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I. APROXIMACION AL CONCEPTOY EVOLUCION NORMATIVA

Desde la entrada en vigor de la Constitucion, la proteccion juridica
de la mujer trabajadora ha sufrido una gran transformacion, fruto en gran
medida, de nuestra integracion en la Unidn europea. Sin embargo, la incor-
poracién de la mujer al mercado laboral sigue contando con importantes
obsticulos derivados fundamentalmente de las cargas familiares que tradi-
cionalmente han asumido las mujeres, y que dificultan la consecucién de
una igualdad plena de mujeres y hombres.

Durante muchos afios el legislador traté de eliminar las discriminacio-
nes que pudieran existir por razén de sexo en el acceso y continuidad en el
empleo, por lo que la mayoria de las normas dictadas fueron encaminadas
a conseguir la igualdad de oportunidades entre ambos sexos, obviando las
dificultades y los obstaculos que las responsabilidades familiares, y, sobre
todo, la maternidad, constituyen para la integracién y permanencia de la
mujer en el mundo laboral.

Ante esta realidad, en los ultimos afnos se han venido instrumentando
las denominadas medidas para conciliar la vida familiar y laboral, diri-
gidas, por un lado, a la consecucién de una distribucién mas justa entre
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mujeres y hombres de sus responsabilidades familiares, y, por otro, a hacer
compatible el trabajo con el cuidado de la familia.

Asi desde mediados de la década de los noventa del siglo XX, el tema
de la conciliacién se ha popularizado y ha entrado en las agendas politicas
comunitarias, con la pretension de que, a través de esta férmula, se con-
crete la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Las politicas
sociales de todos los Estados miembros de la Unién Europea parecen enca-
minarse hacia una progresiva igualdad entre los sexos, y por tanto la conci-
liacién en el discurso politico dominante, ha dejado de ser un problema de
mujeres para ser un problema social.

Es cierto, como han sefialado algunos autores, que no es mision de los
poderes publicos establecer (y mucho menos imponer) modelos determi-
nados de convivencia familiar o «politicas de la familia concretas»!, pero
no es menos cierto que los poderes publicos deben tratar de eliminar al
maximo todos los obsticulos que afecten directamente a la familia, para
que, dentro del 4mbito privado de cada una de ellas existan verdaderas
posibilidades de eleccion (art. 9.2 y 39.1 de la CE). Por tanto, el legislador
debe sentar las bases para que el reequilibrio de responsabilidades pueda
ser efectivo y para que pueda compatibilizarse el tiempo de trabajo y el
tiempo de atencion a la familia.

Este enfoque en el tratamiento de la conciliacién de la vida laboral y
familiar puede apreciarse con claridad a nivel comunitario a partir de la
publicacion de la Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio, relativa al
Acuerdo marco sobre permiso parental, que constituye la primera muestra
de un enfoque integrador de la maternidad-paternidad y las responsabili-
dades familiares. Esta Directiva tuvo su reflejo a nivel nacional, en la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral (LCVFL), norma que ofrecié por primera vez un enfoque global
e integrado de la conciliacién de la vida familiar y laboral.

I.I. LA Ley 39/1999, DE 5 DE NOVIEMBRE, DE CONCILIACION DE LA VIDA
PERSONAL, FAMILIAR Y LABORAL

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral (LCVFL), ordena e integra la normativa dispersa
existente hasta el momento en materia de permisos de maternidad, exce-

! Martin Jiménez, R, (2000): «Disposiciones «extravagantes» y otras cuestiones regu-
ladas en la Ley 39/1999», Aranzadi Social, n° 20, 2000, pag.112.
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dencias y reducciones de jornada para el cuidado de hijos, asi como los
permisos puntuales por razones familiares. Ademds incorpora aspectos
nuevos, como la ampliacién de los permisos de cuidado de los hijos en
todos los casos, incluido el acogimiento preadoptivo o temporal, o la
extension de los permisos para el cuidado de otros familiares que no
puedan valerse por si mismos. Esta dltima es una modalidad de permiso
laboral no contemplada en las Directivas europeas, que se puede disfrutar
durante un periodo de hasta un afio y que se afiade a la licencia por mo-
tivos familiares urgentes que ya existia con anterioridad. Por otra parte,
aumentan los casos en los que los permisos pueden disfrutarse tanto por
el padre como por la madre, a fin de promover la igualdad entre mujeres
y hombres.

