de
hecho?

Esta situacion ha sido contemplada y resuelta por STS de 15 de sep-
tiembre de 2010, rec. 2289/2009, en el sentido de reconocer el derecho
a la prestacion de Seguridad Social, y por tanto el derecho a la sus-
pension del contrato, en un supuesto de pareja de hecho del mismo
sexo, manteniendo que no impide el reconocimiento el hecho de que
existiera convivencia previa entre adoptante y adoptada y que la ma-
dre bioldgica hubiera disfrutado permiso de maternidad (en iguales
términos SSTS) Madrid de 22 de noviembre de 2018, rec. 135/2018; Ca-
talufia de 6 de julio de 2018, rec. 2709/2018; Pais Vasco de 16 de julio
de 2015, rec. 1025/2015 y Canarias/Las Palmas de 27 de abril de 2015,
rec. 145/2015, referida esta dltima a la adopcién de hijos bioldgicos del
conyuge del mismo sexo).

320. ¢Resultaria discriminatorio el no computar como horas trabaja-
das el periodo de suspension de contrato por adopcion, a efectos del
abono de un complemento retributivo variable?

Seviene entendiendo que en tales supuestos dicha practica empresa-
rial resulta discriminatoria (SSTS 16 de julio de 2019, rec. 69/2018; 10
de enero de 2017, rec. 283/2015 y 27 de mayo de 2015, rec. 103/2014).

321. Durante la suspension del contrato ¢qué ingresos perciben las
personas beneficiarias?

Perciben del INSS, siempre que rednan los requisitos legalmente exi-
gibles, la prestacion por nacimiento y cuidado de menor regulada en
los articulos 177 y siguientes del TRLGSS.
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322. ¢Viene la empresa obligada al abono de alguna cantidad durante
el periodo de suspension?

En principio no, salvo que asi venga establecido en cualquier instru-
mento de negociacion colectiva o en pacto o acuerdo individual.

V. SUSPENSION DEL CONTRATO POR RIESGO DURANTE EL
EMBARAZO

323. Marco normativo:

* Articulos 45.1.e) y 48.7 ET.

» Articulos 26 Ley de Prevencion de Riesgos Laborales 31/95, de 8 de
noviembre.

* Articulos 31 a 48 del RD 295/2009, de 8 de marzo, por el que se re-
gulan las prestaciones de Seguridad Social por dichas contingencias.

» Directiva 1992/85/CEE, de 19 de octubre, sobre aplicacién de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia.

* Articulos 186 y 187 Texto Refundido de la Ley General de |la Seguridad
Social.

324. ¢ Qué actuaciones se han de llevar a cabo con caracter previo a la
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo?

Cuando la evaluacion de riesgos revele un riesgo para la seguridad y
salud de la trabajadora o una posible repercusién sobre el embarazo,
la empresa debera proceder a la adaptacién de las condiciones o del
tiempo de trabajo de la trabajadora afectada, entre cuyas medidas
podra incluirse la no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a tur-
nos (articulo 26.1 LPRL).

Ejemplo practico

Si una trabajadora embarazada realiza funciones de jardineria y dentro de
su actividad ordinaria utiliza herbicidas o fungicidas que pueden ser perjudi-
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ciales para su embarazo, la adaptacion de sus condiciones de trabajo consis-
tira en destinarla a otro trabajo en el que no venga obligada a la utilizacién
de esos productos.

325. ¢A quién corresponde determinar los puestos de trabajo que es-
tan exentos de riesgo para la trabajadora embarazada?

Le corresponde a la empresa, si bien debera hacerlo previa consulta
con los representantes de los trabajadores/as (art. 26.2 LPRL).

326. ¢La evaluacion de riesgos resulta absolutamente imprescindible
para poder reconocer la prestacion de riesgo durante el embarazo?

Algun pronunciamiento judicial ha entendido que la existencia de
evaluacién de los posibles riesgos laborales es imprescindible para re-
conocer la prestacion de riesgo durante el embarazo (STS) Castilla-La
Mancha de 16 de enero de 2020, rec. 1674/2018), si bien entendemos
que dicho criterio resulta excesivamente riguroso, maxime teniendo
en cuenta que la inexistencia de tal evaluacion seria responsabilidad
empresarial.

327. Si la situacion de riesgo que pudiera influir en la salud de la tra-
bajadora embarazada no esta relacionada con las condiciones del
trabajo ¢ procederia el cambio de puesto o, en su caso, la suspension
del contrato?

No, ya que como se infiere en el articulo 31.2 del RD 295/2009, tal
situacion podria justificar, en su caso, el inicio de un proceso de inca-
pacidad temporal (STS) Castillay Ledn/Burgos de 18 de noviembre de
2015, rec. 709/2015).

Ejemplo practico

Si una trabajadora tiene un embarazo de riesgo, siendo tal situacion total-
mente ajena a las condiciones de trabajo, lo que procedera es iniciar un
proceso de IT y no la adaptacion de sus condiciones de trabajo.

328. ¢Podria accederse a la suspension del contrato de trabajo desde
una situacion de incapacidad temporal?
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Se trata de una cuestion que ha recibido soluciones contradictorias
en los tribunales y asi en unos casos se ha entendido que si el con-
trato se encuentra suspendido por incapacidad temporal derivada de
contingencia comun, no es posible desde tal situacion suspender el
contrato (SSTS) Andalucia/Granada de 7 de septiembre de 2017, rec.
284/2017; Catalufia de 10 de enero de 2013, rec. 6290/2019; Andalu-
cia/Sevilla de 3 de diciembre de 2009, rec. 302/2009; o Extremadura
de 27 de julio de 2010, rec. 260/2010, o Asturias de 22 de mayo de
2007, rec. 2563/2005), mientras que en otros casos se ha reconocido la
prestacion aun estando en situacién de baja por incapacidad temporal
(SSTS) Cantabria de 18 de diciembre de 2014, rec. 781/2014 y Galicia
de 29 de octubre de 2019, rec. 1831/2019; 29 de febrero de 2012, rec.
2420/20089, y 22 de febrero de 2013, rec. 4083/2010).

329. En definitiva, ¢cuales son las actuaciones que con caracter pre-
vio han de llevarse a cabo en estos casos, antes de acudir a la suspen-
sion del contrato de trabajo?

La empresa debera llevar a cabo por orden de prioridad, las siguientes
medidas:

» Adaptacion de las condiciones o del puesto de trabajo, evitando la
exposicion al riesgo.

» Cambio de puesto de trabajo o funcion, compatible con su estado.

« Cambio de centro de trabajo, cuando dicha medida resulte factible.

330. Habiéndose producido la adaptacion del trabajo o de la jornada
¢mantiene la trabajadora el derecho a percibir las retribuciones an-
teriores?

Aun cuando el tema ha sido controvertido, entendemos que se man-
tiene el derecho a las retribuciones anteriores, de modo que si se re-
ciben complementos por nocturnidad, turnicidad, realizacion de guar-
dias médicas, etc., procede mantener la retribucién media percibida
antes de la adaptacion (STS) Castilla-La Mancha de 7 de noviembre de
2012, rec. 918/2012).
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Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2017, rec.
1902/2015.

La disminucion retributiva sufrida por una médica residente durante el pe-
riodo de adaptacion del puesto de trabajo por embarazo, derivada de la no
realizacion de guardias médicas supone una lesion del derecho a la igualdad
y a la no discriminacion por razén de sexo. En los mismos términos STS] Ga-
licia de 28 de diciembre de 2019, rec. 2985/2018.

331. ¢Seria aplicable igual criterio en el caso de haberse producido un
cambio de puesto de trabajo?

Entendemos que procede mantener el mismo criterio (SSTS) Gali-
cia de 12 de junio de 2015, rec. 415/2014), si bien existen pronuncia-
mientos judiciales en contra (STS) Madrid de 13 de abril de 2016, rec.
740/2015).

332. ¢Cuando procede en estos casos la suspension del contrato?

Cuando no resulte posible la adaptacion de las condiciones de trabajo
o el cambio de puesto de trabajo.

Ejemplo practico

Si una trabajadora embarazada presta servicios como dependienta, de-
biendo permanecer durante toda la jornada en situacion de bipedesta-
cion y no existe ningun otro puesto en su centro de trabajo, procederia la
suspension y el reconocimiento a la prestacion correspondiente, siempre
que se acredite que permanecer de pie toda la jornada puede implicar un
riesgo para la trabajadora o para el feto (STS 10 de diciembre de 2018,
rec. 2654/2016).

333. Para suspender el contrato y que se reconozca el derecho a la
prestacion de Seguridad Social ¢ hace falta acreditar antigiiedad en la
empresa o un determinado periodo de cotizacion?

Dado que la prestacion de Seguridad Social tiene el tratamiento pro-
pio de las contingencias profesionales, no se precisa periodo alguno
de cotizacion, y por lo tanto tampoco se exige antigliedad en la em-
presa para suspender el contrato.

129



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

334. ¢Qué requisitos son exigibles para que proceda la suspension
del contrato y, en su caso, para el reconocimiento de la prestacion de
Seguridad Social?

* Que las condiciones del puesto de trabajo puedan influir negativa-
mente en la salud de la mujer embarazada o en el feto.

* Que no sea posible la adaptacién o el cambio de puesto de trabajo.

* Que se certifique el riesgo por el facultativo del Servicio Publico de
Salud que asista a la trabajadora.

* Informe de la empresa que determine la categoria y la actividad la-
boral de la trabajadora y que el puesto de trabajo que desempefia no
esta exento de riesgos para las trabajadoras embarazadas.

« Certificacion médica expedida por la Mutua.

335. ¢Cual es la duracion de la suspension del contrato por riesgo du-
rante el embarazo?

La finalizacién de la suspensién se produce por cualquiera de las cir-
cunstancias siguientes:

* Inicio de la suspension del contrato de la madre biolégica por naci-
miento.

* Reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo ante-
rior 0 a otro compatible con su estado.

* Extincion del contrato de trabajo por cualquiera de las causas legal-
mente establecidas.

* Interrupcién del embarazo.

* Fallecimiento de |a trabajadora.

Ejemplo practico

Cuando estuviera la trabajadora con el contrato suspendido por riesgo du-
rante el embarazo y en esta situacion extingue su contrato a consecuencia de
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un despido colectivo, es evidente que con ello se pondra fin a la suspension,
aunque en este caso se ha considerado que mantiene el derecho a seguir
percibiendo la prestacion de riesgo por embarazo (STS 10 de diciembre de
2014, rec. 3152/2013).

336. ¢Podria extinguirse el derecho a la prestacion ya reconocida por
apreciar fraude de ley en la actuacion de la beneficiaria?

La prestacion podria extinguirse en aplicacion de lo establecido en
el articulo 135 TRLGSS que remite en la materia a la Ley de Infrac-
ciones y Sanciones del Orden Social, si bien corresponderia al INSS o
a la Mutua la acreditacion del fraude, al no presumirse su existencia
(SSTS) Cantabria de 15 de mayo de 2017, rec. 172/2017 y Extremadura
de 6 de abril de 2017, rec. 36/2017). Para un supuesto de extincién por
fraude de ley véase STS) Andalucia/Sevilla de 8 de marzo de 2017, rec.
986/2016.

337. Estando pluriempleada la trabajadora embarazada ¢ se suspen-
deria el contrato de trabajo en todos los empleos?

En estos casos solo procederia la suspension del contrato de trabajo
en aquella actividad que supusiera la existencia de un riesgo para la
madre embarazada o para el feto y siempre que en dicha actividad no
fuera posible la adaptacion o el cambio de puesto de trabajo.

338. ¢Se mantiene la cotizacion a la Seguridad Social durante la sus-
pension del contrato por riesgo durante el embarazo?

La empresa viene obligada a seguir cotizando en la Seguridad Social
mientras el contrato de trabajo permanezca vigente (articulo 144.4
TRLGSS).

339. Durante el periodo de suspension del contrato viene obligada la
empresa al abono a la trabajadora de alguna retribucion?

Salvo que el convenio colectivo o el plan de igualdad impongan alguna
obligacion retributiva a la empresa, esta no tendra que satisfacer pago
alguno, ya que la suspension del contrato exonera de las obligaciones
reciprocas del trabajador y retribuir el trabajo (articulo 45.2 ET).
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Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2018, rec.
3892/2016.

La mejora de prestaciones por riesgo durante el embarazo, entre otras, pac-
tada en el convenio, consistente en garantizar en esta situacion la misma
retribucion percibida en el mes anterior a la suspension del contrato, deter-
mina que en el calculo de su importe no se excluya ningun tipo de comple-
mento retributivo (en los mismos términos SSTS 6 de marzo de 2018, rec.
65/2017 o 22 de diciembre de 2017, rec. 6/2017 y STS) Madrid de 10 de
diciembre de 2018, rec. 683/2017).

340. ¢Qué derechos econémicos tiene la trabajadora embarazada
durante la suspension del contrato?

Tiene derecho a una prestacién econémica que abona el INSS o la Mu-
tua que cubra los riesgos profesionales en la empresa, cuya cuantia
es equivalente al 100 por 100 de la base reguladora por contingencias
profesionales (articulos 186 y 187 TRLGSS), sin perjuicio de las mejoras
que pudieran establecerse por acuerdo o convenio colectivo.

Ejemplo practico

Si la base reguladora de cotizacion por contingencias profesionales ascien-
de, en el mes anterior a la suspension del contrato a 1.500 euros mensuales,
esa sera la cantidad que correspondera percibir en concepto de subsidio por
riesgo durante el embarazo.

341. En el supuesto de incumplimiento por la empresa de sus obliga-
ciones en materia de afiliacion, alta o cotizacion a la Seguridad Social
¢quién asume la responsabilidad del pago de la prestacion?

Existira responsabilidad directa de la empresa sin perjuicio de la obli-
gacion de anticipo por la Mutua o el INSS, que podran repercutir pos-
teriormente sobre la empresa el pago de las cantidades satisfechas.

342. Si la empresa resultara insolvente ¢podria repercutir la mutua
los importes satisfechos con cargo al INSS, al igual que sucede en los
accidentes de trabajo?

No podria hacerlo ya que en estos casos no existe responsabilidad
subsidiaria del INSS, como ha tenido ocasion de sefialar el TS en sen-
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tencias de 10 de diciembre de 2014, rec. 315/2003 o 19 de mayo de
2014, rec. 522/2013.

343. Cuando la suspension del contrato por riesgo durante el embara-
zo se produjera teniendo la trabajadora una jornada reducida por cui-
dado de menor, ¢ le afectaria tal reduccion al importe de la prestacion?

Sile afectaria, ya que la prestacion se calcula en funcién de la base por
contingencias profesionales del mes anterior a la suspensiony no esta
previsto en la normativa de Seguridad Social que la base de cotiza-
cion se eleve al 100 por 100 en los supuestos de reduccién de jornada,
cuando se trate de esta prestacion (STS) Catalufia de 3 de junio de
2019, rec. 1180/2019).

344. ;Cuando seinicia el cobro del subsidio por riesgo durante el em-
barazo?

Desde la suspension del contrato de trabajo y no desde la solicitud
de la prestacion (SSTS) Castilla y Ledn/Valladolid de 16 de marzo de
2020, rec. 2143/2019 y Castilla-La Mancha de 9 de abril de 2018, rec.
489/2017).

345. ¢ A partir de qué momento nace el derecho a la prestacion de
riesgo durante el embarazo?

A partir de |a suspension del contrato de trabajo y no desde la solici-
tud de la prestacion (SSTS) Castilla-La Mancha de 9 de abril de 2018,
rec. 489/2017 y Baleares de 22 de mayo de 2003, rec. 239/2003), sin
que pueda admitirse que el hecho causante de la prestacién se situe
en el momento en que la empresa tiene conocimiento de la situacion
de embarazo (STS) Madrid de 3 de octubre de 2014, rec. 282/2014).

346. ¢(Como se calcula la base reguladora de la prestacion por riesgo
durante el embarazo en aquellos casos en los que con anterioridad a
la suspension del contrato la trabajadora venia percibiendo concep-
tos retributivos no periédicos?

Debe computarse el promedio de ingresos no periédicos de los 12
meses anteriores a la suspension del contrato (SSTS) Catalufna de 31
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de enero de 2017, rec. 6639/2016 y Castilla y Le6n/Valladolid de 5 de
mayo de 2010, rec. 616/2010).

347. ¢ Durante qué periodo se abona el referido subsidio?

Durante todo el periodo en que se mantenga la suspension del contra-
to de trabajo si bien en alglin supuesto de extincion del contrato, que
naturalmente pone fin a la suspension, se ha estimado que procede
mantener su abono (STS 10 de diciembre de 2014, rec. 3152/2013).

348. El periodo de suspension del contrato de trabajo ¢ debe ser com-
putado como trabajado a efectos del devengo de complementos re-
tributivos vinculados a un determinado nivel de absentismo?

Los tribunales vienen considerando como discriminatoria la practi-
ca empresarial consistente en no computar como tiempo de trabajo
efectivo, a estos efectos, la suspension del contrato por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia
natural, adopcién, guarda o acogimiento (SSTS 16 de julio de 2019, rec.
69/2018 y 10 de enero de 2017, rec. 283/2015).

349. ¢Procede la extincion de un contrato temporal cuando en Ia fe-
cha de vencimiento la trabajadora se halla con el contrato suspendi-
do por riesgo durante el embarazo?

Si el contrato temporal es ajustado a derecho, no existe impedimen-
to legal alguno para llevar a cabo su extincion cuando concurra causa
para ello (STS) Castilla-La Mancha de 11 de noviembre de 2010, rec.
1151/2010).

350. ¢ Como procederia calificar el despido objetivo de una trabajadora
con contrato suspendido por riesgo durante el embarazo, cuando no
se acredite la concurrencia de la causa extintiva del articulo 52.c) ET?

El despido seria nulo al afectar a una trabajadora embarazada y en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 53.c) ET.

351. ¢Podria ser objeto de despido disciplinario una trabajadora con
contrato suspendido por riesgo durante el embarazo?
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Nada impide la existencia de un despido disciplinario, pero si no se
acredita la causa del mismo habria de ser calificado como nulo de con-
formidad con lo establecido en el articulo 55.5 ET, sin que por tanto
quepa en estos casos la declaracion de improcedencia.

352. ¢A quién corresponde la gestion y pago de la prestacion de ries-
go durante el embarazo?

La gestion corresponde al INSS o a la Mutua colaboradora con la que
la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales
en el momento de la suspensién del contrato, con independencia de
que durante dicha situacion se produzca una cambio en la cobertura
de tales riesgos. En cuanto al pago se efectuara por la entidad que
corresponda, por mensualidades vencidas.

Ejemplo practico

En aquellos casos en los que durante la situacion de suspension de contrato
por riesgo durante el embarazo se produzca un cambio de la entidad que
cubra la cobertura de riesgos profesionales, vendra obligada al abono de la
prestacion la entidad que tuviera cubiertos dichos riesgos en la fecha del he-
cho causante de la prestacion, que coincide con la suspension del contrato.

353. ¢Qué descuento procede aplicar al pago del subsidio?

El importe del subsidio es equivalente al 100 por 100 de |a base regu-
ladora, y sobre la cantidad resultante procedera deducir la aportacion
de la trabajadora a la Seguridad Social, para su ingreso en la TGSS.
También procedera deducir, en su caso, la retencion por IRPF.

354. ¢ Podria existir en estos casos responsabilidad empresarial que
obligue a la empresa al abono del subsidio?

En los casos de falta de alta o de cotizacion prolongada a la Seguridad
Social puede existir responsabilidad empresarial, sin perjuicio del an-
ticipo de |a prestacién con cargo a la entidad que tenga cubiertos los
riesgos profesionales, correspondiendo al INSS determinar qué enti-
dad debe anticipar tales prestaciones.
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355. ¢Como se inicia el procedimiento para el reconocimiento de Ia
prestacion por riesgo durante el embarazo?

Se inicia a instancia de la trabajadora mediante un informe que de-
bera solicitar al facultativo del Servicio Publico de Salud, en el que se
acredite la situacion de embarazo y la fecha probable del parto. Con
dicho informe, acompafiado de un certificado de |la empresa sobre la
actividad desarrollada y las condiciones del puesto de trabajo, la tra-
bajadora solicitara de la Entidad Gestora o colaboradora la emision de
una certificacion médica sobre |a existencia de riesgo durante el em-
barazo, y una vez certificado el riesgo, si no ha sido posible el cambio
de puesto de trabajo, |la empresa declarara a la trabajadora en situa-
cion de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo.

356. ¢ Puede la Entidad Gestora o colaboradora denegar la expedicion
de la certificacion médica sobre la existencia de riesgo?

Puede hacerlo si considera que no se produce la situacién de riesgo
durante el embarazo, en cuyo caso denegara la expedicion de la certi-
ficacion médica solicitada, comunicando a la trabajadora que no cabe
iniciar el procedimiento dirigido a la obtencion de la correspondiente
prestacion, pudiéndose impugnar tal decision ante la jurisdiccion so-
cial.

357. ¢Como se solicita la prestacion de riesgo durante el embarazo?

Una vez que haya sido emitida la certificacion sobre la existencia de
riesgo, para el reconocimiento del subsidio la trabajadora debera pre-
sentar solicitud ante el INSS o la Mutua, utilizando a tal fin los mode-
los normalizados y acompafiando la documentacién requerida.

358. ¢De qué plazo dispone la Entidad Gestora o colaboradora para
notificar su resolucion acerca de la procedencia de la prestacion so-
licitada?

La resolucion se notificara a la interesada en el plazo de 30 dias, con-
tados desde la recepcion de la solicitud, y en caso de resultar dene-
gatoria cabe |a posibilidad de su impugnacién ante el Juzgado de lo
Social.
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359. Supuestos en los que se ha admitido la suspension del contrato
por riesgo durante el embarazo y el abono del subsidio correspon-
diente:

* STS 10 de diciembre de 2018, rec. 2654/2018. Reconocimiento a una
dependienta, al considerarse situacion objetiva de riesgo la bipedes-
tacion y deambulacion prolongada.

» STSJ Galicia de 29 de octubre de 2019, rec. 1831/2019. Conductora
perceptora que presenta como patologia asociada al embarazo ante-
cedentes de aborto, parto prematuro y trombofilia.

* STS) Galicia de 22 de marzo de 2019, rec. 4479/2018. La no concesion
de la prestacién a una ATS/DUE, cuando otras compafieras en la mis-
ma situacion se les habia concedido, es constitutiva de una actuacion
discriminatoria. Derecho a una indemnizacién de 120.000 euros, de la
que se declara responsable la Mutua.

» SSTS) Madrid de 20 de octubre de 2017, rec. 693/2017 y Galicia de
12 de diciembre de 2012, rec. 873/2010. Ayudante de charcuteria, al
existir riesgo por manipulacién de cargas, contacto con carne cruda,
bipedestacion prolongada y exposicion a altos niveles de ruido.

 STS) Extremadura de 6 de abril de 2017, rec. 36/2017. Trabajadora que
realiza funciones de peonaje agricola.

* STS) Navarra de 22 de noviembre de 2016, rec. 452/2016. Técnica su-
perior en higiene bucodental, prestando servicios en clinica dental.

» STS) Cantabria de 18 de diciembre de 2014, rec. 761/2014. Fisiotera-
peuta del Servicio de Rehabilitacion en Hospital Universitario.

* STS) Canarias/Las Palmas de 31 de julio de 2013, rec. 1454/2011. Tri-
pulante de cabina.

» SSTS) Galicia de 22 de febrero de 2013, rec. 4083/2010 y Madrid de
16 de diciembre de 2011, rec. 4733/2011. Auxiliar de ayuda domiciliaria.

» STSJ Galicia de 6 de marzo de 2012, rec. 4515/2009. Existencia de
riesgo al trabajar como monitora deportiva.
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* STS) Galicia de 29 de febrero de 2012, rec. 2420/2009. Dependienta
de pescaderia.

* STS) Madrid de 24 de enero de 2012, rec. 4958/2011. Fisioterapeuta
en centro de pilates.

» STS) Extremadura de 7 de diciembre de 2012, rec. 484/2011. Médico
especialista en medicina intensiva.

360. ¢En qué casos se ha denegado la suspension del contrato y la
prestacion por riesgo durante el embarazo, por considerar que no
existia riesgo para la salud de la embarazada o del feto?

* STS) Castilla-La Mancha de 16 de enero de 2020, rec. 1674/2018. Tra-
bajadora de un Plan de Empleo Municipal, con categoria de pedn.

» STS) Asturias de 20 de diciembre de 2019, rec. 1883/2019. Fisiotera-
peuta de empresa privada, al no evidenciarse de riesgos asociados a la
situacion de embarazo.

» SSTS) Pais Vasco de 11 de julio de 2017, rec. 1452/2017 y 30 de sep-
tiembre de 2014, rec. 1681/2014. Conductora de autobus urbano.

 STS) Andalucia/Malaga de 28 de junio de 2017, rec. 500/2017. Expen-
dedora de combustible, por falta de prueba de la existencia de riesgos
especificos.

« STS) Navarra de 9 de febrero de 2017, rec. 8/2017. Oficiala de 2° de
laboratorio, con existencia de riesgos biol6gicos controlados.

« STS) La Rioja de 28 de abril de 2016, rec. 81/2016 y Pais Vasco de 11 de
marzo de 2014, rec. 336/2014. Técnica especialista en radiodiagnaésti-
co, con manejo de resonancias magnéticas y ecografias.

» STS) Castilla y Leon/Burgos de 18 de noviembre de 2015, rec.
709/2015. Psicologa de Diputacién que atiende a personas marginales
en sus domicilios.

 STSJ Pais Vasco de 8 de abril de 2014, rec. 520/2014. Viajante de co-
mercio que conduce un vehiculo ordinario.
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* STSJ Andalucia/Malaga de 4 de julio de 2013, rec. 448/2013. ATS/
DUE de ambulatorio.

 STS) Navarra de 18 de octubre de 2012, rec. 318/2012. Educadora en
centro de acogida de menores.

» SSTS) Pais Vasco de 18 de septiembre de 2012, rec. 1967/2012 y Astu-
rias de 10 de febrero de 2012, rec. 2814/2011. Auxiliar higienista dental.

VI. SUSPENSION DEL CONTRATO POR RIESGO DURANTE LA
LACTANCIA NATURAL

361. Marco normativo

e Articulos 45.1.e) y 48.7 ET.
e Articulo 26 LPRL.
 Articulos 49 a 51 del RD 295/20089, de 6 de marzo.

» Directiva 1992/85/CEE, de 19 de octubre, sobre aplicacién de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia.

* Articulos 188 y 189 TRLGSS.

362. ¢Qué actuaciones han de llevarse a cabo por la empresa con ca-
racter previo a la suspension del contrato por riesgo durante la lac-
tancia natural?

Las ya descritas en el apartado anterior respecto de la suspension del
contrato por riesgo durante el embarazo, y que consisten, en esencia,
en la adaptacién o en el cambio del puesto a fin de evitar o minimizar
los riesgos (ver apartado V anterior).

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2013, rec.
1563/2012.

Segun la STS de 21 de marzo de 2013, rec. 1563/2012, “la evaluacion de
riesgos debera comprender la determinacion de la naturaleza, el grado y la
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duracion de la exposicion de las trabajadoras en situacion de lactancia na-
tural a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir
negativamente en la salud de las trabajadoras o del lactante, en cualquier
actividad susceptible de presentar un riesgo especifico. Si los resultados de
la evaluacion revelasen un riesgo para la sequridad y la salud o una posible
repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras,
el empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la exposicion a
dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo de
trabajo de la trabajadora afectada. Dichas medidas incluiran, cuando resulte
necesario, la no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turno”.

363. ¢Podria considerarse, entonces, que al ser exigible con carac-
ter previo a la suspension del contrato, la adaptacion o el cambio de
puesto de trabajo, dicha suspension es una medida de caracter sub-
sidiario?

Efectivamente, ya que como ha sefialado el TS en sentencias, entre
otras, de 6 de febrero de 2019, rec. 4016/2017; 24 de enero de 2019, rec.
3529/2017 o0 28 de octubre de 2014, rec. 2542/2013, “la suspension del
contrato ... es una medida subsidiaria de segundo grado (que) solo
cabe adoptarla ... después de valorar como insuficiente o como inefi-
caces otras medidas previas a la suspension del contrato, que son, en
primer lugar, |a adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo
y, si tal adaptacién no resulta posible o no resulta efectiva, el cambio
de puesto de trabajo”.

364. En aquellos casos en los que para evitar el riesgo la trabajadora
sea cambiada a otro puesto de trabajo no correspondiente a un grupo
profesional o categoria equivalente ¢ a qué retribucion tendria derecho?

La trabajadora tendra derecho a conservar el conjunto de retribucio-
nes de su puesto de origen salvo que en el nuevo puesto de trabajo
tuviera derecho a retribuciones superiores (STS 12 de junio de 2015,
rec. 8/2008 o STS) Galicia de 12 de junio de 2015, rec. 415/2014).

365. En el caso de que no exista cambio de puesto, pero se produzca

una modificacion de las condiciones de trabajo ¢a qué retribucion se
tendria derecho?
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A la que se viniera percibiendo con anterioridad a la modificacion (STS]
Cantabria de 25 de febrero de 2020, rec. 925/2019, para un supuesto
de supresidn de guardias médicas).

366. En este caso ¢cual es el bien juridico que se protege con la sus-
pension del contrato?

No es la lactancia en si la que se protege, sino los riesgos que para la
misma pueda tener la exposicion a determinados ambientes o pro-
ductos especificos en el desarrollo del trabajo, o las propias condicio-
nes del puesto de trabajo (STS 26 de marzo de 2019, rec. 2170/2018).

367. ¢ Qué requisitos han de concurrir para que proceda la suspension
del contrato y, en su caso, el reconocimiento al percibo del subsidio
correspondiente?

Conforme ha venido reconociendo reiterada jurisprudencia (por todas
SSTS 17 de marzo de 2011, rec. 1865/2010; 17 de marzo de 2011, rec.
2448/2010; 17 de marzo de 2011, rec. 1865/2010; 18 de marzo de 2011,
rec. 1966/2010, todas ellas referidas a trabajadoras ATS de un mismo
hospital), para que proceda reconocer este derecho, se exige:

* Que se hayan identificado los riesgos especificos para la trabajadora
en situacién de lactancia natural.

* Que exista imposibilidad de adaptacién del puesto de trabajo ocupa-
do que evite la produccion del riesgo.

* Que no sea posible un cambio de puesto de la misma o diferente
categoria, que no tenga riesgos o con niveles de riesgo controlados o
tolerables.

368. En definitiva, ¢qué se ha de entender por riesgo especifico a
efectos de la suspension del contrato por riesgo durante la lactancia
natural?

El concepto de riesgo especifico implica que los peligros para la salud
subsistentes en el medio de trabajoy en la actividad desarrollada, tras
las preceptivas medidas de adaptacion o cambio de puesto de trabajo,
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tengan relevancia desde el punto de vista de la salud de la madre y de
la del hijo o hija.

369. ¢Podria apreciarse la existencia de riesgo especifico si no se ha
producido la evaluacion de riesgos o si dicha evaluacion no ha detec-
tado los riesgos?

Entendemos que no es posible, teniendo en cuenta la doctrina esta-
blecida por el TJUE en una sentencia de 19 de octubre de 2017, en la que
resuelve una cuestion prejudicial planteada por el TS) de Galicia, sobre
la carga de la prueba de la existencia de riesgos para la lactancia natu-
ral (SSTS) Galicia de 8 de noviembre de 2017, rec. 1052/2014, y Baleares
de 9 de mayo de 2018, rec. 210/2017).

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de oc-
tubre de 2017, asunto C-531/15.

“...incumbe a la trabajadora afectada acreditar hechos que puedan sugerir
que la evaluacion de los riesgos que presenta su puesto de trabajo no se lle-
v0 a cabo de acuerdo con las exigencias del articulo 4.1 de la Directiva 92/85
y que permitan asi presumir la existencia de una discriminacion directa por
razon de sexo, en el sentido de la Directiva 2006/54 ... En consecuencia
correspondera a la parte demandada demostrar que dicha evaluacion de
los riesgos se realizd con arreglo a esta disposicion y que, por tanto, no se
vulnerd el principio de no discriminacion”.

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2018, rec. 762/2017.
La evaluacion de los riesgos en caso de lactancia natural en relacion con el
puesto de trabajo ha de ser especifica, que alcance a la determinacion de la
naturaleza, grado y duracion de la reposicion. Es preciso conocer con detalle
la naturaleza, extension, caracteristicas, tiempo de exposicion al riesgo y
requerimiento de la existencia del mismo.

370. ¢ Podria ser un factor de riesgo especifico la realizacion de traba-
jo nocturno, trabajo a turnos o la realizacion de guardias?

En general no se considera asi, ya que tales circunstancias del trabajo
solo pueden apreciarse como factor de riesgo cuando los horarios de
trabajo resulten inadecuados con los periodos regulares de alimenta-
cion del lactante, y ello solo sera asi cuando la incompatibilidad con la
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“toma” directa no pudiera paliarse con la extraccién y conservacion de
la leche materna.

371. ¢En qué casos se puede considerar que existe riesgo especifico
con relacion a los horarios y turnos de trabajo?

En el caso concreto de tripulantes de cabina se ha considerado que
los turnos y horarios de los vuelos impiden la pauta de las tomas pro-
pias de la lactancia natural, existiendo ademas imposibilidad material
para efectuar la extraccién y conservacion de la leche a bordo de los
aviones (SSTS de 22 de noviembre de 2012, rec. 1298/2011; 21 de junio
de 2012, rec. 2361/2011 0 24 de abril de 2012, rec. 818/2011).

También se ha reconocido el derecho a:

 ATS que presta servicios en una unidad de asistencia domiciliaria ru-
ral, en horario de 17y 24 horas (STS 24 de junio de 2018, rec. 1398/2016).

» Camillera en servicio de transporte urgente en ambulancia, en régi-
men de turnos semanales (STS 26 de marzo de 2019, rec. 2170/2018).

« Enfermera de transporte de transporte sanitario en turnos diurno y
nocturno, de 12 horas (STS 11 de julio de 2018, rec. 396/2017).

 Médica de emergencia con turno de 24 horas (STS 6 de febrero de
2019, rec. 4016/2017).

* Conductora de camion de recogida de basuras con trabajo a turnoy
nocturno (STS 24 de enero de 2019, rec. 2037/2019).

372. ¢ A partir de qué momento se puede notificar la suspensiony, en
su caso, la prestacion de Seguridad Social?

Una vez que se haya extinguido el periodo de descanso por materni-
dad (articulo 9.3y 50.2 RD 295/2009).

373. ¢Qué duracion maxima tiene la suspension por riesgo durante la
lactancia natural?

La suspension del contrato y el derecho al subsidio concluira por cual-
quiera de las siguientes causas:
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* Al cumplir el hijo o hija los nueve meses de edad, sin que quepa la
posibilidad de ampliar el plazo por causa alguna (STS) Castillay Leén/
Valladolid de 30 de septiembre de 2019, rec. 1123/2019).

* Reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo.

» Extincion del contrato de trabajo por alguna de las causas legalmen-
te establecidas.

* Interrupcion de la lactancia natural.

» Fallecimiento de la beneficiaria o del hijo o hija lactante.

374. ¢En qué forma se debe acreditar la existencia de lactancia natural?

Esta circunstancia debera acreditarse con el informe del facultativo
meédico que asista a la trabajadora y que esta debe aportar para la
solicitud de suspension del contrato.

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2019, rec.
763/2017.
“Una vez acreditada la lactancia natural, a través del certificado médico
que debe acompanarse a la solicitud de suspension del contrato, determina
la presuncion de que dicho tipo de lactancia se mantiene, salvo prueba en
contrario”.

375. ¢Se exige algun periodo de antigiiedad en la empresa para que
proceda la suspension del contrato?

No es necesario ni para la suspension ni tampoco para el reconoci-
miento del derecho a la prestacion, ya que al igual que la suspensién
por riesgo durante el embarazo no se exige periodo de antigliedad o
de cotizacion.

376. Cuando se suspende el contrato por riesgo durante la lactancia
natural ¢se mantiene la obligacion de seguir cotizando a la Seguridad
Social por parte de la empresa?

La obligacién de cotizar nace con el inicio de la prestacion de trabajo
y se mantiene, entre otros supuestos, durante la suspensién del con-
trato por riesgo durante la lactancia natural (articulo 144.4 TRLGSS).
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377. ¢Qué prestacion econémica se percibe durante la suspension del
contrato?

Se percibe una prestacion de Seguridad Social consistente en un sub-
sidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora por contingen-
cias profesionales del mes anterior a la fecha en que se inici6 la sus-
pension del contrato (articulos 33 y 34 RD 295/2009).

Ejemplo practico

Si la trabajadora que ha suspendido su contrato por riesgo durante la lac-
tancia natural cotiz6 en el mes anterior a la suspension a razon de 1.200 €,
dicha cantidad, mas el promedio de las horas extraordinarias cotizadas en el
ano anterior, constituira la base reguladora con arreglo a la cual se abonara
la prestacion.

378. Si la trabajadora viniera percibiendo conceptos retributivos no
periddicos ¢ deberian ser objeto de computo?

Entendemos que deberia incluirse el promedio de lo percibido en los
12 meses anteriores a la suspension del contrato, aplicando analdgica-
mente el articulo 13 RD 1646/1972, de 28 de junio (SSTS de 16 de julio
de 2019, rec. 69/2018 y 10 de enero de 2017, rec. 283/2015, si bien re-
caidas en procedimientos sobre prestacion por riesgo durante el em-
barazo. Asimismo |a STS de 16 de noviembre de 2006, rec. 1471/2006,
mantiene el criterio de anualizacién de los conceptos retributivos no
periodicos, respecto de una prestacion de maternidad).

379. ¢Es responsable la empresa del abono de dicha prestacion?

No; responde el INSS o la Mutua colaboradora con |a que se tenga el
aseguramiento de los riesgos profesionales, salvo que proceda derivar
responsabilidad frente a la empresa por incumplimiento de obligacio-
nes en materia de afiliacion, alta o cotizacion a la Seguridad Social, en
cuyo caso procedera el anticipo de |a prestacion con cargo a la Entidad
Gestora o colaboradora, sin perjuicio de la responsabilidad de la em-
presa.

380. ¢Cuando nace y qué duracion tiene la prestacion econémica?
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La prestacién nace el mismo dia en que se inicie la suspension del
contratoy no el dia en que se solicite la misma, y se extiende mientras
persista la suspension.

381. ¢ Puede reconocerse el derecho a la prestacion si previamente no
se ha suspendido el contrato?

Con caracter general la suspension previa del contrato es requisito
necesario para el reconocimiento de la prestacion (STS) Andalucia/
Granada de 22 de abril de 2009, rec. 66/2009), sin embargo los tribu-
nales han entendido que cuando se ha reclamado la prestacién y esta
no se tramita o se deniega indebidamente, en estos casos no cabe
exigir el requisito de la suspensidn del contrato (SSTS) Pais Vasco de
17 de septiembre de 2013, rec. 1532/2013 y 25 de septiembre de 2012,
rec. 2041/2012), dado que se ha realizado un trabajo que no debié ser
prestado.

382. Estando el contrato suspendido por riesgo durante la lactancia
natural ¢ se podria acceder en tal situacién a una incapacidad tempo-
ral por enfermedad comiin o accidente no laboral?

Entendemos que no, mientras persista la suspension del contrato, ya
que ambas prestaciones resultan incompatibles.

383. Si se extingue el contrato de trabajo por cualquiera de las causas
legalmente establecidas ¢procederia entonces el reconocimiento de
la IT por enfermedad comun o accidente no laboral, en el caso de que
persista la incapacidad temporal para trabajar?

En este caso la extincidn del contrato constituiria situacién legal de
desempleo, y desde dicha situacién no deberia existir dificultad en so-
licitar la baja por IT, si bien se iria agotando la prestacion contributiva
por desempleo.

384. ;Como se calificaria el despido de una trabajadora que tiene el
contrato suspendido por riesgo durante la lactancia natural?

El despido seria nulo, con obligacién de readmision, salvo que se cali-
ficara como procedente.
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Ejemplo practico

Si una trabajadora que tiene el contrato suspendido por riesgo durante la
lactancia natural, realiza trabajos para otra empresa que se dedica a una ac-
tividad similar a la de su empresa, en tal caso podria producirse un despido
procedente por concurrencia desleal.

385. El periodo de suspension del contrato por riesgo durante la lac-
tancia natural ;computa a todos los efectos como tiempo de trabajo
efectivo?

Si computa como trabajo, incluso para el abono de conceptos retri-
butivos variables que se vinculan al hecho de alcanzar determinados
objetivos de produccion, entendiéndose que cuando no se realice asi,
la actuacion de la empresa puede ser constitutiva de discriminacion
por razén de sexo.

386. Algunos pronunciamientos judiciales del Tribunal Supremo en
los que ha admitido la situacion de suspension del contrato y el abo-
no de la prestacion por riesgo durante la lactancia natural.

Se ha apreciado que concurre causa de suspension y derecho a la pres-
tacion en los siguientes casos, entre otros:

» STS 4 de diciembre de 2019, rec. 2343/2017. Trabajadora sanitaria de
urgencias que presta su trabajo a turnos con horarios que impiden la
alimentacion regular del menor.

* STS 24 de abril de 2019, rec. 763/2017. Una vez acreditada la lactancia
natural, mediante certificado médico que debe acompafarse a la so-
licitud tal circunstancia determina la presuncion de que dicho tipo de
lactancia se mantiene, salvo prueba en contrario.

« STS 26 de marzo de 2019, rec. 2170/2018. Trabajadora que presta
servicios como camillera en servicio de transporte urgente en ambu-
lancia.

* STS 6 de febrero de 2019, rec. 4016/2017. Médica que trabaja en el
servicio de emergencias sanitarias, en turnos de 24 horas cada seis
dias.
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* STS 24 de enero de 2019, rec. 3529/2017. ATS que trabaja en el servi-
cio de urgencias en turnos de 12y 24 horas (en igual sentido STS 24 de
enero de 2019, rec. 4164/2017).

* STS 24 de enero de 2019, rec. 2037/2017. Conductora de camién de
recogida de basuras, con turnicidad y nocturnidad.

* STS 11 de julio de 2018, rec. 396/2017. Enfermera de transporte sani-
tario en turnos nocturno y diurno de 12 horas.

* STS 26 de junio de 2018, rec. 1398/2016. ATS que presta servicios
en la unidad de asistencia domiciliaria rural de urgencias médicas, en
turnos de 17y 24 horas.

* STS 3 de abril de 2018, rec. 762/2017. Enfermera de urgencias hospi-
talarias.

* STS 22 de noviembre de 2012, rec. 1298/2011. Tripulante de cabina
de pasajeros de avidn. En igual sentido SSTS 21 de junio de 2012, rec.
2361/2011y 24 de abril de 2012, rec. 818/2011.

* STS) Madrid de 19 de septiembre de 2018, rec. 559/2018. ATS/DUE
que presta servicios en turnos de 24 horasy en turnos de noche (en los
mismos términos STS) Madrid de 29 de junio de 2019, rec. 864/2017).

» STS) Baleares de 9 de mayo de 2018, rec. 210/2017. ATS/DUE que
presta servicios de urgencia del SAMU.

* STS) Castillay Ledn/Valladolid de 7 de marzo de 2018, rec. 2245/2017.
Veterinaria que toma muestras de animales para diagnéstico de bru-
celosis y tuberculosis.

* STS) Madrid de 2 de marzo de 2018, rec. 1163/2017. Educadora que
esta en contacto permanente con personas que sufren graves enfer-
medades psiquicas y enfermos que estan en condiciones higiénicas
inadecuadas.

387. Se ha denegado el reconocimiento a la prestacion, entre otros,
en los siguientes pronunciamientos judiciales:

148



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

* STS) Asturias de 22 de marzo de 2018, rec. 3285/2017. ATS/DUE con
puesto de trabajo en servicio de urgencias, al no acreditarse la concu-
rrencia de riesgo especifico (en iguales términos Pais Vasco de 16 de
enero de 2018, rec. 2519/2017).

» STS) Catalufia de 16 de marzo de 2018, rec. 83/2018. Ayudante de
transporte en ambulancia.

 STS) Andalucia/Malaga de 1 de marzo de 2018, rec. 1841/2017. Cela-
dora de hospital.

 STS) Andalucia/Sevilla de 22 de febrero de 2018, rec. 1147/2017. Auxi-
liar de enfermeria en centro hospitalario.

* STS) Asturias de 6 de febrero de 2018, rec. 2899/2017. ATS destinada
en unidad de cuidados avanzados, sin exposicion significativa a radia-
ciones ionizantes o a agentes bioldgicos.

» STS) Comunidad Valenciana de 30 de noviembre de 2017, rec.
3221/2017. Enfermera del servicio de emergencias del SAMU.

* STS) Madrid de 16 de junio de 2017, rec. 334/2017. Educadora infantil
de nifios menores de tres afos.

* STS) Madrid de 24 de abril de 2017, rec. 173/2017. Vigilanta de seguri-
dad con trabajo a turnos.

 STS) Madrid de 31 de marzo de 2017, rec. 58/2017. Educadora de cen-
tro de menores en situacion de exclusién social y con problemas de
conducta.

* STS) Madrid de 30 de enero de 2017, rec. 963/2016. Trabajadora social
en servicio de emergencias.
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TEST DE AUTOEVALUACION

1. Durante la suspension del contrato por nacimiento de hijo/a ¢con-
tinua la obligacion de cotizar por parte de la empresa?

a) No existe obligacidn de cotizar.

b) Existe obligacidn de cotizar mientras dure la suspension.

c) Existe obligacion de cotizar mientras dure la suspensidny el contra-
to se mantenga en vigor.