Esta Ley supone el primer reconocimiento de los problemas que plan-
tea la creciente incorporacion de las mujeres al mundo laboral y es, en mu-
chos aspectos, abierta y flexible, si bien, tiene una limitacién importante
y es que los permisos no entrafian ningtin tipo de retribucion (excepto el
permiso de maternidad, y el permiso de dos dias por motivos familiares ur-
gentes), por lo que solo una minoria de las familias podia acogerse a ellos.

LIL. LA LEy OrGANICA 3/2007, DE IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES
Y HOMBRES: EL CAMINO HACIA LA CORRESPONSABILIDAD

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y laboral, a pesar de sus aciertos, mostr6 algunas insuficien-
cias, y después de algunos ailos de vigencia, la sociedad espafiola comenzé
a demandar medidas politicas de caricter social para una auténtica conci-
liacién de las responsabilidades familiares y laborales.

Al hilo de estas demandas surge la necesidad de revisar el concep-
to mismo de conciliacion, identificidndolo con el de corresponsabili-
dad, tal y como se ha concretado juridicamente, en el sentido de equi-
librar el esfuerzo que deben realizar tanto hombres como mujeres,
mediante el establecimiento de politicas de conciliacion orientadas a
los hombres.

En este contexto, y con este sentido nace la Ley Orgdnica 3/2007, de 22
de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), que cons-
tituye un nuevo hito en esta materia. Las politicas de conciliacién guardan
una indudable relacién con el principio de igualdad, ya que, en la prictica
constituyen una técnica indirecta para la consecucion del mismo, de ahi
que la LOI preste una especial atencién a las mismas.
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La LOI, tras reconocer en su Exposiciéon de Motivos que la igualdad
formal o igualdad ante la ley reconocida tanto en la legislacién nacional?
como internacional® , ha resultado ser insuficiente, al amparo de la com-
petencia que la Constitucion otorga al estado para regular las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad de todos los ciudadanos®*, preconiza una
igualdad efectiva vinculada al Estado Social, y, por tanto, una igualdad
material o de resultados.

En este contexto disefia un marco general para la adopcion de las llama-
das «acciones positivas», dirigiendo a todos los poderes publicos un manda-
to de remocién de situaciones de constatable desigualdad factica no corre-
gibles por la sola formulacion del principio de igualdad juridica o formal.

Asi en su articulo 14 define como criterios generales de actuacién de
los poderes ptblicos, entre otros, «el compromiso con la efectividad del
derecho constitucional de igualdad entre mujeres y hombres», «la integra-
cion del principio de igualdad de trato y de oportunidades en el conjunto
de las politicas economica, laboral, social, cultural y artistica», «la pro-
teccion de la maternidad», y «el establecimiento de medidas que aseguren
la conciliacion del trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeres
v los hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores
domésticas y en la atencion a la familia».

Bajo el término «derechos de conciliacion de la vida personal, fami-
liar y laboral», 1a LOI intenta aglutinar las distintas figuras juridicas que
permiten a los trabajadores compatibilizar el trabajo con la atencidn de sus
intereses familiares, sefialando en su articulo 44.1 que tales derechos «se
reconocerdn en forma que fomenten la asuncion de las responsabilidades
Sfamiliares, evitando toda discriminacion en su ejercicio». Se insiste, por
tanto, en que dichos derechos fomenten una mayor corresponsabilidad en-
tre mujeres y hombres en la asuncion de las obligaciones familiares (art.
14.8) y en que su ejercicio no implique ningun tipo de discriminacién para
los trabajadores y trabajadoras.