2. ¢Podria producirse un despido disciplinario mientras el contrato
esté suspendido?

a) Si podria producirse un despido disciplinario.

b) No cabe tal posibilidad.

c¢) Ninguna solucién es correcta.

3. ¢Puede afectarle un despido colectivo a una persona trabajadora
que tiene el contrato suspendido por nacimiento de un hijo/a?

a) No puede afectarle.

b) Le afectaria al igual que a cualquier otra persona trabajadora.

¢) Le podria afectar cuando finalizara la suspension.

4. ;Qué ocurre si el periodo de suspension del contrato por nacimien-
to coincide con el periodo de vacaciones colectivamente acordado?

a) Que las vacaciones absorben parte de la suspensidn del contrato
por nacimiento.
b) Que la suspensidn se iniciaria al finalizar las vacaciones.

¢) Se iniciaria inmediatamente el periodo de suspensién y se suspen-
deria el disfrute de vacaciones, que podrian tomarse después.

5. Con caracter general ¢ cual es la duracion de la suspension del con-
trato por nacimiento de hijo para la madre bioldgica?

a) Dieciséis semanas.
b) Quince semana.
c) Dieciocho semanas.
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6. En caso de parto prematuro ¢puede demorarse el inicio de la sus-
pension del contrato hasta la fecha del alta del neonato?

a) Si puede demorarse tanto para la madre biol6gica como para el otro
progenitor.

b) No podria demorarse para ninguno.

c) Podria demorarse para el progenitor distinto de la madre biolégica.

7. ¢Qué normativa resulta aplicable al personal laboral de un
Ayuntamiento, en materia de nacimiento de hijos/as?

a) El Estatuto de los Trabajadores.

b) El Estatuto Basico del Empleado Publico.

c) Seria opcional para el personal.

8. ¢En qué casos seria posible la ampliacion de la suspension del
contrato por nacimiento de hijos/as?

a) No es posible la ampliacion.

b) Unicamente cabe la ampliacién si existe acuerdo entre la partes.

c) Se amplia en los supuestos de parto multiple, discapacidad del
hijo/a, o ingreso hospitalario del neonato por periodo superior a sie-
te dias.

9. ¢Se puede anticipar el inicio de la suspension por nacimiento de
hijo/a?

a) Si, la pueden anticipar ambos progenitores.

b) No se puede anticipar a la fecha del parto.

¢) La puede anticipar la madre biolégica.

10. ¢Puede la madre bioldgica disfrutar las seis semanas posteriores
al parto a tiempo parcial?

a) No, el disfrute ha de ser a jornada completa.
b) Puede optar por el disfrute a tiempo parcial.
¢) Puede hacerlo a tiempo parcial si existe acuerdo con la empresa.
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11. ¢Hasta qué momento puede disfrutar la madre biolégica el des-
canso no obligatorio por nacimiento?

a) Hasta que el neonato cumpla nueve meses.

b) Hasta que el neonato cumpla doce meses.

c) No existe limite.

12. Si la madre biolégica no trabaja ¢qué duracion tendria la suspen-
sion del contrato para el otro progenitor?

a) Dieciocho semanas.

b) Dieciséis semanas.

c) Catorce semanas.

13. Si el contrato se extingue estando percibiéndose la prestacion por
nacimiento ¢quién continuaria cotizando a la Seguridad Social?

a) La empresa.

b) EI INSS o la Mutua que corresponda.

c) No se cotiza, pero el tiempo que dure la prestacién se considera
como cotizado.

14. ¢Tiene derecho a suspender el contrato quien es padre biolégico
por gestacion subrogada?
a) Si, tiene derecho.

b) No puede suspender el contrato ya que la gestacion subrogada no
esta reconocida en nuestro ordenamiento.

¢) Solo puede suspender el contrato si existe convenio colectivo que
la regule.

15. ¢ Tiene la misma duracion la suspension del contrato de la madre
biolégica que la del otro progenitor?

a) Tienen igual duracién desde la entrada en vigor del RDL 6/2019.
b) Tienen igual duracién a partir del 1 de enero de 2021.
c) No tiene igual duracién en ningin momento.
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16. En caso de fallecimiento del neonato ¢ se reduce la suspension del
contrato de trabajo de los progenitores?

a) Solo tenemos derecho a la inspeccién de caracter obligatoria.

b) La madre tiene derecho al permiso completo, pero no el padre.

c) Ambos progenitores tienen derecho al permiso completo.

17. ¢ Puede el otro progenitor transferir parte de la suspension de su
contrato a la madre bioldgica?

a) Puede transferir parcialmente la suspension.

b) Puede hacerlo si esta regulado en convenio colectivo.

c¢) No puede hacerlo en ningtin caso, al tratarse de un derecho indivi-
dual y personal.

18. ¢Puede el padre retrasar el inicio de la suspension del contrato
para fechas posteriores al parto?
a) No puede hacerlo en ningtin caso.

b) Solo puede hacerlo en caso de hospitalizacion del neonato después
del parto.

¢) Puede hacerlo si asi lo contempla el Plan de Igualdad implantado
en la empresa.

19. La suspension del contrato por parte del progenitor distinto de la
madre biologica ¢ tiene caracter obligatoria?

a) No es obligatoria.

b) Son obligatorias las seis semanas tras el parto.

c) Es obligatorio todo el periodo de suspensién del contrato.

20. En el caso de adopcidn ¢a quién se atribuye la titularidad del des-
canso por nacimiento?

a) A uno solo de los adoptantes.

b) A cada uno de ellos.

c) A ambos, solo si asi esta establecido un acuerdo, pacto o convenio
colectivo.
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21. En caso de adopcion ¢como debe disfrutarse el periodo de des-
canso obligatorio?

a) A jornada completa y de forma ininterrumpida.

b) Como acuerden las partes afectadas.

c) Como decidan unilateralmente los adoptantes.

22. ¢Puede anticiparse el periodo de descanso a una fecha anterior a
la de la adopcion?

a) No, en ningtin caso.

b) Puede anticiparse si asi se acuerda con la empresa.

c¢) Puede hacerse en caso de adopcion internacional y cuando se preci-
se el traslado al pais de origen del adoptado.

23. Durante la suspension del contrato por adopcion, guarda o acogi-
miento ¢viene obligada la empresa a seguir cotizando a la Seguridad
Social?

a) Si, siempre que el contrato continte en vigor.

b) Si, aunque el contrato se extinga durante la suspension.

¢) Queda suspendido la obligacién de cotizar mientras el contrato esté
suspendido.

24. ;Con qué plazo ha de notificase a la empresa el inicio de los perio-
dos de descanso no obligatorios derivados del nacimiento de hijo/a?
a) No existe un plazo determinado.

b) Son al menos quince dias de antelacion.

c) Son al menos diez dias de antelacidn.

25. ¢Es posible la suspension del contrato por riesgo durante el em-
barazo, cuando existen otros puestos vacantes en la empresa exen-
tos de riesgo?

a) En estos casos procede el cambio de puesto.

b) Debera decidirla empresa unilateralmente.

c) La trabajadora es libre de aceptar el cambio de puesto de trabajo.
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26. Si la trabajadora en situacion de riesgo es objeto de un cambio de
puesto de trabajo ¢mantiene su derecho a la retribucion del puesto
de origen?

a) Percibira la retribucién del nuevo puesto, aunque sea inferior.

b) Percibira la retribucion del puesto de origen, salvo que el nuevo
puesto tuviera una retribucion superior.

c¢) Dependera del acuerdo alcanzado con la empresa.

27. ¢Puede extinguirse el contrato por despido procedente durante la
suspension por riesgo durante el embarazo?

a) No puede extinguirse por la via del despido.

b) De producirse el despido, seria nulo.

c) Si, si concurre causa que justifica el despido disciplinario.

28. ¢Cual es el importe del subsidio en la suspension por riesgo du-
rante el embarazo o en la lactancia natural?
a) Es el equivalente a la IT derivada de contingencias profesionales.

b) Es el 100 por 100 de la base de cotizacién por contingencias profe-
sionales.

c) Es el 100 por 100 de la base de cotizacién por contingencias comu-
nes.

29. ¢Quién responde del abono del subsidio derivado de la suspen-
sion del contrato por riesgo durante el embarazo o riesgo durante la
lactancia natural?

a) La empresa.

b) EI INSS o la Mutua.

) EIl FOGASA.

30. ¢Cual es la duracion maxima de la suspension del contrato por
riesgo durante la lactancia natural?

a) Mientras persista el riesgo para la madre o el menor.

b) Puede extenderse la suspensién, con derecho a prestacion, por el
tiempo que acuerde la empresay trabajadora.

c) Se extiende hasta que el hijo o hija cumpla los nueve meses de edad.

155






Capitulo 4

MEDIDAS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD DEL
PERSONAL FUNCIONARIO

NOTA: el presente capitulo hace referencia a las medidas de concilia-
cion y corresponsabilidad contenidas en el EBEP, de aplicacion al per-
sonal funcionario y en algunos casos al personal laboral al servicio de
las Administraciones publicas, sefialando aquellas singularidades que
difieren respecto de los permisos y suspensiones del personal laboral
a que se ha hecho referencia en los capitulos anteriores.

I. ASPECTOS GENERALES DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS PERMISOS
POR MOTIVOS DE CONCILIACIGN Y CORRESPONSABILIDAD
CONTENIDOS EN EL EBEP

388. Marco normativo

* Articulos 3.1,7.2, 48,49 y 51 EBEP.

« Articulo 14.j) EBEP que incluye como derechos individuales de los
empleados publicos los relativos a la adopcion de medidas que favo-
rezcan la conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral.

e Articulo 37.1.m) EBEP que incluye como materias propias de la nego-
ciacion colectiva la referidas a permisos del personal al servicio de las
Administraciones publicas.

* Articulo 56 de |a Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres.

389. En materia de permisos ¢es de aplicacion el EBEP a todo el per-
sonal al servicio de las Administraciones publicas?

El EBEP sera de aplicacion directa a todo el personal incluido en su
ambito de aplicacién y al que se refiere el articulo 2.1 de dicha norma:

- Personal de la Administracion General del Estado.
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- Personal de las Administraciones de las Comunidades Auténomas y
de las ciudades de Ceuta y Melilla.

- Personal de las Administraciones de las Entidades Locales.

- Personal de los organismos publicos, agencias, y demas entidades
de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o de-
pendientes de cualquiera de las Administraciones publicas.

- Personal de las Administraciones puablicas.
390. ¢Resulta de aplicacion el EBEP al personal docente y al personal
estatutario de los Servicios de Salud?

Dicho personal se regira por la legislacion especifica dictada por el Es-
tado y por las Comunidades Auténomas en el ambito de sus respecti-
vas competencias, siéndole también de aplicacion en esta materia lo
previsto en el Estatuto Basico para el Empleado Publico (articulo 2.3
EBEP).

391. ¢Qué personal queda excluido, en principio, de la aplicacion del
EBEP?

Conforme a lo establecido en el articulo 4 del EBEP se regiran por su
legislacion especifica el siguiente personal:

- Personal funcionario de las Cortes Generales y de las asambleas le-
gislativas de las Comunidades Auténomas.

- Personal funcionario de los demas drganos constitucionales del Es-
tado y de los 6rganos estatutarios de las Comunidades Auténomas.

- Jueces, Magistrados y Fiscales y demas personal funcionario al servi-
cio de la Administracion de Justicia.

- Personal militar de las Fuerzas Armadas.
- Personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
- Personal retribuido por arancel.

- Personal del Centro Nacional de Inteligencia.
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- Personal del Banco de Espana y del Fondo de Garantia de Depésitos
de Entidades de Crédito.

392. La exclusion a la que se hace referencia en el apartado anterior
¢supone la no aplicacion a dicho personal de las disposiciones del
EBEP?

No exactamente, ya que cabe la aplicacion directa cuando asi lo dis-
ponga su legislacion especifica, y en todo caso el Estatuto tiene carac-
ter supletorio para todo el personal de las Administraciones publicas
no incluido en su ambito de aplicacién (articulo 2.5 EBEP).

393. ¢Qué clases de permisos regula el EBEP?

El EBEP diferencia entre los permisos de los funcionarios publicos, en
general (articulo 48), y los permisos por motivos de conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral, por razén de violencia de género y
para las victimas de terrorismo y su familiares directos (articulo 49), si
bien en el primero de los articulos citados se regulan algunos permisos
que también tienen relacion mas o menos directa con la conciliacion y
corresponsabilidad.

394. Los permisos a que hace referencia el articulo 48 EBEP ¢ pueden
ser objeto de ampliacion o mejora por la legislacion autonémica o por
la negociacion colectiva?

Tras la modificacion del articulo 48 del anterior EBEP de 2007, llevada
a cabo por el articulo 8 del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, se
ha venido a reconocer que la regulacion de los permisos del personal
funcionario a que hace referencia el citado articulo, es competencia
exclusiva del Estado, sin que las normas autonémicas o convenciona-
les puedan modificar el régimen de permisos contenido en el citado
articulo ampliando los supuestos que permitan la inasistencia al tra-
bajo o incrementando la duracién de los mismos.

Sentencia del Tribunal Constitucional 156/2015, de 9 de julio.

“Frente a la regulacion de los permisos anterior a la modificacion producida
por el RDL 20/2012, que permitia que fuese la respectiva Administracion la
que determinase los supuestos de concesion de permisos a los funcionarios
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publicos y sus requisitos, efectos y duracion, disponiendo unicamente que,
en defecto de legislacion aplicable, los permisos y su duracion serian, al
menos, los que el propio EBEP estableciera, la nueva requlacion aqui im-
pugnada regula por si misma los supuestos de concesion de permisos a los
funcionarios publicos y sus requisitos, efectos y duracion ... En esta materia
corresponde al Estado ... la determinacion de los diferentes supuestos por
los que pueden ser concedidos permisos o licencias a dicho personal del
sector publico, cualquiera que sea la Administracion a la que pertenezcan
...". Ver asimismo sobre el tema STS] Madrid, contencioso, de 17 de abril de
2015, rec. 1100/2013.

395. ¢Significa lo anterior que la legislacion estatal agota el conteni-
do de los permisos, hasta el punto de no permitir a las Comunidades
Autonomas el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo
y de ejecucion en esta materia?

No exactamente, ya que como sefiala la citada STC 156/2015, corres-
ponde al Estado determinar los concretos y precisos supuestos que
permiten a un funcionario publico ser beneficiario de |a concesion de
un permiso, logrando asi una minima y fundamental homogeneidad
en un aspecto sustancial del régimen funcionarial, de forma que Ia
duracién de tales permisos entra dentro de lo basico y corresponde
al Estado su fijacion; sin que ello impida a las Comunidades Auténo-
mas el margen de actuacion necesario para su desarrollo y ejecucion,
permitiendo la fijacién de la forma y manera de su utilizacién (STS)
Canarias/Las Palmas de 24 de abril de 2018, rec. 332/2017).

396. ¢Se aplica igual criterio respecto de los permisos de conciliacion
del articulo 49 EBEP?

El citado Texto Refundido asigna a los permisos de conciliacién de la
vida familiar y laboral el caracter de “condiciones minimas”, mejora-
bles, por tanto, por leyes de desarrollo estatal o autondémicas y por
normas reglamentarias o por negociacién colectiva.

397. Los permisos regulados en los articulos 48 y 49 EBEP son de
aplicacion al personal laboral al servicio de las Administraciones pu-
blicas?
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Comovya hemos dicho en otro apartado el articulo 51 EBEP dispone que
en materia de permisos del personal laboral “se estara a lo establecido
en este capitulo y en la legislacién laboral correspondiente”, sin esta-
blecer un criterio de aplicacion preferente entre la legislacion laboral
y la administrativa. No obstante y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 7 EBEP y en la Disposicion adicional 22® ET, en materia
de permisos de nacimiento, adopcién, del progenitor diferente de Ia
madre bioldgica y lactancia, sera de aplicacion a dicho personal labo-
ral de la Administracion publica el EBEP y con relacién al resto de los
permisos sera de aplicacion la normativa que resulte mas favorable en
su conjunto (SSTS 26 de noviembre de 2010, rec. 41/2010 y 14 de junio
de 2010, rec. 62/2009).

Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2009, rec. 67/2008.
“Existe una regulacion completa en el convenio ... y otra, también completa
en el EBEP, de forma que la superposicion simultanea de dos fuentes de
derecho debe resolverse ex articulo 3.3 ET, en virtud del principio de norma
mas favorable apreciada en su conjunto y computo anual respecto de los
conceptos cuantificables”; sin que quepa el uso de la técnica del espigueo
normativo, que consiste en romper la indivisibilidad interna del precepto
(ley o convenio) anulando su equilibrio interno.

398. ¢Son de aplicacion los permisos de los articulos 48 y 49 EBEP a
los funcionarios en practicas?

Es criterio administrativo que estos permisos solo podran conceder-
se a los funcionarios en practicas en aquellos casos en los que aten-
diendo a la duracion total del curso selectivo o periodo de practicas, el
6rgano competente entienda que su concesion no desvirtda el men-
cionado curso selectivo o periodo en practicas, permitiendo la correcta
consecucion del objetivo que se persigue con ello (Resolucién de la
Direccién General de Funcion Pablica de 8 de febrero de 2013y articulo
72 del Decreto 315/1964, de 2 de febrero).

399. ¢Mantiene el EBEP la diferencia entre permisos, reducciones de
jornada y suspensiones de contratos por motivos de conciliacion, al
igual que lo hace el ET?
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No, ya que el EBEP se refiere genéricamente a los permisos, incluyen-
do dentro de los mismos a las reducciones de jornada (con y sin retri-
bucién) y a las suspensiones de contrato por nacimiento, adopcién,
guarda o acogimiento y a las que derivan del riesgo durante el emba-
razoy la lactancia natural.

400. ¢Es coincidente la regulacion de permisos contenida en el EBEP
venel ET?

Como tendremos ocasion de ver el EBEP amplia en algunos casos la
duracion de los permisos vy, en otros, regula con tal caracter situacio-
nes no previstas por el ET. Asi, a titulo de ejemplo, el EBEP regula los
siguientes permisos no contenidos como tales en el ET:

« Permiso para atender el cuidado de un familiar de primer grado (ar-
ticulo 48.i).

« Permisos por asuntos particulares (articulo 48.k).

* Permiso por el tiempo indispensable para el cumplimiento de debe-
res relacionados con la conciliacién de la vida familiar y laboral (arti-
culo 48.j).

* Permiso retribuido para las funcionarias en estado de gestacion (Dis-
posicion adicional 162).

En otros casos la regulacion del EBEP amplia o mejora los periodos
que permiten la inasistencia al trabajo.

Il. PERMISOS GENERICOS REGULADOS EN EL ARTICULO 48
EBEP QUE TIENEN RELACION CON LA CONCILIACION Y LA
CORRESPONSABILIDAD

A. Permiso por fallecimiento, accidente o enfermedad grave de un
familiar dentro del primer o sequndo grado de consanguinidad o
afinidad

401. Marco normativo:
« Articulo 48.a) EBEP.

162



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

402. ;Contempla el EBEP este permiso para los supuestos de hospi-
talizacion o intervencion quirargica sin hospitalizacion, al igual que
lo hace el articulo 37.3.b) ET?

El EBEP no establece como hecho determinante del permiso la mera
hospitalizacion de forma que solo procedera su reconocimiento cuan-
do, ademas de la hospitalizacion, concurre el requisito de accidente o
enfermedad grave (STS) Catalufia, contencioso, de 4 de diciembre de
2019, rec. 699/2019). En este sentido, en agosto de 2015, la Defensora
del Pueblo hizo la recomendacion de “incluir expresamente en el texto
del articulo 48.a) del Estatuto Basico del Empleado Publico el permi-
so por hospitalizacién o intervencién quirdrgica sin hospitalizacion de
familiares y parientes que precise reposo domiciliario, con las preci-
siones que se estimen pertinentes, de manera favorable y acorde con
la conciliacion de la vida familiar y laboral”, sin que finalmente dicha
recomendacion se incorporara al texto legal.

Ejemplo practico

Si se produce un ingreso hospitalario para sutura de una herida que precisa
de varios puntos, tal ingreso no dara lugar a permiso alguno, al no concurrir
el requisito de la gravedad (STS] Catalufa, cont.-admtvo., de 5 de septiem-
bre de 2013, rec. 387/2012).

403. ;Qué se entiende a estos efectos por enfermedad grave?

Como ya hemos visto con relacién al personal laboral, la enfermedad
grave es un concepto juridico indeterminado que ha de examinarse
en cada caso concreto atendiendo a las circunstancias concurrentes.
En este sentido el entonces Ministerio de Administraciones publicas
respondid a una consulta sobre el concepto de enfermedad grave, en
el afio 2007, manteniendo que “la consideracion de una enfermedad
como grave o0 no, en tanto estamos ante un concepto juridico inde-
terminado, requiere una ponderacion por parte del centro gestor, a
la vista de las circunstancias concurrentes”, afiadiendo que “en todo
caso, es requisito indispensable ... que exista un justificacion docu-
mental suficiente, ya sea con caracter previo o con posterioridad, de
tal modo que permita a la Administracion efectuar un juicio razonado
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acerca de la procedencia o no de la concesion del citado permiso. En
este sentido no se considera justificacién suficiente la mera referen-
cia al internamiento hospitalario sin concretar el hecho causante del
mismo”.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, cont.-admt-
vo., de 5 de julio de 2016, rec. 6/2016.

“Al tratarse de un concepto juridico indeterminado las condiciones objetivas
y subjetivas que concurren en el paciente: edad, estado fisico, riesgo para la
vida, etc. se han de valorar casuisticamente, caso por caso, y si no fuera po-
sible ... deberia aportarse una prueba fehaciente emitida por el facultativo
que atiende al paciente”.

404. Cualquier intervencidon quirargica ¢justificaria el derecho al per-
miso?

Aunque determinadas intervenciones quirdrgicas, por su notoriedad,
tienen la consideracion de graves (STS) Andalucia/Sevilla de 20 de di-
ciembre de 2000, rec. 719/1998) con caracter general corresponde al
solicitante del permiso acreditar |a gravedad.

405. A titulo de ejemplo ¢ podria reconocerse el permiso para un ope-
racion de cataratas de un familiar de primer o segundo grado?

EITS) de Catalufia se ha decantado a favor del reconocimiento del per-
miso en estos supuestos, en sentencias, cont.-admtvo., de 5 de julio
de 2016, rec. 6/2016 y 3 de abril de 2013, rec. 127/2012, si bien en otros
casos se han mantenido criterios mas restrictivos.

406. ¢Estaria justificado el permiso, en el caso de una intervencion
no grave, en base a las circunstancias concurrentes?

En algun caso concreto se ha entendido que una intervencién quirar-
gica no grave (por ejemplo, vegetaciones), puede justificar el permiso
por las circunstancias del caso -intervencién a un nifio de 16 meses
con anestesia general- (STS) Cataluna de 23 de septiembre de 2002,
rec. 2744/1997).
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407. ¢Podria el personal funcionario que solicita permiso invocar el
derecho a la intimidad de su familiar, para no aportar los datos de la
enfermedad grave de que se trate?

En estos casos sera siempre exigible la aportacion de un informe o
certificado médico que ponga de manifiesto la gravedad de la dolen-
cia, aun cuando no se describa la misma en forma detallada, con la
finalidad de no afectar al derecho a la intimidad.

Informe 2/2012 de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos.

De acuerdo con el articulo 4.1 de la Ley Organica de Proteccion de Datos
de caracter personal debera acreditarse la circunstancia de la enfermedad
grave de un familiar ante la Administracion, mediante certificacion del fa-
cultativo que trate al familiar del personal funcionario solicitante, debiendo
limitarse la certificacion a poner de manifiesto el caracter grave de la en-
fermedad padecida, sin que ello autorice al 6rgano de la Administracion en
la que el personal funcionario presta servicio a valorar la gravedad de la
enfermedad, ni a conocer otros datos de salud distintos a la mera existencia
de la situacion de enfermedad grave.

408. ¢Cuantos dias de permiso reconoce el EBEP para estos supues-
tos?

Cuando el permiso venga referido a un familiar de primer grado de
consanguinidad o afinidad, |a duracién sera de tres dias, ampliable a
cinco dias habiles, cuando sea en distinta localidad. Si el familiar es de
segundo grado de consanguinidad o afinidad, el permiso sera de dos
dias habiles cuando se produzca en la misma localidad, y de cuatro
dias, también habiles, si el hecho tiene lugar en distinta localidad.

409. Dado que el EBEP hace referencia a dias habiles ¢ se computaria
el sabado, aunque durante el mismo no exista obligacion de prestar
servicios?

Los dias de permiso son habiles, de forma que se excluyen los saba-
dos, domingos y festivos, implantandose asi el computo administrati-
vo de los plazos frente al cdmputo civil del articulo 5.1 del Cédigo Civil.
En contra del criterio mantenido por la Direccion General de Funcién
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Pablica de 26 de julio de 2013, dando respuesta a consulta planteada
sobre el particular.

410. Cuando el EBEP se refiere a la misma localidad o a otra distinta
¢se esta refiriendo al lugar de prestacion de servicios o a la del lugar
de residencia?

En estos casos el problema se suscita cuando no coincide el lugar de
trabajo y el de residencia, existiendo algun pronunciamiento judicial
concreto en el que se mantiene que la referencia debe hacerse al lugar
de prestacion de servicios, salvo que por norma legal o reglamentaria
se dispusiera lo contrario (STS) Castilla y Leén/Valladolid, cont.-ad-
mtvo., de 1de octubre de 2014, rec. 1207/2013). Por el contrario la STS]
de Galicia, cont.-admtvo., de 19 de diciembre de 2018, rec. 338/2018,
mantiene que la residencia a tomar en consideracion no es la del tér-
mino municipal del centro de trabajo donde cumple destino el funcio-
nario, sino el de su residencia.

No obstante, la Direccion General de la Funcién Publica emitio res-
puesta a una consulta, en 12 de febrero de 2013, en la que se indica
que de acuerdo con una interpretacion finalista de la norma el articulo
48.1.a) del EBEP se refiere indistintamente a la localidad de destino
y a la de residencia, procediendo unicamente la ampliacion del per-
miso de tres a cinco dias habiles cuando el suceso se produce en una
tercera localidad, distinta de |a de residencia o trabajo habituales del
funcionario.

RECUERDA

En aquellos casos en los que el personal funcionario preste servicios
en localidad distinta de |a de su residencia, el criterio administrativo
es el de no reconocer el derecho al permiso cuando el familiar por el
que se solicita el permiso tiene su residencia en el lugar de prestacion
de servicios o en la localidad propia del solicitante.

411. ¢Podria extenderse este derecho a las parejas de hecho por me-
dio de normativa autonémica?

166



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

Algunos pronunciamientos judiciales han admitido que la extension
de estos permisos a las parejas de hecho, entra dentro de los limites
fijados por el Tribunal Constitucional para el desarrollo y ejecucion del
régimen comun de los permisos por parte de las Comunidades Auté-
nomas a que se refieren las SSTC 920/2016, de 21de enero y 156/2015,
de 9 de julio (STS) Murcia de 19 de octubre de 2015, rec. 506/2014 y
Resolucion de la Direccion General de Funcion Pablica de 21 de sep-
tiembre de 2009).

Funcion Publica de 21 de septiembre de 2009.

“En conclusidn, a juicio de este Centro Directivo la normativa en materia de
permisos prevista en el EBEP debe entenderse aplicable a las parejas de he-
cho, al no estar condicionados estos permisos a la forma juridica que revista
la unidn entre las dos personas, (si bien) de esta afirmacion cabe exlcuir a
la licencia por matrimonio ... ya que esta licencia si esta condicionada a la
forma juridica de la union entre las dos personas ...".

412. ¢Habria derecho al aumento de dias de permiso si se trata de
una localidad muy préxima o que forma parte de la misma area me-
tropolitana?

Mayoritariamente se considera que la ampliacién de los dias de per-
miso se produce al margen de la distancia existente entre ambas lo-
calidades (STS) Pais Vasco, contencioso, de 5 de febrero de 2009, rec.
247/2007), habiéndose admitido la procedencia de la ampliacion en
aquellos casos en que se trata de localidades diferentes que forman
parte de la misma area metropolitana (SSTS) Madrid, cont.-admt-
vo., de 5 de julio de 2012, rec. 251/2010 y 2 de marzo de 2012, rec.
102/2010).

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, cont.-admt-
vo., de 16 de abril de 2012.

“Cuando se trata de distinta localidad el permiso ha de ser de cinco dias ...
no deduciéndose del texto del precepto transcrito [articulo 48.a) EBEP] asi-
milacion del término “localidad” al de area metropolitana, donde se englo-
ban distintos municipios”.
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413. En los supuestos de enfermedad grave de un familiar ¢existiria
la posibilidad de disfrutar el permiso en fechas distintas de las inme-
diatamente posteriores al hecho causante?

Aunque con caracter general se viene entendiendo que el permiso ha
de coincidir con la fecha del hecho causante, en algunos casos se ha
admitido tal posibilidad siempre que sea precisa una asistencia al fa-
miliar en sus actividades cotidianas (STS) Madrid, cont.-admtvo., de 7
de junio de 2019, rec. 760/2017).

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, cont.-admt-
vo., de 5 julio de 2016, rec. 6/2016.

“No es preciso que los dias sean los inmediatamente posteriores a (aquel) en
que se realizo la intervencidn quirdrgica, siempre que se soliciten en un pla-
zo razonable y la causa guarde relacion con la enfermedad grave asi como
que cumplan con la finalidad legal”.

414. ;Se tendria derecho a los permisos del articulo 48.a) EBEP cuan-
do se trate del conyuge?

Aunque el matrimonio no genera parentesco se viene admitiendo de
forma unanime el derecho al permiso en este supuesto.

415. ¢ Podria pactarse mediante acuerdo colectivo el disfrute del per-
miso de forma discontinua?

Nada impide un pacto de esta naturaleza, sobre todo en aquellos ca-
sos en que resulte compatible con la naturaleza del puesto de trabajo
y con las necesidades del servicio (STS) Castilla-La Mancha, conten-
cioso, de 16 de julio de 2017, rec. 190/2016).

416. Si el fallecimiento o la enfermedad grave del familiar se produ-
ce durante las vacaciones ¢ se interrumpirian tales vacaciones por el
tiempo que corresponde al permiso?

Ya hemos visto que si el hecho causante del permiso se produce du-
rante un periodo no coincidente con el tiempo de trabajo, no habria
derecho al disfrute posterior, y tratandose de una situacién producida
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durante las vacaciones el criterio habra de ser el mismo (Resolucion
de la Direccién General de Funcién Publica de 11 de abril de 2013 en
respuesta a consulta sobre dicho particular).

417. ¢ Existiria la posibilidad de reconocer el permiso por enfermedad
grave o fallecimiento de suegra/o a una funcionaria/o separada/o le-
galmente?

Si procederia el reconocimiento ya que el vinculo de parentesco no se
extingue por |la separacién matrimonial.

Consulta de la Direccion General de Funcion Piblica en expediente
C26/10.3, de 26 de junio de 2012.

“Salvo que se acredite que se incurre en un abuso de derecho, resulta pro-
cedente la concesion de un permiso por enfermedad grave o fallecimiento
de su suegra a la funcionaria que se encuentra separada legalmente, toda
vez que el vinculo de parentesco entre ambas no se ha visto afectado por la
separacion, al no haberse disuelto por esta el vinculo matrimonial”.

B. Permiso por el tiempo indispensable para la realizacion de
examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto por las
funcionarias embarazadas y, en los casos de adopcion o acogimiento,
o guarda con fines de adopcion, para la asistencia a las preceptivas
sesiones de informacion y preparacion y para la realizacion de los
preceptivos informes de idoneidad

La redaccién de este apartado del articulo 48 EBEP es coincidente con
la que se contiene en el articulo 37.3.f) ET, por lo que nos remitimos en
su integridad al analisis de estos permisos para el personal laboral en
los términos que aparecen en el capitulo 2, apartados lll y IV.

C. Permiso por lactancia de un hijo menor de doce meses

418. Normativa reguladora:

« Articulo 48.f) EBEP en la redaccion dada por RDL 6/2019, de 1 de
marzo.
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419. ¢Resulta de aplicacion el EBEP al personal laboral al servicio de
las Administraciones publicas en lo que a este permiso se refiere?

Como venimos sefalando, a partir del 8 de marzo de 2019 al perso-
nal laboral de las Administraciones publicas le es aplicable el EBEP en
materia de permisos de nacimiento, adopcion, del progenitor diferen-
te de la madre bioldgica y lactancia, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 7, parrafo segundo EBEP y Disposicion adicional 22° ET,
cuyas normas expresamente establecen la no aplicacion del ET a di-
cho personal y en relacion con los permisos referidos.

420. ¢En qué consiste este derecho para el personal al que resultan
de aplicacion las disposiciones del EBEP?

Se mantiene, como en la legislacion precedente, el derecho a una hora
de ausencia al trabajo que podra dividirse en dos fracciones, debiendo
entenderse que el tiempo de ausencia se produce una vez incorporado
al trabajo y antes de finalizar |a jornada.

421. ¢Podria reducirse el tiempo de ausencia o la acumulacion de ho-
ras del permiso de lactancia por el hecho de venir disfrutando de una
reduccion de jornada?

No es posible dicha reduccion, de forma que el personal a tiempo par-
cial mantiene el derecho al permiso con igual duracién (STS) Pais Vas-
co, contencioso, de 12 de junio de 2018, rec. 234/2018).

422. ;Podria sustituirse el tiempo de ausencia por una reduccion de
la jornada de trabajo?

Este derecho podra sustituirse por una reduccion de la jornada normal
en media hora al inicio y al final de la jornada, o en una hora al inicio o
al final de la jornada con la misma finalidad.

RECUERDA

A diferencia de la regulacion contenida en el ET conforme a la cual la
sustitucion de la hora de ausencia por una reduccion de jornada es
solamente de media hora, la regulacion del EBEP es mas favorable ya
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que la sustitucion es equivalente a una hora de reduccién de jornada,
admitiéndose el disfrute fraccionado en media hora al inicio o al final
de jornada, o en una hora ininterrumpida al inicio o al final de dicha
jornada.

423, ¢ A quién corresponde la titularidad de este permiso?

Se trata de un derecho individual del personal funcionario, sin que
pueda transferirse su ejercicio al otro progenitor, adoptante, guarda-
dor o acogedor [art. 48.f) parrafo segundo EBEP].

424. ;Queda vinculado este permiso a la acreditacion de que exista
lactancia natural?

No es la lactancia, si no la atencién al menor lo que justifica el per-
miso, de forma que su reconocimiento se produce al margen de que
exista o no lactancia natural. Sobre el particular, ya la STJUE de 30 de
septiembre de 2010, asunto C-104/09, establecioé que el permiso de
lactancia se ha desvinculado del amamantamiento natural.

425. ;Queda condicionado el disfrute del permiso a que ambos pro-
genitores, adoptantes u acogedores trabajen?

En absoluto, ya que se trata de un derecho individual e intransferible
que puede ser disfrutado por ambos y por tanto con independencia de
que el otro beneficiario trabaje o no.

426. ¢En qué supuestos se puede disfrutar del permiso por cuidado
del lactante?
Quedan incluidos los casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines

de adopcion y acogimiento.

427. ¢Puede solicitarse la sustitucion del permiso de lactancia por un
periodo retribuido que acumule en jornadas completas las horas de
ausencia?

El EBEP contempla expresamente esta posibilidad, aunque no queda
claro que se trate de un derecho incondicionado del personal funcio-
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nario ya que la norma se limita a sefalar que “se podra solicitar” y no
utiliza la expresién de que este personal “tendra derecho” a la susti-
tucién referida. En cualquier caso se trata de una regulacion mas fa-
vorable que la contenida en el articulo 37.3.f) ET, ya que en esta tltima
norma la acumulacién debe llevarse a cabo “en los términos previstos
en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que se llegue con la em-
presa....

428. ;Puede la Administracion oponerse a la acumulacion en jorna-
das completas invocando razones organizativas y en base a criterios
inciertos?

No puede hacerlo y asi lo ha entendido la STS) Madrid, contencioso,
de 9 de febrero de 2018, rec. 590/2019, en |a que se establece que las
facultades de autoorganizacion de la administracion no le permiten
introducir exigencias para el reconocimiento del permiso, que no es-
tan previstas legalmente.

429. Cuando se opte por la acumulacién del permiso ¢en qué mo-
mento podra disfrutarse?

Conforme previene expresamente el EBEP el permiso solo podra
disfrutarse a partir de la finalizacion del permiso por nacimiento,
adopcion, guarda o acogimiento o del disfrute del permiso que co-
rresponde al progenitor diferente de la madre biol6gica, o que desde
el nacimiento haya transcurrido un tiempo equivalente al de dichos
permisos.

Ejemplo practico

En el supuesto de que la acumulacion del permiso de lactancia la solicite
el otro progenitor distinto de la madre bioldgica, el permiso de lactancia
acumulado solo puede comenzar a disfrutarlo a partir del momento en que
finalice el permiso por nacimiento y cuidado del menor (paternidad), y en el
caso de que dicho permiso no lo haya solicitado, dado el caracter voluntario
del mismo, tendra que haber transcurrido el tiempo de dicho permiso, aun
sin disfrutarlo, para que comience el de acumulacion del periodo de lactan-
cia.
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430. Cuando se sustituya el periodo de lactancia por un permiso re-
tribuido acumulado en jornadas completas, ¢como procede llevar a
cabo la acumulacion?

Como senala la STS) Navarra, cont.-admtvo., de 11 de junio de 2019,
rec. 355/2018, procede computar los dias habiles que existan hasta
que el menor cumpla doce meses y las horas resultantes dividirlas por
la jornada ordinaria, y el resultado seran los dias habiles que corres-
ponde disfrutar.

431. ¢Qué duracion tiene el permiso por cuidado del lactante?

Hasta que la persona causante del derecho cumpla doce meses, exis-
tiendo también aqui una diferencia importante respecto de la regu-
lacion en el ET, ya que en esta ultima norma legal la duracién es con
caracter general de nueve meses, y solo excepcionalmente puede te-
ner la duracion de doce meses, sin derecho a retribucién por parte de
la empresa.

432, ¢Cual sera la duracion del permiso de lactancia acumulado en
jornadas completas cuando esta prevista la finalizacion del contrato
por obra o servicio antes de que el menor cumpla el afio de edad?

En este caso se entiende que la duracion del permiso de lactancia acu-
mulado sera proporcional a la duracion del contrato y, en todo caso,
dentro del plazo que reste hasta que el menor cumpla doce meses,
salvo que el contrato pudiera ser objeto de prorroga.

Consulta de la Direccion General de Funcion Piblica en expediente
C26/10.1, de 27 de marzo de 2012.

“En conclusion, la contratada tendra derecho a un permiso de lactancia que,
en el caso de disfrutarse acumulado en jornadas completas, seria propor-
cional a la duracién del contrato y, en todo caso, dentro del plazo que reste
hasta que el menor cumpla doces meses y antes de que se extinga por el
transcurso del tiempo por el que se suscribid. Si el contrato pudiera prorro-
garse legalmente deberia concederse el permiso acumulado en su totalidad,
sin perjuicio de que al finalizar el contrato de trabajo se liquidara y requ-
larizada su situacion, en su caso, si la trabajadora finalmente no prestara
servicios hasta que el menor cumpliera el afio de edad”.
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433. ;Quién viene obligado a abonar la retribucion del permiso de
lactancia durante toda su duraciéon?

La retribucidn corre a cargo de la Administracion de que se trate, sin
que el personal funcionario al servicio de la Administracién publica
pueda acceder a la prestacion por cuidado del lactante regulado en el
Texto Refundido de |a Ley General de la Seguridad Social.

Articulo 184.3 Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.

“Las previsiones contenidas en este capitulo no seran aplicables a los fun-
cionarios publicos, que se regiran por lo establecido en el articulo 48.f) del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico y en la
normativa que lo desarrolle”.

434, ;En qué casos procede el incremento de este permiso?

El permiso se incrementa proporcionalmente en los casos de parto,
adopcidn, guarda con fines de adopcion o acogimiento maltiple.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn/Valla-
dolid, cont.-admtvo., de 21 de julio de 2016, rec. 333/2016.

Aun cuando el articulo 48.f) no dice que ha de entenderse por aumento pro-
porcional del permiso en los supuestos de parto multiple, una interpretacion
légica y finalista de la norma conduce a entender que en los supuestos de
acumulacion el namero de dias de disfrute ha de ser el doble, sin que resul-
ten de aplicacion los criterios legales establecidos para el incremento de los
dias de permiso de nacimiento por parto multiple.

435. Resoluciones judiciales de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia recaidas en
relacion con el permiso de lactancia.

 STS) Madrid de 31de julio de 2019, rec. 577/2018.
Cuando el periodo de vacaciones previamente fijado, cuyo disfrute no
se haya iniciado, coincide, entre otros, con el permiso acumulado por

lactancia, se podra disfrutar el periodo vacacional en fechas distintas,
y si no se pudieran disfrutar las vacaciones por cese en el servicio, pro-
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cedera su compensacion econémica (en igual sentido SSTS) Madrid de
25 de julio de 2019 y 19 de julio de 2019, procedimientos 660/2018 y
846/2019; o Galicia de 25 de noviembre de 2015, rec. 57/2015).

* STS) Aragén de 9 de mayo de 2019, rec. 62/2017.

La concrecién horaria y la determinacion del periodo de disfrute del
permiso de lactancia correspondera a |la persona trabajadora dentro
de su jornada ordinaria.

* STS) Madrid de 14 de marzo de 2019, rec. 743/2018.

Se considerara que existe justificacion suficiente para no ser excluido
de las listas de aspirantes el hecho de concurrir, entre otras causas, la
licencia por acumulacién del permiso de lactancia.

» STS) Comunidad Valenciana de 26 de diciembre de 2018, rec.
498/2016.

El permiso de lactancia constituye un derecho individual, con inde-
pendencia del sexo y no ligado a la lactancia natural, si no al naci-
miento de un hijo (en igual sentido SSTS) Andalucia/Sevilla de 9 de
noviembre de 2015, rec. 108/2012 y Murcia de 23 de enero de 2015, rec.
273/2013).

* STS) Canarias/Tenerife de 19 de noviembre de 2018, rec. 100/2018.

Si la trabajadora, personal estatutario, finalizada su nombramiento
antes de que su hijo cumpliera 12 meses, el derecho a la acumulacion
del permiso ha de ser proporcional al tiempo que reste de su nombra-
miento.

* STS) Canarias/Las Palmas de 25 de mayo de 2018, rec. 531/2016.

No procede reducir la asignacién por residencia durante el disfrute del
permiso de lactancia (en el mismo sentido SSTS) Madrid de 21 de sep-
tiembre de 2017, rec. 393/2016 y Canarias/Tenerife de 22 de marzo de
2016, rec. 64/2015).

* STS) Madrid de 9 de febrero de 2018, rec. 590/2017.
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La denegacion de la acumulacién de horas de lactancia de menor de
12 meses, por falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en
una instruccion interna, carece de cobertura legal.

* STS) Andalucia/Sevilla de 8 de abril de 2016, rec. 32/2015.

Cuando el padre solicita el permiso de lactancia tardiamente, esos
dias se pierden, ya que no puede extenderse el permiso mas alla de la
edad de 12 meses del menor (en igual sentido STS) Cataluna de 16 de
septiembre de 2015, rec. 97/2015).

* STS) Castilla-La Mancha de 28 de julio de 2014, rec. 291/2013.

El permiso de lactancia se configura como un tiempo de la jornada
laboral en la que se autoriza la ausencia del funcionario, con el fin de
poder atender al hijo menor en los primeros meses de su vida.

D. Permiso por nacimiento de hijas o hijos prematuros o que
por cualquier otra causa deban permanecer en situacion de
hospitalizacion

436. Marco normativo:

« Articulo 48.g) EBEP conforme al cual existe derecho al permiso por
nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier otra causa deban
permanecer hospitalizados a continuacion del parto.

437. ¢ Quién mantiene la titularidad de este permiso?

Se trata de un permiso que puede ser ejercitado indistintamente por
funcionarias o funcionarios e igualmente por personal laboral al servi-
cio de las Administraciones publicas.

438. ¢En qué momento puede hacer uso de este permiso la madre
bioldgica?

Una vez que transcurran las seis semanas posteriores inmediatamen-
te al parto, dada la obligatoriedad del disfrute del permiso por naci-
miento.
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439. ;Procederia la misma respuesta si pretendiera acogerse a esta
medida el otro progenitor no bioldgico?

Tratandose de personal funcionario la respuesta deberia ser la mis-
ma. Sin embargo con relacién al personal [aboral el articulo 48.4 EBEP
dispone que el periodo de suspension podra comenzar a computar a
partir del alta hospitalaria, si bien es discutible que dicho precepto le-
gal pueda ser de aplicacion al personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones publicas, en base a lo dispuesto en el articulo 7 del EBEP,
ya que en tal caso se estarian aplicando dos regulaciones diferentes
para un mismo derecho.

440. ¢Cual es el hecho causante para la concesion del permiso?

Procedera el permiso referido en los siguientes supuestos:

 Hospitalizacion del recién nacido, con independencia de que el parto
haya tenido lugar en el centro hospitalario o fuera de él.