Llegados a este punto, hemos de significar que dos son los bienes ju-
ridicos que tratan de proteger las medidas de conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral: por un lado, la familia y, por otro, la mujer, que
requiere de una proteccion especial en atencién a su condicidn bioldgica
y al rol social que tradicionalmente se le ha asignado. En este sentido,

2 Art. 1.1,92y 14 CE

3 La LOI incorpora al ordenamiento espaiol las Directivas 2002/73/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, 2004/113/CE, del Consejo y la 2006/54/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo.

4 Art. 149.1.1CE
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como ha afirmado el Tribunal Constitucional en su sentencia 3/2007, de
15 de enero, en caso de conflicto, la dimension constitucional de todas las
medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar
de los trabajadores, «tanto desde la perspectiva del derecho a la no discri-
minacion por razon de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabajadoras como
desde la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39
CE), ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier
duda interpretativa».

Debe tenerse en cuenta que la LOI se refiere en el art. 44 a los «derechos
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral» pero sin enumerar
dichos derechos; es de suponer que el legislador parte de la consideracion
de que los mismos son ya conocidos, sin embargo, no existe ninguna nor-
ma que contenga una enumeracion de tales derechos, de manera que habra
que entender que los derechos de conciliacién estdn integrados por todas
aquellas figuras juridicas que, desperdigadas a lo largo de una pluralidad
de disposiciones, permiten a los trabajadores compatibilizar el trabajo con
la atencidn de su familia.

En efecto, en el articulado de la LOI, como regla general no se recogen
medidas de conciliacién especificas, sino que se introducen en sus Disposi-
ciones adicionales a través de numerosas reformas en la legislacién sustan-
tiva, procesal y de Seguridad Social, asi como en la normativa funcionarial,
para asegurar la mejor conciliacién entre el trabajo y la familia y conseguir
una participacion equilibrada de hombres y mujeres en la actividad profe-
sional y en la vida familiar.

En concreto, las reformas introducidas por la LOI en la normativa cita-
da, obedecen, resumidamente, a las siguientes lineas bésicas:

1. Se consagra en la normativa la jurisprudencia mas significativa so-
bre la materia con el fin de crear una situacién de mayor seguridad
juridica en el ejercicio de las figuras que componen los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral;

2. Se crean nuevas figuras juridicas, se mejora el contenido de los
derechos ya reconocidos, y se introduce mayor flexibilidad en su
ejercicio;

3. Se sustituyen las referencias que en las medidas de conciliacion se
hacian al «padre», por referencias al «otro progenitor», para incluir
la nueva posibilidad de matrimonios de personas del mismo sexo;

4. Se intenta potenciar la participacion del padre en el cuidado de los
hijos a través, entre otras medidas, de la creacion del derecho a un
permiso y una prestacion por paternidad;
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5. Se trata de reforzar la proteccion de las trabajadoras embarazadas
y ampliar dicha proteccién durante el periodo de lactancia natural;

6. Se presta especial atencion a las situaciones singulares que puedan
afectar a los hijos recién nacidos, como las situaciones de discapa-
cidad;

7. Se amplian los sujetos protegidos por los derechos de conciliacién
la vida personal, familiar y laboral;

8. Se flexibiliza la regulacién legal de varios de los «derechos de con-
ciliacion la vida personal, familiar y laboral», como, por ejemplo,
la reduccidn de jornada, el permiso por lactancia o la excedencia;

9. Se regula en paralelo, aunque no siempre miméticamente, el régi-
men privado y el régimen publico del trabajo asalariado.