* Aun cuando la norma se refiere a la hospitalizacién tras el parto,
habra de entenderse que también procede cuando producida el alta
hospitalaria se lleva a cabo un posterior reingreso en el centro sani-
tario, existiendo un corto periodo de tiempo entre el alta inicial y el
reingreso.

» Es indiferente la causa por la que el neonato permanezca hospitali-
zado a causa del parto, teniéndose derecho al permiso aunque la hos-
pitalizacion sea ajena a su estado de salud y venga referida al de la
madre.

RECUERDA

Procedera ejercer el derecho al permiso aunque el nacimiento tenga
lugar fuera del centro hospitalario, siempre que el ingreso se lleve a
efecto poco tiempo después y por tanto no quede rota la relacion con
el parto.

441. ;Procede este permiso en los supuestos de adopcion, guarda o
acogimiento?
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La regulacion legal solo contempla la filiacién natural, siendo indife-
rente el estado civil de los progenitores.

442. ;Cual es la duracion de la ausencia al trabajo en este tipo de
permiso?

La ausencia al trabajo es de dos horas diarias, con lo cual se duplica la
duracion del permiso que para estos supuestos se contiene en el ET,
resultando indiferente cual sea la jornada de trabajo de los progeni-
tores.

RECUERDA

En el supuesto de prestacion de servicios a tiempo parcial, Ia ausencia
al trabajo es igualmente de dos horas diarias, por lo que no se reduce
proporcionalmente en funcién de la jornada.

443, ;Como se retribuyen las horas de ausencia del personal funcio-
nario que haga uso de estos permisos?

La retribucién ha de serintegra, por lo que debera incluir cualquier tipo
de incentivos o retribucion variable.

444, ;Podrian fraccionarse las dos horas de ausencia al trabajo?

Aun cuando nada establece el articulo 48.g) EBEP, entendemos que
las dos horas pueden ser objeto de fraccionamiento, posibilitando de-
morar la entrada al trabajo o anticipar la hora de salida.

445, ;A quién corresponde la fijacion del horario para adecuarlo a las
dos horas de ausencia del permiso?

Corresponde al funcionario o funcionaria que ejerza el derecho al per-
miso, dentro de su jornada habitual, aunque no se trata de un derecho
absoluto, de forma que en el supuesto de discrepancia correspondera
adoptar la decision al Juzgado de lo Contencioso Administrativo, salvo
que se trate de personal laboral, pudiéndose solicitar la adopcion de
medidas cautelares.
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Ejemplo practico

Si un funcionario solicita las dos horas de ausencia al trabajo con motivo de
permanecer hospitalizada una hija recién nacida, correspondera al propio
funcionario plantear los términos de adecuacion de su jornada, pero siempre
dentro del horario habitual que mantenga, de manera que si su jornada es
de mananas, no podra optar por un cambio de jornada para trabajar por las
tardes.

446. Junto a las dos horas de ausencia ¢cabe también la posibilidad
de reduccion de jornada?

Es posible llevar a cabo la reduccion hasta un maximo de dos horas, si
bien dicha reduccién se producira con la disminucion proporcional de
sus retribuciones, salvo que exista mejora pactada en cualquier ins-
trumento de negociacion colectiva.

447. La ausencia de las dos horas y la reduccion de la jornada hasta
un maximo de otras dos horas ¢son acumulables en la misma perso-
na?

Sison acumulables y ademas tal acumulacién es ajena a la jornada de
trabajo que se mantenga, de forma que diariamente la persona que
haga uso de este permiso podria disponer de un total de cuatro horas,
de las que dos no tendrian caracter retribuido.

E. Reduccion de jornada por cuidado directo de algin menor de
12 afos, de persona mayor que requiera especial dedicacion o de
persona discapacitada que no realice actividad retribuida y también
para atender a un familiar que por razones de edad, accidente o
enfermedad no pueda valerse por si mismo y no desempeifie actividad
retribuida

448. Marco normativo:
e Articulo 48.h) EBEP.

449. ;Cual es la naturaleza juridica de este permiso?
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Aun cuando el EBEP lo configura como uno de los permisos de los que
dispone el personal funcionario, en realidad se trata de una reduccién
de jornada, sin derecho a retribucion, por lo que no procede atribuirle
la condicion de permiso retribuido, pese a su ubicaciéon como parte in-
tegrante del articulo 48 EBEP, que genéricamente regula los permisos
de los funcionarios publicos.

450. ¢Cuales son los presupuestos de hecho que dan lugar a la reduc-
cion de jornada por razones de guarda legal?

El parrafo primero del articulo 48.h) EBEP regula las reducciones de
jornada por guarda legal, estableciendo que se tendra derecho a la re-
duccion por el cuidado directo de:

* Menores de 12 afios.
* Personas mayores que requieran especial dedicacion.
* Personas con discapacidad que no desempefien actividad retribuida.

En todos estos casos sera necesario que concurra el requisito de tener
a cargo la guarda legal.

451. Si la persona discapacitada no trabaja por ser pensionista de
Seguridad Social, teniendo ingresos propios suficientes ¢ podria so-
licitarse la reduccion de jornada para atender a su cuidado directo?

No existiria impedimento legal alguno, ya que Ia norma no pone el
acento en la falta de ingresos si no en el hecho de que no desemperie
una actividad retribuida.

RECUERDA

Si una persona discapacitada cuenta con recursos suficientes para
sufragar los gastos que conlleva su atencién, tal circunstancia no im-
pediria que pudiera solicitarse la reduccion de jornada, siempre que
la persona en cuestidn no realizara una actividad retribuida, lo cual
resulta bastante criticable ya que atenta contra el derecho a |a rein-
sercion social y laboral de las personas discapacitadas.
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452. ;Qué otras situaciones contempla el articulo 48.h) EBEP para
posibilitar una reduccion de jornada?

Con independencia de los supuestos anteriores, también podra soli-
citarse la reduccion de jornada cuando el funcionario o la funcionaria
precisa encargarse del cuidado directo de un familiar hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, acci-
dente o enfermedad no puedan valerse por si mismos y siempre que
no desempefien una actividad retribuida [articulo 48.h) parrafo se-
gundo EBEP].

453. Dado que entre los supuestos antes citados se encuentra el cui-
dado de un familiar que por razones de edad no pueda valerse por si
mismo ¢podria tener cabida la reduccion de jornada para atender a
un hijo mayor de 12 afios y menor de 18?

El criterio mayoritario de los tribunales, por cierto bastante discutible,
es que la edad a la que se refiere la norma es |la “edad avanzada” y, en
consecuencia, no se admite la reduccién para atender al cuidado de un
hijo con edad comprendida entre los doce y los dieciocho afios, criterio
que se mantiene tanto en el ambito laboral interpretando el articu-
lo 37.6 parrafo segundo (SSTS) Castilla-La Mancha de 18 de mayo de
2006, rec. 324/2005; 25 de septiembre de 2006, rec. 721/2005y 28 de
diciembre de 2006, rec. 1176/2005) como en la jurisdiccién contencio-
so administrativa (SSTS 4 de mayo de 2018, rec. 133/2017; 18 de junio
de 2018, rec. 218/2017 y 2 de octubre de 2017, rec. 186/2017).

RECUERDA

Si se solicita una reduccion de jornada para cuidado de un hijo que
tiene 13 afios de edad, resultara que tal peticion no sera atendida ya
que, por una parte, supera los 12 afios que permiten la reduccién, y por
otra, segun el criterio expuesto, las razones de edad contenidas en el
ETy en el EBEP vienen referidas a las personas de edad avanzada, por
lo que en esta situacion solo cabria acudir a una excedencia volun-
taria, con los riesgos que ello conlleva respecto de la reincorporacion
posterior al trabajo.
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454, Teniendo en cuenta que la norma legal condiciona el derecho a
que el familiar no desemperie “actividad retribuida alguna” ¢podria
reconocerse el permiso si el familiar no trabaja por hallarse en situa-
cion de incapacidad temporal?

Parece que no es esta la voluntad del legislador, y por tanto habra que
entender que si el familiar se encuentra de baja médica, tal situacion
es equivalente a la de realizar actividad retribuida, ya que durante la
situacion de IT percibira las correspondientes prestaciones de la Se-
guridad Social.

455. Una vez extinguida la causa que justifica la reduccion de jornada
¢podriala Administracion demorar la reincorporacion a jornada com-
pleta invocando razones organizativas?

No podria hacerlo, aunque persistieran las causas que dieron lugar a
la reduccion de jornada, ya que se trata de un derecho de ejercicio in-
dividual por parte del personal funcionario al que se puede poner fin
en cualguier momento (STS, contencioso, de 21 de diciembre de 2007,
rec. 149/2004).

456. En definitiva ¢ qué requisitos han de concurrir en el familiar para
que proceda la reduccion de jornada?

* Que el familiar esté al cuidado directo del personal funcionario soli-
citante de la reduccion.

* Que se trate de un familiar incluido dentro del segundo grado de
consanguinidad o afinidad.

* Que el familiar no pueda valerse por si mismo.

* Que la situacion responda a razones de edad avanzada, enfermedad
0 accidente.

* Que no desempefie una actividad retribuida.

457. ¢La reduccion de jornada ha de respetar algun limite temporal?

No, ya que a diferencia de lo que sucede en el ET, en el que la reduccion
ha de estar comprendida entre un octavo y la mitad de la jornada, el
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EBEP no establece limite alguno vy, por tanto, la reduccién sera la que
se solicite.

RECUERDA

Un funcionario podria solicitar sin ningin problema una reduccion de
jornada del 60 por 100 de la misma, mientras que si se trata de un
trabajador al servicio de una empresa privada no seria posible alcanzar
ese porcentaje ya que tendria como limite el 50 por 100 de la jornada.

458. ¢Procede reconocer la reduccion de jornada cuando se trate de
personal estatutario contratado a tiempo parcial?

No debe existirimpedimento legal alguno, ya que el EBEP no hace re-
ferencia a la jornada establecida con caracter general sino a la jornada
de trabajo del personal al servicio de la Administracion (STS) Navarra
de 26 de julio de 20089, rec. 183/2019).

459, Aun cuando la reduccion de jornada se produce con disminucion
de retribuciones ¢ podria existir algun concepto retributivo que no vi-
niera afectado por la reduccion?

Los tribunales han venido entendiendo que los complementos que
retribuyen |a prestacion de servicio en zonas catalogadas como con-
flictivas, no deben verse afectados por la reduccién de jornada (SSTS)
de Madrid, cont.-admtvo., de 30 de abril de 2018, rec. 144/2017 y 20 de
mayo de 2010, rec. 1532/2007). También se ha reconocido el derecho
a seguir percibiendo la indemnizacién por residencia (SSTS) Madrid,
contencioso, de 7 de febrero de 2020, rec. 169/2019 y 17 de octubre de
2019, rec. 692/2018).

460. Dado que la reduccion de jornada se produce con disminucion
de retribuciones ¢existen prestaciones sustitutivas de la pérdida de
ingresos en el ambito de la Seguridad Social?

No existen prestaciones que compensen |la pérdida de retribuciones,
si bien entendemos que cabe la posibilidad de establecer alguna com-
pensacion por medio de los instrumentos de |la negociacion colectiva.
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461. ¢ Tendria repercusion la disminucién de ingresos en las presta-
ciones de Seguridad Social a las que, en su dia, pudiera accederse?

Sitendria repercusion, ya que la cotizacién en el Régimen General de la
Seguridad Social se lleva a cabo por el salario que realmente se perciba,
por lo que durante la reduccién de jornada la base reguladora de las
prestaciones que hubieran de tener en cuenta el periodo de reduccion
seria sensiblemente inferior. No obstante lo anterior, el articulo 237.3
TRLGSS dispone que |as cotizaciones realizadas durante los dos prime-
ros afios de reduccion de jornada por cuidado de menor, se computaran
incrementadas al 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondi-
do, y aunque dicho precepto legal hace referencia exclusivamente al
articulo 37.6 ET, entendemos que debera ser aplicable también a los
supuestos de reduccion por cuidado de menor del articulo 48.h) EBEP.

462. Lareduccion de jornada, ¢ supone convertir la relacion funciona-
rial o laboral en una relacion a tiempo parcial?

En absoluto, ya que como reiteradamente vienen estableciendo nues-
tros tribunales la reduccion de jornada por motivos de conciliacion no
transforma una relacién a tiempo completo en otra a tiempo parcial
(SSTS 7 de noviembre de 2011, rec. 144/2011y 14 de mayo de 2007, rec.
85/2006).

F. Reduccion de jornada para atender el cuidado de un familiar de
primer grado, por razones de enfermedad muy grave y por el plazo
maximo de un mes

463. Marco normativo

Este derecho se incluy6 en el plan integral para Ia conciliacion de Ia
vida personal, familiar y laboral en la Administracion (Plan Concilia),
aprobado por Orden APU/3902/2005, de 15 de diciembre, pasando
posteriormente al EBEP/2007, y recogiéndose en la actualidad en el
articulo 48.i) del EBEP vigente.

464. ¢Existe algun permiso en el ET equiparable al reconocido en el
articulo 48.i) EBEP?
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No, ya que se trata de un permiso novedoso que mejora el régimen de
permisos por motivos de conciliacion y corresponsabilidad del sector
privado.

465. ¢Quiénes generan el derecho a este permiso?

Solo los familiares consanguineos de primer grado, si bien procedera
también incluir a conyuge y a la pareja de hecho como sujetos causan-
tes del derecho, y ello aunque no se trate propiamente de familiares,
ya que existe la obligacién de asistencia y socorro mutuo en los su-
puestos de enfermedad grave (articulo 68 Cadigo Civil).

RECUERDA

La norma no incluye a los parientes con vinculo de afinidad, ni tam-
poco a los consanguineos que no estén incluidos en el primer grado.

466. ¢En qué casos procede el reconocimiento del derecho a este per-
miso?

Solo en los supuestos de enfermedad muy grave, tratandose de un
concepto juridico indeterminado que exigira su analisis caso por caso,
si bien, como ya hemos visto en otro apartado, correspondera a los
facultativos que atiendan al familiar certificar el estado de gravedad,
sin que la Administracion pueda exigir detalles sobre la enfermedad
que pudieran atentar contra su derecho a la intimidad.

Consulta de la Direccion General de Funcion Publica de 28 de marzo
de 2018 sobre el concepto de enfermedad muy grave.

“El concepto de ‘enfermedad muy grave’ puede ser calificado como concep-
to juridico indeterminado, necesitado por ello de una ulterior concrecién
atendiendo a los informes médicos presentados, circunstancias concurrentes
y demas documentacion presentada por el interesado. Asi, ha de ser dicha
Unidad la que, atendiendo a dichas circunstancias e informaciéon suminis-
trada, resuelva sobre la concesion o denegacion de dicho permiso. De este
modo, deben valorarse las circunstancias objetivas y subjetivas que concu-
rren en cada caso, como la edad, el estado fisico del paciente o el riesgo para
su vida, entre otras, para considerar una enfermedad como muy grave o no”.
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467. Aun cuando la norma solo se refiere a la enfermedad ¢ estaria
justificada la solicitud del permiso en los casos de accidente?

Entendemos que si, ya que lo determinante es el estado de salud del
familiar consanguineo de primer grado, con independencia de que su
situacion derive de una enfermedad, de un accidente o de una inter-
vencion quirargica.

468. ¢En qué consiste el permiso a que venimos haciendo referencia?

En un reduccién de hasta el 50 por 100 de la jornada sin pérdida de
retribucién y durante el periodo maximo de un mes, salvo que antes
se produzca el alta médica o el fallecimiento del familiar.

469. ¢El derecho a la reduccion de jornada se produce de forma auto-
matica por el hecho de la solicitud del permiso?

No, ya que la norma lo que reconoce es el derecho a solicitar la reduc-
cion de jornada, sin que esté garantizado su disfrute, aunque la Ad-
ministracion en el caso de denegacidén debera motivar debidamente
su decision.

Consulta de la Direccion General de Funcion Publica en expediente
C€23/10.6

“Para determinar la reduccion de jornada es necesario tener en cuenta que
han de primar siempre los intereses generales frente a los particulares, y
por ende, ha de tener preferencia la continuidad y garantia en la prestacion
efectiva del servicio publico frente a una reduccion de jornada que pueda
suponer un detrimento o perjuicio de los intereses generales y de los dere-
chos de los ciudadanos. Por tanto, el drgano competente, de acuerdo con las
necesidad del servicio, llevara a cabo la determinacion de la correspondiente
reduccion de jornada, dejando salvaguardado el interés general encomen-
dado y la prestacion del servicio pablico”.

470. ¢Pueden solicitar la reduccion de jornada varios familiares en
primer grado de consanguinidad?

Si, pero en este caso el tiempo de disfrute de |a reduccién habra de
prorratearse entre el personal funcionario que tuviera derecho al per-
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miso, sin que la duracién conjunta pueda superar el periodo de un mes
[articulo 48.i) parrafo segundo EBEP].

471. ¢Cabria la posibilidad de acumular en jornadas completas la re-
duccion de jornada, al igual que sucede con el permiso de lactancia?

Tal situacién no esta prevista legalmente, siendo el criterio de la Ad-
ministracion el de que no procede tal acumulacion, sin perjuicio de
que pueda ser posible alcanzar acuerdos colectivos sobre dicho par-
ticular. De hecho, en alguna Administracién pablica se han alcanza-
do acuerdos de acumulacién en jornadas completas con una duracion
maxima de quince dias naturales.

Consulta de la Direccion General de Funcion Piblica en expediente
C23/10.6

“En cuanto a la posibilidad de acumular el permiso en jornadas completas,
hay que indicar que el permiso para atender el cuidado de un familiar en
primer grado por razon de enfermedad muy grave consiste en un reduccion
de jornada de hasta un cincuenta por ciento por lo que no cabe acumularlo
en jornadas completas al no estar previsto dicha posibilidad de modo expre-
so en la norma”.

472. ¢Podria fraccionarse el disfrute de este permiso?

No esta previsto legalmente su fraccionamiento, aunque si podria dis-
frutarse por un periodo inferior al mes.

473. ¢Podria solicitarse mas de un permiso por un mismo causante?

Con caracter general se viene entendiendo que procede la concesién
del permiso una sola vez por proceso patoldgico y por sujeto causante,
pero si se trata de un nuevo proceso, aunque pudiera ser por la misma
enfermedad, procederia la concesién de nuevo permiso.

474, ¢ Cabria incrementar por acuerdo o convenio la duracion maxima
de este permiso?

Entendemos que no, al menos tras la entrada en vigor del RDL
20/2012, de 13 de julio, y de conformidad con la doctrina contenida
en la STC156/2015, de 9 de julio. En este sentido la STS| de Canarias/
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Tenerife, de 13 de febrero de 2015, rec. 1/2014, anula un acuerdo que
habia ampliado a dos meses el derecho a |a reduccion de jornada por
enfermedad muy grave de familiar consanguineo en primer grado.

G. Permiso por el tiempo indispensable para el cumplimiento de
deberes relacionados con la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral

475. Marco normativo:

« Articulo 48.j) EBEP.
« Articulo 14.j) EBEP.

476. ¢Cual es el origen de este permiso?

Se trata de una prevision contenida en el Plan Concilia, que poste-
riormente se incorpord al EBEP/2007, pasando posteriormente al Es-
tatuto Basico vigente, si bien en su inicio era un permiso dirigido a
las familias monoparentales, aunque el EBEP lo regula sin ninguna
limitacién y con bastante imprecision.

477. ¢Existe algun permiso similar o equivalente en el ambito de las
relaciones privadas?

No, ya que se trata de un permiso especifico de aplicacion exclusiva en
el ambito del sector publico.

478. ¢En qué supuestos podria solicitarse este permiso?

Ante la falta de concrecion en cuanto a su regulacion se refiere, se
viene entendiendo que este permiso podria solicitarse para dar cober-
tura a necesidades urgentes planteadas por los familiares proximos al
personal funcionario, que no puedan ser atendidas mediante la utili-
zacion de otros permisos regulados en el EBEP.

RECUERDA

Si se trata de atender a un familiar que ha sufrido una grave enferme-
dad lo procedente seria acudir al permiso regulado en el articulo 48.a)
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EBEP, por el contrario si no se trata de una enfermedad grave podria
acogerse a este permiso.

479. ¢Qué situaciones de hecho vienen teniendo cobertura con este
permiso?

En general se estima que puede ser utilizado para asuntos relativos
al acompanamiento de hijos menores al médico, la asistencia en el
propio domicilio de menores enfermos que no pueden ser atendidos
por otras personas, acudir a las citaciones de los profesores o tutores
y referidas a hijos menores, etc.

A titulo de ejemplo se pronuncia a favor del reconocimiento del dere-
cho al permiso:

 STS) Madrid, cont.-admtvo., de 18 de octubre de 2018, rec. 1008/2016,
para llevar un hijo a urgencias.

» STS) Comunidad Valenciana, cont.-admtvo., de 16 de noviembre de
2016, rec. 284/2013, para cubrir una necesidad de atencion, asistencia
y cuidado domiciliarios de una hija enferma de 23 meses de edad.

480. ¢Podria solicitarse este permiso para asistir al enlace matrimo-
nial de familiares?

La Direccién General de la Funcién Publica entiende, con un caracter
netamente restrictivo, que para la concesién del permiso debe tratar-
se de una actuacion inexcusable, entendiendo por tal aquella obliga-
cion que incumbe a una persona y cuyo incumplimiento le generaria
una responsabilidad de indole civil, penal o administrativa. Partiendo
de tales presupuestos y tomando en consideracion que ha de tratarse
de actividades inexcusables vinculadas al entorno familiar del titular
del derecho, la conclusién es que en estos casos no procede reconocer
el permiso.

Consulta de la Direccion General de Funcion Piblica en expediente
C23/10.5

Sin perjuicio de la competencia del drgano gestor para la apreciacion de
las circunstancias concurrentes, el criterio de este centro directivo es que el
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supuesto de hecho planteado (asistir a la boda de un hijo) no responde al
hecho causante del permiso para el cumplimiento de un deber inexcusable
de caracter publico o personal y por deberes relacionados con la conciliacion
de la vida familiar y laboral.

481. ¢Podria utilizarse este permiso para compaginar el horario de
trabajo con el del conyuge, y asi poder tener atendidos a los hijos por
la pareja?

No parece que sea esta la finalidad del permiso, ya que normalmente
se reconoce el derecho para cubrir una situacion de aparicién inespera-
da, mientras que en este caso se trataria de una situacion de caracter
permanente.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas,
cont.-admtvo., de 12 de septiembre de 2017, rec. 402/2015.

Lo que se persigue con las licencias interesadas es adaptar su horario a la
jornada laboral de su marido, con el argumento de no desatender a sus
hijos menores de edad, lo cual no debe ser considerado como un deber
inexcusable en el sentido establecido por el articulo 48.j) EBEP (en igual
sentido STS] Canarias/Las Palmas, cont.-admtvo., de 5 de febrero de 2016,
rec. 222/2015).

482. ¢ Cual seria la duracion de este permiso?

La norma no establece una duracién maxima o minima, limitandose
a sefalar que el permiso es por el tiempo indispensable para atender
los deberes derivados de la conciliacion de la vida personal, [aboral y
familiar.

483. ¢ Quérequisitos formales han de cumplir los solicitantes de este
permiso retribuido?

Comunicacién previa y justificacion posterior, si bien habra de enten-
derse que cuando los hechos que dan lugar a la solicitud han aparecido
de forma subita, la obligacién de comunicacion previa se sustituye por
la puesta en conocimiento de la Administracién de los hechos acaeci-
dos, tan pronto como ello sea posible. En cualquier caso la justifica-
cion posterior se hace imprescindible.
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484, ;Se puede atender con este permiso necesidades permanentes,
habituales y ordinarias del entorno familiar?

No es esta la finalidad del permiso, ya que como venimos mantenien-
do su utilizacion se vincula a la cobertura de situaciones puntuales e
imprevisibles.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas,
cont.-admtvo., de 1 de octubre de 2015, rec. 174/2015.

“Lo que se pide es, en realidad, que bajo un supuesto de permiso por debe-
res que pueden surgir en el acontecer diario y que se deben cumplir, se am-
pare lo que es un permiso por una situacion habitual, ordinaria y previsible
como es el cuidado de los hijos, situacion que ... afrontan diariamente las
unidades familiares, sean de uno o de dos miembros y trabajen en el sector
puablico o privado sus componentes”.

485. ¢A quién corresponde acreditar la concurrencia de los hechos
que dan lugar a la solicitud del permiso?

Al personal funcionario solicitante del mismo, de manera que la no
acreditacion de los hecho motivara, en su caso, una falta injustificada
de asistencia al trabajo, que dara lugar a la oportuna deduccién de
haberes, sin perjuicio de otras responsabilidades en las que se pudiera
haber incurrido (STSJ Andalucia/Sevilla, cont.-admtvo., de 11 de febre-
ro de 2013, rec. 608/2010).

H. Permiso por asuntos particulares

486. Marco normativo:

« Articulo 48.k) EBEP.
* Disposicién adicional 13° EBEP.
* Disposicién adicional 2° RDL 10/2015, de 11 de septiembre.

» Resolucion de 28 de enero de 2019, de la Secretaria de Estado de
Funcién Publica, por la que se dictan instrucciones sobre jornaday ho-
rarios de trabajo del personal al servicio de la Administracion General
del Estado.
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487. ;Son términos equivalentes los permisos por asuntos particula-
res y las licencias por asuntos propios?

Los permisos se regulan en el EBEP y tienen caracter retribuido,
mientras que la licencias por asuntos propios se contienen en el ar-
ticulo 73 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febrero
de 1964, cuyo precepto sigue vigente conforme a lo dispuesto en |la
Disposicion derogatoria tnica.a) del EBEP. Estas licencias no son re-
tribuidas y su duracion acumulada no puede exceder de tres meses
en dos anos.

Consulta de la Direccion General de Funcion Publica de 5 de sep-
tiembre de 2014.

Durante la licencia por asuntos propios, si bien el funcionario se mantiene
en servicio activo, no realiza prestacion efectiva alguna y por tanto se pue-
den reducir proporcionalmente los dias de vacaciones que corresponden a
cada funcionario.

488. ¢ Cual es la duracion de los permisos por asuntos particulares?

Alo largo de cada afio los funcionarios y funcionarias tendran derecho
a disfrutar seis dias de permiso por asuntos particulares.

489. ¢Cabe la posibilidad de ampliar el nimero de dias por asuntos
particulares?

La Disposicion adicional 13® EBEP establece que las Administracio-
nes publicas podran establecer hasta dos dias adicionales de permiso
por asuntos particulares al cumplir el sexto trienio, incrementandose,
como maximo, en un dia adicional por cada trienio cumplido a partir
del octavo.

490. ¢Es de aplicacion directa y automatica la ampliacion del nimero
de dias por antigiiedad, tratandose de personal de las Comunidades
Auténomas?

No, ya que hasta tanto no se regule tal ampliacion en el ambito au-
tonémico, el incremento del permiso carece de cobertura legal (SSTS)
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Pais Vasco de 18 de septiembre de 2018, rec. 114/2018 y 6 de julio de
2018, rec. 942/2017).

491. ¢Significa lo anterior que todo el personal funcionario tiene de-
recho a esos dias adicionales?

Tiene derecho el personal de la Administracion General del Estado
ya que de conformidad con lo establecido en la Disposicién adicional
segunda del Real Decreto Ley 10/2015, de 11 de septiembre, tal am-
pliacién sera de aplicacion en la Administracién General del Estado,
organismos y entidades vinculados o dependientes. Sin embargo para
el personal funcionario que depende de las Comunidades Auténomas
y de los Ayuntamientos, habran de decidir en cada caso si se suman
o no al incremento de los dias por asuntos particulares derivados de
la antigiiedad, ya que la Disposicion adicional 13° del EBEP se limita
a sefialar que las Administraciones “podran” establecer dicho incre-
mento en cada caso concreto.

492, ;Existe alguna disposicion similar que reconozca un permiso de
esta naturalezaen el ET?

No existe tal prevision legal, lo que justificaria la aplicacion del EBEP
al personal laboral de la Administracién, al tratarse de una regulacion
mas favorable.

493. ¢Es necesario justificar alguna motivacion o causa para solicitar
los dias de permiso por asuntos particulares?

No es necesario, por lo que el personal funcionario podra hacer uso
de estos permisos, entre otras razones, para cuestiones relacionadas
con la conciliacién y corresponsabilidad de |a vida personal, familiar
y laboral (STS) Cantabria, contencioso, de 21 de marzo de 2003, rec.
96/2002).

494. ;A quién corresponde establecer la forma de distribucion de los
permisos particulares?

Al personal funcionario solicitante de los mismos, si bien habran de
evitarse situaciones de abuso de derecho.

193



PERMISOS Y SUSPENSIONES POR MOTIVOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO Y PRIVADO

RECUERDA

Podria darse la situacion de fraude o abuso de derecho si el personal
funcionario solicita los permisos durante los dias laborables y excluye
los dias inhabiles.

495, ;Existe algun requisito que condicione el disfrute de los dias por
asuntos particulares?

El disfrute se produce previa autorizacién y respetando en todo caso
las necesidades del servicio.

496. ¢En qué periodo ha de disfrutarse el permiso referido?

El disfrute debe ser siempre dentro del afio natural, aunque cuando
por necesidades del servicio no fuera posible disfrutar el mismo antes
del 31 de diciembre, cabria la posibilidad de concederse una prérroga
durante el mes siguiente para dicho disfrute (SSTS) Castilla y Ledn/
Burgos, cont.-admtvo., de 10 de octubre de 2019, rec. 15/2018 y 5 de
julio de 2018, rec. 146/2017).

497. En el supuesto de que se concediera al personal funcionario una
licencia no retribuida por motivos particulares ¢ existiria la obligacion
por parte de la Administracion de mantenerle su alta en Seguridad
Social?

Existiria tal obligacion al no tratarse de una suspension y ello en apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 13 RD 2064/1995, de 22 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de Cotizacion a la Seguridad
Social, en relacién con el articulo 69 de dicha norma, siendo |a base de
cotizacién la minima correspondiente al grupo de cotizacién vigente en
cada momento (STS, social, de 22 de noviembre de 2010, rec. 689/2010
y SSTS) Pais Vasco, cont.-admtvo., de 16 de octubre de 2018, rec.
378/2017 y Aragén, cont.-admtvo., de 3 de mayo de 2017, rec. 176/2015).

498. ¢Procederia alguna compensacion econémica cuando no pue-
dan disfrutarse estos dias de asuntos propios por causa de incapaci-
dad temporal?
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No procede compensacién econémica alguna ya que no puede enten-
derse que exista equiparacion entre vacaciones y tales dias de asuntos
propios (SSTS) Castilla y Leén/Burgos, contencioso, de 10 de octubre
de 2019, rec. 15/2018 y 5 de julio de 2018, rec. 146/2017).

I. Permiso por matrimonio

499, Marco normativo
« Articulo 48.j) EBEP.

500. Duracion del permiso:

Quince dias.

501. Se trata de dias naturales o habiles y laborables

A diferencia de lo que sucede con el articulo 37.3.a) ET, que expresa-
mente sefiala que el permiso por matrimonio es de quince dias natu-
rales, el articulo 48.j) EBEP se limita a establecer la duracién en quin-
ce dias, sin mayores especificaciones, por lo que en algun caso se ha
planteado la duda si podria entenderse que se trata de dias laborales
o de dias habiles.

Sin embargo, el criterio mayoritario es el de considerar que los dias
son naturales, ya que cuando el legislador ha previsto que los dias se
computen como habiles, lo ha indicado expresamente, por lo que pa-
rece razonable entender que han de computarse todos los dias de for-
ma continuada o sucesiva, siguiendo asi el criterio del articulo 5.2 del
Codigo Civil conforme al cual “En el computo civil de los plazos no se
excluyen los dias inhabiles”.

502. Tratandose de personal funcionario ¢ podria reconocerse el dere-
cho al permiso a las parejas de hecho?

La mas reciente doctrina judicial (STS) Madrid, contencioso, de 30 de
enero de 2020, rec. 228/2018) ha venido declarando que aunque en
otros ambitos pueda reconocerse este derecho, su denegacién no su-
pone una vulneracion del principio de igualdad y ello en atencién a la
relacion especial que vincula al funcionario pablico con la Adminis-
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tracién publica, que determina la sujecién a un régimen especifico de
naturaleza estatutaria, que no permite la creacién judicial de dicho
permiso para supuestos diferentes de los establecidos legalmente, de
manera que su reconocimiento solo puede venir establecido median-
te norma legal. En igual sentido ya se habia pronunciado la STS de 12
de mayo de 2012, rec. 836/2011, aunque existen pronunciamientos de
distintos TS) que reconocen la licencia en tales supuestos como su-
cede con las SSTS) Madrid, contencioso, de 28 de enero de 2013, rec.
3056/2012 y 3 de mayo de 2011, rec. 300/2008, o Andalucia/Malaga
de 13 de abril de 2015, rec. 336/2012.

503. ¢Cual es el criterio que viene manteniendo al respecto la
Administracion publica en materia de permisos y licencias a las pa-
rejas de hecho en la Administracion General del Estado?

La oposicién de la Administracion es la de negar el derecho al permiso
en tales situaciones, como establece la Resolucion de la Direccion Ge-
neral de Funcion Publica de 19 de junio de 2018.

Resolucion de la Direccion General de Funcion Publica de 19 de ju-
nio de 2018.

“... con arreglo al ordenamiento civil vigente, asi como la jurisprudencia
del TS (sentencia de 12 de mayo de 2012, rec. 836/2001) y doctrina del
Tribunal Constitucional , se entiende que no cabe realizar una equiparacion
en via interpretativa entre el matrimonio y la pareja de hecho, y por ende,
no cabria considerar dentro de la condicidn de ‘conyuge’ ... a las pareas de
hecho o parejas estables”.

504. En el supuesto de tener suspendida la relacion funcionarial por
cualquier causa (incapacidad temporal, situacién de riesgo por em-
barazo, etc.) o por estar de vacaciones ¢cabria la posibilidad de dis-
frute del permiso al finalizar la suspension o el periodo vacacional?

Los tribunales vienen entendiendo que ello no es posible, ya que la
licencia por matrimonio se inicia en la fecha de su celebracién, cual-
quiera que sea la situacion del personal funcionario (ver STJUE de 4 de
junio de 2020, asunto C-588/2018 y STS| Baleares, contencioso, de 19
de diciembre de 2019, rec. 369/2018).
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505. Tratandose de personal funcionario o estatutario de caracter
temporal ¢podria denegarse el permisos por matrimonio al coincidir
con la sustitucion para la que se contrata?

Se trata de una cuestion polémica, ya que el personal temporal ha de
tener reconocidos los mismos derechos que el funcionario de carrera
p el personal estatutario fijo, por lo que si la sustitucién es de lar-
ga duracion el permiso habra de ser necesariamente reconocido. Sin
embargo, tratandose de sustituciones de corta duracion, existen pro-
nunciamientos judiciales que han denegado el derecho al permiso en
cuestion (SSTS) Galicia, contencioso, de 20 de diciembre de 2017, rec.
290/2017 y 21 de julio de 2011, rec. 604/2011).

I1l. PERMISOS ESPECIFICOS POR MOTIVOS DE CONCILIACION DE LA
VIDA PERSONAL, FAMILIAR Y LABORAL DEL ARTICULO 49 EBEP

506. Marco normativo

* Articulo 49 EBEP, en la redaccién dada por el RDL 6/2019, de 1 de
marzo.

507. ¢Existe equiparacion entre el personal funcionario y el laboral
con relacion al régimen juridico de estos permisos?

Los permisos por nacimiento para la madre biolégica, por adopcién,
guarda con fines de adopcién o acogimiento y el permiso del progeni-
tor distinto de la madre biolégica por nacimiento, adopcidn, guarda o
acogimiento son regulados en los apartados a), b) y c) del articulo 49
EBEP, tras la reforma introducida por el RDL 6/2019, de 1de marzoy se
corresponden con las mismas situaciones que regula el articulo 48.4,
5y 6 del ET, con la dnica diferencia de que la normativa laboral los
identifica como suspensiones del contrato de trabajo con derecho a
reserva del puesto de trabajo, mientras que el articulo 49 del EBEP se
refiere a estas situaciones como permisos, pero su duracién y forma
de disfrute es coincidente con la que mantiene el personal laboral del
sector privado y que han sido objeto de exposicion en el capitulo 3 de
este mddulo, al que nos remitimos en su integridad.
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508. La regulacion contenida en el articulo 49 EBEP ¢es norma de
derecho necesario absoluto?

No, ya que a diferencia del caracter imperativo del articulo 48 EBEP,
que regula los permisos en general, el articulo 49 ordena las condi-
ciones minimas de los permisos que se contienen en dicho precepto
legal, por lo que su contenido es susceptible de mejora por las leyes de
funcién publica a que hace referencia el articulo 6 EBEP o por cualquier
otro instrumento normativo o convencional.

509. ¢Cuales son los permisos que en materia de conciliacion incluye
el articulo 49 EBEP?

- Permiso por nacimiento para la madre biolégica.
- Permiso con fines de adopcion, guarda o acogimiento.

- Permiso del progenitor diferente de la madre biol6gica por nacimien-
to, guarda con fines de adopcion, guarda o acogimiento de hijo o hija.

- Permiso por cuidado de menor afectado por cancer u otra enferme-
dad grave.

- Permiso por razon de violencia de género de la mujer funcionaria.

510. ¢Seria de aplicacion el EBEP al personal laboral de consorcios
publicos (servicios sociales, extincion de incendios, etc.)

Si seria de aplicacion el EBEP ya que los expresados consorcios que-
dan dentro del ambito de aplicacion de dicha norma.

A. Permiso por nacimiento de hijo o hija para la madre biologica

511. Marco normativo

e Articulo 7 y 49.a), en la redaccion dada por el RDL 6/2019, y articulo
51del EBEP.

512. En esta materia ¢resultaria de aplicacion el ET al personal labo-
ral al servicio de las Administraciones publicas?
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Tras el RDL 6/2019 es de aplicacion exclusivamente el EBEP, por asi
disponerlo expresamente el articulo 7 de dicha norma, siendo igual-
mente concluyente la Disposicion adicional 172 ET al establecer la no
aplicacién del articulo 47 ET al personal laboral de las Administracio-
nes publicas y de los organismos y entidades dependientes, salvo que
“se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contra-
partida de operaciones realizadas en el mercado”.

513. ¢Cual es la duracion ordinaria de este permiso?

Dieciséis semanas, de las que las seis inmediatamente posteriores al
parto tienen caracter obligatorio, debiéndose disfrutar de forma inin-
terrumpida.

514. ¢Se suspenderia el disfrute del permiso por una enfermedad o
accidente comun surgido durante esas seis semanas siguientes al
nacimiento?

No se suspenderia y se mantendria el permiso por nacimiento con
derecho al percibo de las prestaciones derivadas de dicha situacion.
Ahora bien, en el supuesto de que los efectos de la enfermedad o del
accidente no laboral se prolongaran mas alla de [as seis semanas, en
tal caso podria iniciarse el periodo de IT correspondiente.

Ejemplo practico

Si una trabajadora contratada temporalmente por un Ayuntamiento inicia
el permiso por nacimiento de un hijo y cuatro semanas mas tarde sufre un
accidente de circulacion que le origina graves secuelas, dicha trabajadora
mantendra el permiso por nacimiento al menos hasta el cumplimiento de
las seis semanas, y en el caso de que las lesiones se prolonguen mas alla
de ese periodo podra pasar a la situacion de IT derivada de accidente no
laboral, en lugar de agotar las diez semanas que aun le restan del permiso
por nacimiento.

515. ¢En qué casos pueden ampliarse las dieciséis semanas que co-
rresponden por nacimiento?

Se ampliaria en dos semanas mas en los supuestos de discapacidad
del hijo/a, y también en los casos de parto maltiple.
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516. La ampliacion de las dos semanas del permiso por nacimiento
¢se reconocen en exclusiva a la madre biolégica?

No, ya que el inciso final del parrafo primero del articulo 41.a) EBEP
claramente dispone que corresponde “una (semana) para cada uno de
los progenitores”.

517. ¢Como se aprecia la situacion de discapacidad en una persona
recién nacida?

Ha de atenderse al baremo de valoracion establecido en el RD 174 /2011,
de 11 de febrero, cuyo articulo anico aprueba el baremo de valoracion
de los grados y niveles de dependencia y la escala de valoracién espe-
cifica para los menores de tres afios.

518. Tratandose de parto multiple ¢la ampliacion de dos semanas
tiene caracter general o se aplica por cada hijo a partir del segundo?

Se reconoce por cada hijo, de forma que si el parto es doble el permiso
se amplia en dos semanas, si tiene tres hijos en cuatro y asi sucesiva-
mente.

519. En las familias monoparentales con un hijo discapacitado ¢en
cuantas semanas se ampliaria el permiso para el unico progenitor
existente?

Ese unico progenitor tendria derecho a las dos semanas, aunque no es
esta la postura que mantiene el INSS ya que en el criterio de gestion
13/2019, de 11 de junio, apartado 11, mantiene el derecho a una sola
semana, interpretando el articulo 48.6 ET, cuya redaccion es similar
en este punto al 49.a) ET.

Criterio de gestion del INSS 13/2019, de 11 de junio.

Once. Se consulta si en las familiar monoparentales con hijo discapacitado
el progenitor tnico tiene derecho a la ampliacion de una o dos semanas. A
este respecto, cabe indicar que el articulo 48.6 ET reconoce una semana a
cada uno de los progenitores, por lo que “dada la claridad de la norma y la
finalidad de reconocer derecho individuales de los progenitores, adoptantes
o guardadores con fines de adopcidon o acogimiento, el hecho de que la an-
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terior redaccion del precepto reconociese una duracion adicional de dos se-
manas distribuida a opcion de los interesados, no conlleva que con la nueva
regulacion quepa la posibilidad de incrementar en dos semanas en caso de
familiar monoparentales”.

520. ¢Tendria derecho la madre bioldgica a disfrutar integramente
del permiso por nacimiento en caso de fallecimiento del hijo o hija?

Dado que el permiso se reconoce por el hecho del parto, no ha de exis-
tirimpedimento alguno en disfrutar integramente del permiso por na-
cimiento en estos casos.

521. Si el fallecimiento del hijo o hija se produce antes del parto
¢existiria derecho al permiso?

En tal caso también existiria el derecho al permiso, siempre que el feto
hubiera permanecido en el seno materno al menos 180 dias, en aplica-
cion de lo establecido en el articulo 8.4 del Real Decreto 295/20089, de
6 de marzo, cuya norma es de aplicacion directa a todos los regimenes
del sistema de Seguridad Social y de aplicacion supletoria en los re-
gimenes especiales de la Seguridad Social de Funcionarios Civiles del
Estado, de las Fuerzas Armadas y de funcionarios al servicios de la
Administracién de Justicia.

Articulo 8.4 RD 295/2009, de 6 de marzo.

“4. En el supuesto de fallecimiento del hijo,la duracién de la prestacion
economica no se vera reducida, salvo que, una vez finalizadas las seis sema-
nas posteriores al parto, la madre solicitara reincorporarse a su puesto de
trabajo ...".

522. ¢Qué ocurriria con relacion a este permiso, en caso de falleci-
miento de la madre?

El articulo 49.a) EBEP dispone que el otro progenitor podra hacer uso
del mismo en su totalidad o en |a parte que reste, si bien habra de
entenderse que la aplicacién de la norma tiene efectos transitorios, ya
que cuando se produzca la total equiparacion del permiso de ambos
progenitores, el contenido de esta disposicion habra de entenderse
que queda sin efecto.
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523. Tras la entrada en vigor del RDL 6/2019 ¢como se disfruta este
permiso por parte de la madre biolégica?

- Las primeras seis semanas tienen caracter obligatorio y sus disfrute
es a jornada completa y de forma ininterrumpida.

- Las diez semanas restantes se tomaran en la forma que acuerden los
progenitores, siempre que ambos trabajen por cuenta propia o ajenay
antes de que el hijo o Ia hija cumplan doce meses.

524. La fecha de disfrute de los permisos y de la prestacion de
Seguridad Social ¢pueden ser objeto de modificacion una vez que
han sido solicitados y recogidos?

Enlo que se refiere al disfrute del permiso parece que no deberia exis-
tir problema alguno, maxime si existe acuerdo entre las partes; sin
embargo en lo que a |a prestacion de Seguridad Social se refiere el
INSS viene considerando, con criterio muy restrictivo, que los perio-
dos son inalterables, salvo que concurran circunstancias excepciona-
les.

Criterio de gestion del INSS 13/2019, de 11 de junio, apartado 1.
“Atendiendo a la necesidad de acreditar unas circunstancias excepcionales
para modificar la forma de disfrutar del descanso elegida en un primer mo-
mento, asi como a la intencion del Real Decreto Ley 6/2019 de fijar de ante-
mano los periodos de disfrute, se considera que los periodos de disfrute de
la prestacion, una vez solicitados y reconocidos por resolucion firme deben
considerarse inalterables, salvo que pueda acreditarse la concurrencia de
circunstancias excepcionales”.

525. Cuando ambos progenitores trabajen ¢ es imprescindible que el
disfrute de permiso sea ininterrumpido?

No, el disfrute puede ser interrumpido, con la unica exigencia formal
de que exista un preaviso de al menos quince dias y siempre por se-
manas completas. En definitiva, se pueden acumular varias semanas
o bien disfrutarlas de una en una, con el limite temporal de los doce
meses referidos.
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Ejemplo practico

Si una funcionaria decide aplazar varios meses las diez semanas no obli-
gatorias y hacer uso de dicho periodo por tramos de quince dias, resultara
imprescindible que se tomen semanas completas, sin que por tanto quepa la
posibilidad de comenzar o finalizar en fechas no coincidentes con el inicio o
finalizacion de cada semana.

526. En el supuesto de que se opte por tomar las diez semanas a
tiempo parcial ¢viene obligada la Administracion a aceptar de forma
obligatoria la propuesta de la funcionaria?

La norma condiciona el disfrute a tiempo parcial a que las necesidades
del servicio lo permitan, salvo que exista desarrollo reglamentario en
el que se establezcan las condiciones de tal disfrute a jornada a tiem-
po parcial. En todo caso el Real Decreto 180/2004, de 30 de enero, por
el que se adoptan medidas en relacién con el disfrute a tiempo parcial
de los permisos de conciliacion, impone que tal modalidad de disfrute
exigira el acuerdo entre el personal funcionario y el 6rgano competen-
te para su concesion.

527. En los casos de disfrute del permiso a tiempo parcial ¢es posible
hacerlo en periodo interrumpido?

En aplicacién de lo establecido en el articulo 3.c) RD 180/2004, el dis-
frute sera ininterrumpido.

Articulo 3.c) RD 180/2004.

“El disfrute del permiso en esta modalidad sera ininterrumpido. Una vez
acordado, solo podra modificarse el régimen pactado mediante nuevo acuer-
do entre el 6rgano competente para la concesion de permisos y el funciona-
rio afectado, a iniciativa de este y debido a causas relacionadas con su salud
o la del menor”.

528. Cuando el hijo o hija haya de permanecer en el centro hospitala-
rio ¢ podria demorarse el inicio del disfrute del permiso a la fecha del
alta hospitalaria?

La madre bioldgica no podria hacerlo ya que iniciaria el descanso obli-
gatorio a continuacion del parto.
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529. En los casos de parto prematuro ¢tendria derecho la madre bio-
légica a la ampliacion del permiso por nacimiento?

El permiso se ampliaria en tanto dias como el hijo o hija deba perma-
necer hospitalizado con un limite de trece semanas adicionales.

530. Para tener derecho a la ampliacion del permiso por hospitaliza-
cion ¢se exige una duracion minima del ingreso hospitalario?

A diferencia de lo que establece el articulo 48.4 ET, en el que la hos-
pitalizacién ha de ser superior a siete dias, el EBEP no establece una
duracién minima.

Ejemplo practico

Si la funcionaria ha tenido una hija que ha permanecido hospitalizada cinco
dias, tendria derecho a ampliar el permiso por nacimiento en esos mismos
dias, a diferencia de lo que sucede en el sector privado.

531. Durante el disfrute del permiso ¢se puede participar en cursos
de formacion que convoque la Administracion publica?

Si, siempre que haya finalizado el periodo de descanso obligatorio.

532. En el supuesto de que se haya fraccionado el disfrute del des-
canso de las diez semanas no obligatorias ¢ qué ocurre si la funciona-
ria decide incorporarse al trabajo antes de concluir el permiso?

Con caracter general se extinguiria el permiso y el derecho a la presta-
cién. Ahora bien, si se ha acordado el disfrute en periodos interrum-
pidos, debe entenderse que la incorporacion extingue el periodo en
vigor, pero no otros periodos todavia no iniciados. No obstante el cri-
terio que mantiene el INSS al respecto, con relacion a la incorporacion
anticipada es el de entender que se extingue no solo la prestacién que
se esté disfrutando en ese momento sino la totalidad de la misma.

Criterio de gestion del INSS 13/2019, de 11 de junio, apartado 2.
“... la incorporacion voluntaria y prematura al trabajo supone la extincién
del derecho a la prestacion, no solo de la que se esté disfrutando en ese
momento sino de la totalidad de la misma”.
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533. ¢Como incide el periodo de disfrute del permiso sobre el periodo
vacacional?

La funcionaria tendra derecho al disfrute integro de sus vacaciones
y en caso de no poder hacerlo en la fecha prevista, podra acceder al
periodo vacacional durante los dieciocho meses siguientes a la finali-
zacion del afio en que se hayan originado (articulo 50.2 EBEP).

534. El periodo de disfrute del permiso por nacimiento ¢procede ser
reconocido como experiencia al acceso a una plaza en una convoca-
toria para interinos, en bolsa de trabajo, etc.?

La STS, cont.-admtvo., de 5 de junio de 2020, rec. 4751/2017, ha esta-
blecido como doctrina legal que la exclusiéon como mérito en los pro-
cesos selectivos del periodo de disfrute de permisos derivados de la
maternidad, constituye discriminacion por razén de sexo.

535. El tiempo de disfrute del permiso por nacimiento ¢se considera
a todos los efectos como de servicio activo?

Efectivamente ya que asi lo reconoce expresamente el apartado c) del
articulo 49 EBEP, con relacién a los permisos regulados en los aparta-
dos a), b) y ¢) de dicho articulo.

536. ¢ Tendran derecho las funcionarias a beneficiarse de cualquier
mejora en las condiciones de trabajo a las que hubieran podido tener
derecho durante su ausencia por nacimiento de hijos o hijas?

Tienen derecho a todas las mejoras, ya que lo contrario incurriria en
trato discriminatorio. Es mas, el altimo apartado del articulo 49.c)
EBEP asi lo reconoce de forma contundente.

537. ¢A qué prestaciones de Seguridad Social tiene derecho la madre
biologica durante el permiso por nacimiento?

Tiene derecho al subsidio por nacimiento y cuidado del menor regula-
do en los articulos 177 y siguientes TRLGSS.

538. ¢Podria pactarse en acuerdo o convenio la mejora de la presta-
cion de Seguridad Social?
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No existe impedimento legal para ello, ya que los permisos del articu-
lo 49 EBEP son susceptibles de mejora en cuyo caso habra de estarse
a lo pactado.

B. Permiso por adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento
temporal o permanente

539. Normativa reguladora

Articulo 49.b) EBEP.

540. Duracion del permiso

Tanto la duracién ordinaria (dieciséis semanas) como los supuestos de
incremento tienen lugar en los mismos términos analizados anterior-
mente para el nacimiento de hijo o hija.

541. ¢ A quién se atribuye la titularidad del permiso?

Al adoptante, guardador o acogedor que preste servicios en una enti-
dad incluida en el ambito de aplicacion del EBEP, como personal fun-
cionario o laboral, tratandose de un derecho individual e intransferi-
ble.

542. ¢Puede dar lugar un mismo menor en adopcion, guarda o acogi-
miento a mas de un periodo de disfrute de este permiso?

No, ya que de conformidad con lo establecido en el articulo b), parrafo
4 del EBEP “en ningln caso un mismo menor puede dar derecho a va-
rios periodos de disfrute de este permiso”.

543. ;Como ha de ser la forma de disfrute del permiso por el adop-
tante, guardador o acogedor?

La redaccién del articulo 49.b) EBEP coincide con la del apartado a)
que regula el permiso para la madre bioldgica y tras establecer que
las seis semanas siguientes a la adopcién, guarda o acogimiento
seran obligatorias, ininterrumpidas y a jornada completa, dispone
que las diez restantes se podran disfrutar hasta que el hijo o Ia hija
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cumpla doce meses y siempre que ambos trabajen por cuenta propia
0 ajena.

544. ;Se modifica la forma de disfrute cuando solo uno de los adop-
tantes, guardadores o acogedores trabaja?

En tal caso solo cabe el disfrute ininterrumpido, aunque una vez
transcurridas las primeras seis semanas puedan tomarse a jornada
completa o a tiempo parcial, cuando las necesidades del servicio lo
permitan.

545. ¢ Qué ocurre si el menor tiene una edad superior a los doce me-
ses y ambos trabajan?

Se seguira teniendo derecho a las dieciséis semanas, pero se plantea
la duda de que el permiso haya de tener caracter ininterrumpido, ya
que el fraccionamiento solo esta previsto mientras el menor no haya
cumplido la edad de doce meses.

546. ¢Como se computa el permiso obligatorio de seis semanas?

Desde laresolucion judicial por la que se constituye la adopcion, o bien
desde la decisién administrativa de guarda con fines de adopcion o
acogimiento.

547. ¢Qué singularidades presenta la adopcion, guarda o acogimien-
to internacional?

En estos casos se tendra derecho a un permiso de hasta dos meses de
duracion para el desplazamiento al pais de origen, durante los cuales
se percibiran exclusivamente las retribuciones basicas.

548. Cabe la posibilidad de mejorar por acuerdo, pacto o convenio la
retribucion del permiso de dos meses en el supuesto anterior?

No ha de existir impedimento legal alguno, debiéndose estar en todo
caso a lo que disponga el instrumento convencional en el que se haya
establecido la mejora.

549. ;Cuando podria anticiparse el permiso por adopcion, guarda o
acogimiento?
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En los casos de adopcion internacional podra iniciarse hasta cuatro
semanas antes de la resolucion judicial o administrativa por la que se
constituya la adopcién, la guarda o el acogimiento.

C. Permiso del progenitor diferente de la madre biolégica por
nacimiento, guarda con fines de adopcion, acogimiento o adopcion
de un hijo o hija

550. Normativa reguladora
Articulo 49.c) EBEP.

551. ¢A qué personal se aplica el permiso?

Pueden acceder al mismo todo el personal de las Administraciones
publicas incluido en el ambito de aplicacién del EBEP, con indepen-
dencia de su condicién funcionarial o laboral.

552. ¢Quiénes pueden tener la condicion de titulares del permiso?

En caso de nacimiento el titular es el progenitor distinto de la madre
bioldégicay para el supuesto de adopcion, guarda o acogimiento el otro
progenitor distinto a aquel que hubiera disfrutado el permiso analiza-
do en el apartado anterior, si lo hubiere.

553. ¢ Tendria derecho al permiso quien adopta al hijo o hija biolagico
de su pareja?

Si tendria derecho a ello aunque se trate de parejas del mismo sexoy
con independencia de que exista convivencia previa entre quien adop-
ta y quien es objeto de adopcion (STS 15 de septiembre de 2010, rec.
2289/2009; SSTS) Madrid de 22 de noviembre de 2018, rec. 135/2018;
Pais Vasco de 16 de junio de 2015, rec. 1025/2015 o Canarias/Las Pal-
mas de 27 de abril de 2015, rec. 145/2015). No obstante y pese a existir
doctrina unificada, algan Tribunal Superior de Justicia continda dene-
gando la prestacion en supuestos de adopcién cuando los hijos estan
incorporados a la unidad familiar con antelacion al auto judicial que
acuerdan tal adopcion.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2010, rec.
2289/2009.

“No empece a tal conclusion (sobre el reconocimiento del derecho) el hecho
de que la madre bioldgica hubiera disfrutado del permiso de maternidad
pues se han producido situaciones sucesivas que han generado el derecho a
descanso por maternidad y a la prestacion correspondiente a saber, el parto
-que genero el derecho a la madre bioldgica- y la adopcion como madre de
la hoy recurrente -que acarre6 su derecho a descanso y prestacion por ma-
ternidad- situaciones ambas previstas y reguladas en el articulo 48.4 ET, sin
que se disponga que el percibo de la prestacion por parto excluye al percibo
de la prestacion por adopcion”.

554. ¢Podria acceder a la prestacion quien es padre biolégico me-
diante contrato de gestacion por sustitucion?

El TS viene reconociendo el derecho a la prestacion cuando el naci-
miento se produce mediante la técnica de reproduccion humana asis-
tida y siempre que los hijos o hijas hayan sido inscritos en el registro
correspondiente (SSTS 22 de marzo de 2018, rec. 2770/2016; 30 de no-
viembre de 2016, rec. 3183/2015; 25 de octubre de 2016, rec. 3818/2015,
entre otras).

555. ¢Cual es la duracion del permiso?

Dieciséis semanas, si bien existe un periodo transitorio conforma al
cual en 2019 fueron ocho semanas y doce en 2020.

556. ¢En qué casos puede tener lugar la ampliacion del permiso?

La ampliacion puede producirse en los casos de discapacidad del hijo
o hija, también en los supuestos de nacimiento, adopcion, guarda o
acogimiento con caracter maltiple, a partir del segundo y finalmente
en las situaciones de parto prematuro u hospitalizacion del menor a
continuacion del parto. Todo ello en los términos ya analizados ante-
riormente con relacién al permiso de nacimiento para la madre biol6-
gica.

557. ¢ Qué régimen juridico se aplica, en lo que al disfrute se refiere, a
partir del 1de enero de 2021?
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- Las seis semanas posteriores al hecho causante son de descanso
initerrumpido y a jornada completa.

- El resto del permiso se disfrutara de forma continuada, salvo que
ambos progenitores trabajen, en cuyo caso es posible el disfrute inte-
rrumpido y por jornadas completas, en los términos ya expuestos con
relacion a la madre bioldgica.

558. ¢Qué ocurre si se opta por el disfrute del permiso por nacimien-
to con posterioridad a la semana dieciséis, y el progenitor hubiera
solicitado la acumulacion del tiempo de lactancia de un hijo menor
de doce meses en jornada completa?

En este caso se daria inicio al computo de las diez semanas a la fina-
lizacion del periodo de lactancia acumulado [articulo 49.c), parrafo 4
EBEP].

559. ¢Es posible el disfrute del permiso a tiempo parcial?

Solo para el periodo que exceda de las seis semanas siguientes al he-
cho causante y siempre que las necesidades del servicio lo permitan.

560. ¢ Se mantiene el derecho al permiso en los casos de fallecimien-
to del hijo o hija?

En este caso el periodo de duracion del permiso no se vera reducido,
salvo que una vez finalizadas las seis semanas del descanso obligato-
rio se solicite |a reincorporacion al puesto de trabajo.

561. ¢Procederia igual solucion en el caso de que el hijo/a fallezca
antes del parto y tras una gestacion de mas de 180 dias?

Habra de entenderse que el otro progenitor distinto de la madre bio-
[6gica mantiene también el derecho al permiso en tales supuestos, ya
que si bien es cierto que el articulo 26.7 RD 295/2009, de 6 de marzo,
dispone que no podra reconocerse el subsidio por paternidad si el hijo
o el menor acogido fallecen antes del inicio de la suspensién o permi-
so, habra de entenderse que dicha norma ha quedado tacitamente de-
rogada por el Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo. Sin embargo no
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es este el criterio que mantiene el INSS ya que en su criterio de gestion
10/2020, de 21 de abril, reconoce tal derecho a la madre bioldgica, pero
lo niega cuando se trata de su reconocimiento al progenitor distinto
de la madre biologica.

Criterio de gestion 10/2020, de 21 de abril.

“En los casos de fallecimiento del hijo antes de su nacimiento no procedera
reconocer el derecho a la prestacion por nacimiento y cuidado de menor al
progenitor distinto a la madre bioldgica”.

D. Permiso por cuidado de hijo/a menor de 18 afios afectado por
cdncer u otra enfermedad grave [articulo 49.e) EBEP]

562. Marco normativo

* El origen de esta prestacion se encuentra en la Ley 39/2010, de 22
de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2011, cuya
Disposicion final vigésimo tercera afiadié una nueva letra e) al articulo
49 de la entonces vigente Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico, regulando para el personal funcionario un
nuevo permiso.

 En la actualidad |a normativa reguladora es la contenida en el arti-
culo 49.e) EBEP aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, sin perjuicio del desarrollo reglamentario llevado a cabo en
algunas Comunidades Auténomas, como sucede con Andalucia (De-
creto 154/2017, de 3 de octubre) o La Rioja (Decreto 47/2016, de 18 de
noviembre).

563. La regulacion contenida en el EBEP ¢es en realidad un permiso
retribuido?

La norma estatutaria hace referencia a un permiso, pero en realidad
se trata de una reduccién de jornada, ya que la persona beneficiaria
ha de continuar prestando servicios aunque sea por un tiempo mi-
nimo, sin perjuicio de que reglamentariamente puedan establecerse
las condiciones y supuestos en los que la reduccion de jornada puede
acumularse en jornadas completas.
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564. ¢ A quién reserva el EBEP el ejercicio de este permiso o reduccion
de jornada?

Es aplicable al personal funcionario y también al personal estatutario,
ya que el articulo 2.4 EBEP sefala que “Cada vez que este Estatuto
haga mencion al personal funcionario de carrera se entendera com-
prendido el personal estatutario de los Servicios de Salud”.

Tratandose de personal laboral al servicio de las Administraciones pu-
blicas, también podra disfrutarse de este derecho, si bien en los tér-
minos del articulo 37.6 ET.

RECUERDA

Tratandose de personal funcionario o estatutario la reduccion de jor-
nada, calificada como permiso, viene regulada en el EBEP, mientras
que para el personal laboral, aunque preste servicios en una Admi-
nistracion publica, sera de aplicacion lo establecido al respecto en el
Estatuto de los Trabajadores.

565. ¢Qué requisitos han de concurrir en el personal funcionario para
acceder a la reduccion de jornada prevista en el EBEP?

Seran necesarios los siguientes requisitos:

» Que ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores
trabajen.

» Acreditacion de que el menor padece cancer u otra enfermedad gra-
ve.

* Poner asimismo de manifiesto la necesidad de cuidado directo, con-
tinuo y permanente del menor a su cargo.

566. ¢ Qué circunstancias han de concurrir en el causante del permiso
para que proceda la reduccion de jornada del personal funcionario o
estatutario?

Los requisitos del causante son los siguientes:
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* Tener la condicion de hijo/a natural o adoptivo, o estar en situacion
de acogimiento o guarda con fines de adopcion, a cargo de |a persona
beneficiaria.

* Ser menor de 18 anos.
* Estar afectado de cancer u otra enfermedad grave.

* Precisar cuidado directo, continuo y permanente de sus progenito-
res, adoptantes, guardadores o acogedores.

567. ¢ Tiene el mismo tratamiento el cancer y la enfermedad grave a
que se refiere el EBEP, a efectos del reconocimiento del derecho al
permiso de reduccion de jornada?

El criterio de la Direccion General de la Funcién Pablica para la con-
cesion del permiso ha venido partiendo de una interpretacion literal
y restrictiva del articulo 49.e) EBEP, conforme a la cual se diferencian
dos supuestos para la concesion del permiso:

* Si el causante del permiso estuviera afectado de cancer, no se re-
queria mas que la acreditacion de dicha circunstancia mediante in-
forme del Servicio Pablico de Salud u 6rgano sanitario de la Comuni-
dad Auténoma correspondiente, otorgandose el permiso tanto para el
periodo de hospitalizacién como para el tratamiento continuado con
posterioridad al ingreso hospitalario.

* En el supuesto de padecerse otra enfermedad grave distinta del
cancer, el permiso solo se reconocia para el periodo de ingreso hos-
pitalario de larga duracion debido a la enfermedad y siempre y cuan-
do el menor precisara de cuidado directo, continuo y permanente,
de forma que se venia exigiendo la concurrencia simultanea de am-
bas circunstancias, el ingreso hospitalario y la necesidad de cuidado
directo, continuo y permanente, y ello mediante un interpretacion
literal del articulo 49.e) EBEP que cuando se refiere a la enferme-
dad grave mantiene que “implique un ingreso hospitalario de larga
duracién y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y
permanente”.
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568. ¢Puede mantenerse en la actualidad la anterior diferenciacion
entre el derecho a la reduccion de jornada por cancer y por enferme-
dad grave diferente?

A nuestro juicio no es posible tal diferenciacion y asi se ha entendido
en numerosas recomendaciones del Defensor del Pueblo, en las que
se ha mantenido que hasta tanto se proceda al desarrollo reglamen-
tario del articulo 49.e) EBEP, se mantengan las pautas ya estableci-
das para el personal laboral en el Real Decreto 1148/2011, de 29 de
julio, admitiendo que la reduccion de jornada se mantenga también
en aquellos supuestos en los que la atencion al menor en el domicilio
tenga el caracter de directa, continuada y permanente.

Recomendacion del Defensor del Pueblo de 26 de julio de 2017.
“Reexaminar el criterio interpretativo de esa corporacion en el sentido de
admitir la posibilidad de que, en el caso de enfermedad grave que no sea
cancer, quepa considerar como ingreso hospitalario de larga duracion la
continuacion del tratamiento o cuidado del menor tras el diagnéstico de la
misma, sin que se exija sistematicamente que el ingreso hospitalario pro-
longado y la necesidad de cuidado directo, continuo y permanente sean
circunstancias que hayan de darse simultaneamente”.

569. ¢Podria mantenerse el derecho a la reduccion de jornada aun-
que el menor estuviera escolarizado?

Como ya hemos dicho anteriormente, entendemos que en los supues-
tos de enfermedad grave es posible la reduccién de jornada del perso-
nal funcionario aunque el causante de la prestacion no esté hospitali-
zado, y avanzando en esta misma direccion también se considera que
asiste el derecho a la reduccién aunque el menor esté escolarizado,
siempre que siga necesitando cuidado directo, personal y continuo a
pesar de la escolarizacion, habiéndolo entendido asi las SSTS), cont.-
admtvo., del Pais Vasco de 23 de octubre de 2017, rec. 784/2016 y Cas-
tillay Ledn/Burgos de 10 de octubre de 2014, rec. 43/2014.

Sobre esta cuestion la STS de 3 de junio de 2020, rec. 78/2018, esta-
blece doctrina casacional sobre el contenido del articulo 49.e) EBEP
en el sentido de que resulta de aplicacién dicho articulo en aquellos
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supuestos en los que no es necesaria la hospitalizacién del menor,
pero si precisa de un cuidado directo, continuo y permanente, y ello
aunque el menor se encuentre escolarizado (en el supuesto enjuiciado
el menor padecia de diabetes melitus tipo 1y se hallaba escolarizado).

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2020, rec. 78/2018.
El permiso por cuidado de menor afectado de cancer u otra enfermedad
grave a que se refiere el articulo 49.e) EBEP es de aplicacion en supuestos
en los que no resulta necesaria la hospitalizacion del menor pero si precisa
un cuidado directo, continuo y permanente, aunque el menor se encuentre
escolaridazo. Procede la reduccion retribuida de un 50 por 100 de la jornada
diaria de trabajo.

570. Para determinar si estamos en presencia de una enfermedad
grave que permita la reduccion de jornada ¢ es posible acudir a la re-
lacion de enfermedades graves que se contiene en el anexo del Real
Decreto 1148/2011, de 29 de julio?

El citado Real Decreto regula la prestacion econémica para cuidado
de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave en el sis-
tema de la Seguridad Social, si bien el articulo 1.2 del mismo dispone
que este Real Decreto no sera de aplicacion al personal funcionario
incluido en el ambito del EBEP, lo que también ha mantenido la Se-
cretaria de Estado para la Funcién Piblica y algan pronunciamiento
judicial (STS) Murcia, cont.-admtvo., de 25 de septiembre de 2014, rec.
53/2014).

Asi pues la certificacidn sobre la existencia de enfermedad grave ha-
bra de ser emitida en cada caso concreto por el Servicio Pablico de
Salud correspondiente, sin perjuicio del caracter orientador que pueda
tener el RD 1148/2011, a cuya norma se remite, por ejemplo, el articulo
2.2 del Decreto 47/2016, de 18 de noviembre, por el que se regula el
permiso por cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfer-
medad grave en la Comunidad de La Rioja.

571. ¢En qué consiste el permiso regulado en el articulo 49.e) EBEP?

En una reduccion de la jornada de trabajo de al menos la mitad de su
duracion.
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572. ¢Cabriala posibilidad de que por acuerdo entre la Administracion
y el funcionario la reduccion de la jornada pudiera ser inferior a la mi-
tad de la jornada?

Entendemos que ello no es posible, al considerar que la regulacién
contenida en el EBEP tiene caracter de derecho necesario, que podra
ser objeto de mejora, pero no de limitacién o reduccién en cuanto a su
alcance se refiere.

Ejemplo practico

Si en una Administracion publica se alcanza un acuerdo entre la Junta de
Personal y la Administracion, en base al cual se establece que la reduccion
de jornada para cuidado de menores afectados por cancer o enfermedad
grave podra ser rebajada hasta el 25 por 100 de la jornada ordinaria, enten-
demos que dicho acuerdo es nulo de pleno derecho.

573. Respetando el limite de la mitad de la jornada ¢ podria estable-
cerse algun tope maximo a la reduccion?

En tanto no exista desarrollo reglamentario en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma entendemos que no puede establecerse dicho limite
maximo, por lo que el personal funcionario tendra derecho a la reduc-
cion de jornada con el tnico limite de prestar algan tipo de servicio, en
aplicacion de lo establecido en el articulo 49.e) EBEP.

No obstante en el desarrollo reglamentario si se esta produciendo
el establecimiento de limites y asi en el Decreto de 18 de noviembre
de 2016 de la Comunidad Auténoma de La Rioja se establece para
estos casos el limite del 75 por 100 de la jornada, y en el Decreto
de 3 de octubre de 2017, de la Comunidad Autonémica Andaluza el
porcentaje maximo se situa en el 99 por 100, si bien en determi-
nados casos no podra superar el 50 por 100 (articulo 5 del Decreto
expresado).

574. ;Podria acumularse la reduccion en jornadas completas?

El parrafo final del articulo 49.e) EBEP condiciona la acumulacion al
desarrollo reglamentario del permiso, de manera que sera la norma
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reglamentaria la que establezca la forma y condiciones de dicha acu-
mulacién.

575. ¢En qué casos se produciria la extincion del permiso de reduc-
cion de jornada?

Se produciria la extincién en los siguientes casos:

 Cuando desaparezca la causa que generd su concesion, por mejoria
de la persona causante.

» Cuando alguno de los progenitores, adoptantes, guardadores o aco-
gedores cese en el trabajo.

* Por alcanzar el causante la edad de 18 afos.
 Por fallecimiento del causante.

* Por reanudacion de la actividad por parte de la persona beneficiaria
de la reduccion.

RECUERDA

Los Tribunales vienen entendiendo que no es causa de extincion del
permiso el hecho de que |a persona causante de la prestacion resulte
escolarizada, siempre que se acredite que precisa de cuidados direc-
tos, continuos y permanentes.

576. ¢Como se retribuye el permiso de reduccion de jornada para el
personal funcionario?

La concesion del permiso supone la percepcion de las retribuciones
integras a las que tenga derecho el personal funcionario beneficiario
de la reduccion de jornada en el momento de acceder al permiso y du-
rante todo su disfrutes.

577. ¢Se retribuye en igual forma cuando se trate de personal laboral
al servicio de las Administraciones publicas?

El personal laboral puede acceder a |a prestaciéon de Seguridad Social
regulada en los articulo 190 y siguientes del TRLGSS, consistente en
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un subsidio equivalente al 100 por 100 de |a base reguladora por con-
tingencias profesionales del mes anterior a su inicio, y en proporcion a
la reduccion que experimente la jornada de trabajo.

Ejemplo practico

Si una funcionaria solicita el permiso de reduccion de jornada para cuidado
de un hijo/a que padece cancer, tendra derecho a que con cargo a los pre-
supuestos de la propia Administracion perciba su retribucion integra y sin
deduccion alguna en funcion de la reduccion de jornada. Por el contrario,
si se trata de personal laboral percibira el subsidio regulado en los articulos
190 y siguientes TRLGSS, en proporcion a la reduccion que experimente su
jornada de trabajo.

578. ¢Significa lo anterior que la prestacion de Seguridad Social para
cuidado de menor afectado de cancer u otra enfermedad grave no es
aplicable al personal funcionario?

Efectivamente, ya que el articulo 192.3 TRLGSS expresamente dispo-
ne el no reconocimiento de la prestacion al personal funcionario, que
se regira por lo establecido en el articulo 49.e) EBEP.

579. Si hubiera concurrencia de progenitores, acogedores, guardado-
res o cuidadores con derecho al permiso, respecto del mismo sujeto
causante ¢percibirian ambos sus retribuciones integras?

No, ya que de conformidad con lo establecido en el articulo 49.e) pa-
rrafo segundo EBEP, solo uno de ellos podra percibir la retribucién in-
tegra, acreditando para ello que el otro no percibe dicha retribucién
en su totalidad o |a prestacion de Seguridad Social. En caso contrario,
es decir, cuando el otro beneficiario perciba la retribucion integra o el
subsidio de la Seguridad Social, el funcionario podra también disfrutar
del permiso, pero percibira inicamente la retribucién proporcional a la
jornada efectiva que realice.

Ejemplo practico

Si ambos progenitores de un menor que padece una enfermedad grave tie-
nen la condicion de personal laboral y funcionario, respectivamente, para
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que quien tiene la condicion funcionarial perciba su retribucion integra de-
bera acreditar que quien es laboral no recibe la prestacion de Segquridad
Social de los articulos 190 y siguientes TRLGSS, pues de ser asi el personal
funcionario sequiria teniendo derecho al permiso consistente en la reduc-
cion de jornada, pero la retribucion sera proporcional a su jornada.

IV. OTROS PERMISOS/LICENCIAS DEL PERSONAL AL SERVICIO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS RELACIONADOS CON LA
CONCILIACION/CORRESPONSABILIDAD

A. Permiso retribuido para las funcionarias en estado de gestacion

580. Marco normativo:

* Disposicién adicional 16* EBEP.

581. ¢Otorga la citada Disposicion un derecho incondicionado a las
funcionarias embarazadas para el disfrute del permiso?

No, ya que la citada Disposicion se limita a sefialar que cada Adminis-
tracion publica “podra” establecer el permiso a que se refiere la misma.
582. ¢En qué consiste el permiso?

En otorgar un permiso retribuido, a partir del dia primero de la semana
37 de embarazo, hasta la fecha del parto, si bien para los supuestos
de gestacion multiple el permiso podra iniciarse el primer dia de la
semana 35 de embarazo.

583. ¢Seria compatible el permiso retribuido con el subsidio de IT
derivado de una situacion de embarazo de riesgo?

No, ya que la previa situacion de IT habria suspendido la prestacion de
servicios, sin que por tanto pueda pasarse desde dicha situacién a la
del permiso retribuido.

584. ;Se mantiene la obligacion de cotizar a la Seguridad Social
mientras se disfrute de este permiso?

Si, ya que la relacion de servicio sigue vigente.
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585. ¢Seria de aplicacion este permiso al personal laboral al servicio
de las Administraciones publicas?

La Disposicion adicional 16 EBEP hace referencia exclusiva a las fun-
cionarias, y por otra parte el articulo 7 de dicha norma legal esta-
blece que se aplicaran las normas del EBEP respecto a los permisos
que dicho articulo relaciona y entre los que no aparece el permiso
retribuido a que nos venimos refiriendo, por lo que seria discutible
la aplicacion automatica del EBEP a estas situaciones del personal
laboral, sin perjuicio de que siempre cabria la posibilidad de que cada
Administracion publica, al regular en su ambito respectivo este per-
miso, incluyera a todo el personal que presta servicios para la Admi-
nistracion de que se trate, con independencia del vinculo laboral o
funcionarial.

B. Permisos/licencias derivados de la situacion de riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural

586. Marco normativo:

» Articulo 26 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Ries-
gos Laborales.

* Capitulos IV y V del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, aplicables
al personal funcionario incluido en el régimen general y al pertene-
ciente al régimen de clases pasivas, fuerzas armadas y personal de
justicia, por disposicion expresa del articulo 1 de dicho Real Decreto.

* Articulo 186 a 189 TRLGSS que regula las prestaciones econémicas
del Régimen General para las situaciones de riesgo durante el emba-
razoy la lactancia natural.

* Articulo 22 del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de |a Ley sobre Seguridad Social
de los Funcionarios Civiles del Estado.

* Articulo 99 y siguientes del Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento General de Mutualismo Admi-
nistrativo, cuyas normas regulan las situaciones de riesgo durante el
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embarazo y durante la lactancia natural de las funcionarias incluidas
en el ambito del mutualismo administrativo.

* Orden PRE/1744/2010 de 30 de junio, por el que se regula el proce-
dimiento para el reconocimiento de |a situacion de riesgo durante el
embarazo y durante la lactancia natural en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los funcionarios civiles del Estado.

* Articulo 58 de la Ley Organica 3/2007, de 23 de marzo, de igualdad.

587. ¢Cual es el hecho causante de las situaciones de riesgo durante
el embarazo y durante la lactancia natural?

Al igual que sucede con el personal laboral, se consideran situaciones
protegidas aquella en las que se encuentra la mujer funcionaria, en los
supuestos en que debiendo de cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su situacion de embarazo o lactancia, no sea posible
establecer medidas de proteccion adecuadas en el puesto de trabajo o
proceder al cambio de puesto o funcién, en los términos ya analizados
en los apartados V y VI del capitulo Il anterior.

588. ¢En qué situacion concreta se haya la mujer funcionaria que
pasa a percibir prestacion por riesgo durante el embarazo o durante
la lactancia natural?

Si se trata de una funcionaria integrada en el Régimen General de la
Seguridad Social e incluida en el ambito de aplicacion del EBEP, se
considera situacion protegida “el permiso por riesgo durante el emba-
razo (y la lactancia natural), a efectos de la prestacion econémica de
la Seguridad Social ...” (articulo 3.1 RD 295/2009), aunque es lo cierto
que el EBEP no regula expresamente este permiso.

Sin embargo, tratandose de una funcionaria incluida en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los funcionarios civiles del Estado,
tanto el articulo 22 de la Ley sobre Seguridad Social de los Funciona-
rios Civiles del Estado, como el reglamento general de mutualismo ad-
ministrativo y la Orden por la que se regula el pase a dicha situacion,
identifican esta como una situacién de licencia.
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589. ¢Qué procedimiento ha de seguir la funcionaria para acceder a
la prestacion de riesgo durante el embarazo y durante la lactancia
natural?

Si se trata de una funcionaria incluida en el Régimen General de la
Seguridad Social ha de seguir el procedimiento a que ya se ha hecho
referencia en los apartados V y VI del capitulo Ill.

Cuando se trate de una funcionaria incluida en la normativa sobre Se-
guridad Social de los funcionarios civiles del Estado el procedimiento
a seguir es el establecido en la Orden PRE 1744/2010, de 30 de ju-
nio, acreditando las situaciones de riesgo mediante informe médico
e informes del servicio de prevencién donde desempefia sus tareas
la mutualista, y a la vista de dichos informes el érgano de personal
procedera a conceder o denegar motivadamente la licencia solicitada
(articulo 17 de la Orden citada), haciendo constar, para el supuesto de
concesion que no procede el cambio de puesto de la mutualista.

590. ¢Cual es la cuantia del subsidio correspondiente al permiso o
licencia derivada de la situacion de riesgo por embarazo o lactancia
natural?

Tratandose de funcionarias incluidas en el Régimen General de la Se-
guridad Social, la cuantia del subsidio es equivalente al 100 por 100 de
la base reguladora derivada de contingencias profesionales y corres-
pondiente al mes anterior a la baja.

En cuanto a las funcionarias incluidas en el ambito del mutualismo
administrativo el subsidio sera equivalente al 100 por 100 de las retri-
buciones basicas y complementarias.

591. ¢ A quién corresponde el abono de dicho subsidio?

Para las funcionarias incluidas en el Régimen General el subsidio lo
abona el INSS o la Mutua con la que se tenga concertada la cobertura
de riesgos profesionales. Para aquellas otras incluidas en el mutualis-
mo administrativo el subsidio lo abonara la Mutualidad de Funciona-
rios Civiles del Estado.
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TEST DE AUTOEVALUACION

1. ¢ Tienen los funcionarios los mismos permisos que el personal la-
boral del sector privado?

a) Si, su regulacién es coincidente.

b) No, en general la regulacion del EBEP es mas favorable que la del ET.

c) El personal funcionario puede optar libremente por la aplicacién del
EBEP o del ET.

2. ¢Tienen derecho los funcionarios al permiso por hospitalizacion
de un familiar de primer grado de consanguinidad?

a) Si, procede el permiso ante cualquier hospitalizacién.

b) Solo procede cuando concurra accidente o enfermedad grave.

c¢) Depende de la decision que libremente adopte cada Administracion.

3. ¢Cual es la duracion del permiso por enfermedad grave de un fami-
liar de segundo grado, que tiene su domicilio en otra localidad?

a) Cuatro dias habiles.

b) Tres dias habiles.

c) Dos dias habiles.

4. Para que proceda el incremento de dias ¢es necesario que exista
una distancia minima en el desplazamiento?

a) Se exige como minimo una separacién de 100 kilémetros.

b) Se exige una separacién minima de 75 kilémetros.

c) Ni legal ni judicialmente se viene exigiendo una distancia minima
para que proceda el aumento de dias.

5. ¢ Tiene derecho un funcionario a la reduccién de jornada por lac-
tancia?
a) Solo tienen derecho las funcionarias.

b) Se trata de un derecho individual del personal funcionario con inde-
pendencia de su sexo.

¢) Tendria derecho solo en los casos en los que la madre biolégica tam-
bién trabaje.
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6. Cuando se sustituye la hora de ausencia por una reduccion de jor-
nada ¢cual es la reduccion para el personal funcionario?

a) Media hora diaria.

b) Media hora al inicio o al final de la jornada.

¢) Una hora al inicio y al final de la jornada.

7. Cuando el personal funcionario opte por la acumulacion del permi-
so de lactancia ¢a partir de qué momento puede ejercitarse el dere-
cho?

a) En cualquier momento después del parto.

b) Solo a partir de que finalice el periodo por nacimiento.

c) Dependera de las necesidades organizativas de la Administracion
de que se trate.

8. ¢Hasta cuando puede extenderse laduracion del permiso por cuida-
dodellactante del personal laboral al servicio de una Administracion?
a) Hasta que el menor cumpla 9 meses.

b) Hasta que el menor cumpla 12 meses y con independencia de la
duracién del contrato.

c) Hasta que cumpla 12 meses y siempre que el contrato esté en vigor.

9. ¢ Tienen el mismo derecho a la reduccion de jornada por lactancia
los funcionarios interinos?

a) Si tienen el mismo derecho.

b) Si, pero sin posibilidad de acumulacién.

c) Carecen del derecho al tener un nombramiento temporal.

10. ¢ Tiene derecho el personal funcionario a la prestacion de corres-
ponsabilidad en el cuidado del lactante?

a) Si, siempre que esté dado de alta en el Régimen General de la Se-
guridad Social.

b) Si, con independencia del Régimen de Seguridad Social que le re-
sulte aplicable.

c) No tiene derecho a dicha prestacion.
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11. En caso de nacimiento de dos hijos/as de un mismo parto ¢se pro-
duce el aumento del permiso de lactancia?

a) El nimero de horas se mantiene inalterable.

b) Se duplica el nimero de horas de ausencia o la reduccién de jornada.
c) Dependera del acuerdo alcanzado en esa Administracién.

12. ¢A quién corresponde el permiso regulado en el EBEP por naci-
miento de hijos/as prematuros en el ambito de las Administraciones
publicas?

a) Solo al personal funcionario.

b) Solo al personal laboral.

c) Al personal funcionario y laboral.

13. ¢ Corresponde el permiso por hospitalizacion de hijo/as prematu-
ros cuando el nacimiento se haya producido fuera del centro hospi-
talario?

a) No, ya que el permiso solo se reconoce cuando la hospitalizacién
tiene lugar tras el nacimiento en el propio centro.

b) Si corresponde, siempre que la hospitalizacién guarde relacién di-
recta con el parto.

c) Solo procede el periodo cuando la causa deriva de enfermedad del
neonato y no de la madre.

14. ¢Cual es la duracion de la ausencia en los casos de hospitalizacion
de la persona recién nacida?

a) Una hora diaria, igual que en el sector privado.

b) Dos horas diarias, que pueden ser objeto de fraccionamiento.

c) La que acuerden las partes.

15. ¢Se reducen las horas de ausencia por parto prematuro en los su-
puestos de trabajo a tiempo parcial?

a) La duracion de la ausencia es independiente de la jornada.
b) La ausencia es proporcional a la jornada.

¢) Dependera de lo establecido en los acuerdos o pactos alcanzados en
cada Administracion.
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16. ¢Pueden acumularse las horas de ausencia a una reduccion de
jornada?

a) No, ya que las horas de ausencia y las de reduccién de jornada tie-
nen caracter alternativo.

b) Cabe la acumulacién y en tales casos ambos periodos son retribui-
dos con cargo a la Administracion de que se trate.

c¢) Cabe la acumulacién, pero solo se retribuye la ausencia y no la re-
duccién de jornada.

17. ¢ Cabe la posibilidad de que un funcionario reduzca la jornada para
cuidado de un hijo de 14 afios?

a) Si, al tratarse de un menor de edad.

b) No, ya que el limite de edad se establece en los 12 afios.

c) Podria, siempre que no exista otro familiar que atienda al menor.

18. ¢Puede solicitarse la reduccion de jornada para atender a los pa-
dres, ambos jubilados, que cuentan con recursos suficientes?

a) La reduccion de jornada se reconoce al margen de los recursos eco-
némicos.

b) No procederia si los propios padres pueden financiarse su asisten-
cia.

c) La Administracién goza de libertad para reconocer el derecho a al

reduccion aunque los padres aun permanezcan en activo y con in-
gresos suficientes.

19. ¢Cabe la posibilidad de reducir la jornada para ayudar a una per-
sona discapacitada en sus desplazamientos al trabajo?
a) Si es posible tal reduccidn, pero con caracter no retribuido.

b) No procede la reduccién por el hecho de estar trabajando la persona
discapacitada.

c) Procede la reduccion con caracter retribuido.
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20. La reduccion de jornada del personal funcionario para atender
a un familiar de edad avanzada que no puede valerse por si mismo
¢ctiene un limite maximo o minimo?

a) La reduccién no puede superar el 50 por 100 de |a jornada ordinaria
tal y como establece el ET.
b) En el EBEP no existe ningtin limite maximo o minimo de reduccién.

¢) La Administraciéon puede imponer unos limites en funcién de sus
necesidades organizativas.

21. ¢Puede solicitarse alguna reduccion temporal de jornada en el
ambito funcionarial sin pérdida de retribucion?

a) No cabe reducir la jornada y mantener integramente las retribucio-
nes.

b) Es posible en los casos de enfermedad muy grave de un familiar de
primer grado de consanguinidad o afinidad y por el plazo de un mes.

c) Solo es posible por enfermedad muy grave de pariente consangui-
neo de primer grado y por el plazo de un mes.

22, ¢Se tendria derecho a la reduccion de jornada, sin pérdida de re-
tribucion y por periodo de un mes, por enfermedad muy grave del
conyuge?

a) No, ya que el conyuge no es familiar consanguineo.

b) Se viene admitiendo pacificamente.

c) Es facultativo reconocer este derecho por parte de la Administra-
cion.

23. ¢Puede solicitar un funcionario un permiso retribuido de un mes
para atender a un hermano con una enfermedad grave, al carecer de
otros familiares que puedan ayudarle?

a) Si tiene derecho al permiso.

b) Carece del derecho, al no ser un familiar de primer grado.

¢) Ninguna respuesta es correcta.
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24. Una trabajadora que tiene la condicion de personal laboral al ser-
vicio de un Ayuntamiento ¢podria solicitar el permiso retribuido re-
conocido a las funcionarias en estado de gestacion?

a) Tendria el mismo derecho que las funcionarias, ya que lo contrario
implicaria un trato discriminatorio.
b) Tendria derecho, pero el permiso seria no retribuido.

c) Este permiso solo esta previsto para las funcionarias en estado de
gestacion.

25. Las trabajadoras con relacion estatutaria ¢tienen derecho a la
prestacion por riesgo durante el embarazo?
a) No esta prevista su aplicacion a dicho personal.

b) La normativa reguladora de dicha prestacién de Seguridad Social
expresamente incluye a dicho personal estatutario.

¢) Tiene derecho a la prestacion, la cual corre a cargo exclusivamente
de la Administracion para la que presta servicios.

26. ¢Puede el personal funcionario acceder al permiso para cuidado
de un hijo con cancer, cuando el otro progenitor no trabaja?

a) Si, ya que se trata de un derecho individual e independiente de la
situacion del otro progenitor.

b) El reconocimiento del derecho es potestativo para la Administra-
cion.

c¢) No tiene derecho a la reduccién de jornada propia de este permiso.

27. ¢Hasta qué momento puede prolongarse la reduccion de jornada
por cuidado de un menor afectado de cancer u otra enfermedad gra-
ve?

a) Mientras persista la necesidad de cuidados.

b) Mientras que el menor no tenga 18 afios.

c) Mientras las necesidades del servicio lo permitan.
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28. ¢ Tiene derecho un funcionario a que se reduzca su jornada en un
30 por 100 para atender al cuidado de un hijo con una grave enfer-
medad?

a) Si es posible dicha reduccion.

b) La reduccién ha de ser como minimo del 50 por 100 de la jornada.
¢) Cabe dicha reduccidn, si las partes afectadas asi lo acuerdan.

29. ¢Quién retribuye la reduccion de jornada del personal funcionario
por cuidado de un hijo menor que padece cancer?

a) La propia Administracidn en la que presta servicios.

b) La Seguridad Social.

c) La reduccién de jornada carece de retribucién compensatoria.

30. ¢Podria percibir un funcionario la prestacion de Seguridad Social
para cuidado de un hijo menor, que padece una grave enfermedad,
teniendo en cuenta que dicho funcionario esta dado de alta en el
Régimen General de la Seguridad Social?

a) Tiene derecho a la prestacion, al igual que el personal laboral.

b) La normativa reguladora de la prestacidn excluye al personal fun-
cionario.

¢) Tendria derecho si ha cotizado al menos el periodo exigido para los
supuestos de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun.
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