En cumplimiento de la autorizacidn contenida en la Disposicion final
tercera de la LOI, recientemente se ha publicado el Real Decreto 295/2009,
de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sis-
tema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante
el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (BOE nim. 69 de 21
marzo), que efectda el desarrollo reglamentario, por un lado, de la norma-
tiva legal aplicable a los subsidios por maternidad y por riesgo durante el
embarazo, y, por otro, de las normas reguladoras de los nuevos subsidios
por paternidad y por riesgo durante la lactancia natural, creados por la LOL.

Por lo que se refiere al empleo publico, la LOI dedica su Titulo V al
«Principio de igualdad en el empleo piiblico», y comienza sefialando como
uno de los criterios de actuacion de las Administraciones publicas, el de
«remover los obstdculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo
de discriminacion con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva
entre mujeres y hombres en el acceso al empleo ptiblico y en el desarrollo
de la carrera profesional», y «facilitar la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, sin menoscabo de la promocion profesional»(art. 51).

A continuacion, el articulo 56 referido a los «Permisos y beneficios de
proteccion a la maternidad y la conciliacion de vida personal, familiar y
laboral», se limita a hacer una remision directa a la normativa reguladora
del personal al servicio de las Administraciones publicas, sefialando que la
misma establecerd «un régimen de excedencias, reducciones de jornada,
permisos u otros beneficios con el fin de proteger la maternidad y facilitar
la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral», si bien, hace expre-
sa mencion del permiso de paternidad.

La LOI introdujo importantes modificaciones en el articulado de la Ley
de Funcionarios civiles del Estado y en la Ley de Reforma de la Funcién
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Publica, en el ambito de los derechos de conciliaciéon. No obstante, con
posterioridad a su entrada en vigor, se publicé la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Bésico del Empleado Ptblico, que derogé parcialmente
las normas citadas, y que, ademds de reconocer en su articulo 14 como
derecho individual de los funcionarios publicos el derecho a la adopcion
de medidas que favorezcan la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral, incluye en su articulado las modificaciones operadas en dichos
textos legales por la LOI en materia de conciliacion.

A continuacion se examinard las figuras juridicas contenidas en la nor-
mativa funcionarial que, desde esta perspectiva, podemos encuadrar en el
concepto de derechos de conciliacién, como normativa base y de referen-
cia, por imperativo del articulo 66 antes citado, para el estudio posterior de
los derechos de conciliacion del personal militar.

II. LOS DERECHOS DE CONCILIACION EN EL EMPLEO PUBLICO

Debemos iniciar el estudio de esta materia destacando que los derechos
de conciliacién de los empleados publicos se inspiran en los derechos de
conciliacion de los trabajadores, tal y como reconoce la propia Exposi-
cién de Motivos de la LOI al sefialar que «las medidas de igualdad en el
empleo en el dmbito de la Administracion General del Estado» se regulan
en el Capitulo IIT del Titulo V «en sentido andlogo a lo previsto para las
relaciones de trabajo en el sector privado». Esta precisiéon es muy im-
portante puesto que la regulacién de la materia en el dmbito laboral, mas
completa en algunos aspectos, puede ayudarnos a resolver las dudas que se
planteen en la aplicacion de la legislacion funcionarial, como se expondra
a continuacion al analizar individualmente las medidas de conciliacion en
el empleo publico.

Los llamados derechos de conciliacién podemos encontrarlos en los
articulos 48, 49 y 89 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico
del Empleado Publico.

II.I. PERMISOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

El articulo 48, bajo la ribrica de «Permisos de los funcionarios pii-
blicos», contempla varias figuras juridicas, que si bien son de diferente
naturaleza, tienen en comun que por el bien juridico protegido (maternidad
o cuidado de la familia), debemos considerar incluidos en el concepto de
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derechos de conciliacion, por lo que consideramos que habria sido mas
acertada su inclusién en el siguiente articulo 49 referido expresamente a
los permisos por motivos de conciliacion.

A continuacién vamos a analizar cada uno de estos derechos destacan-
do las novedades introducidas en su regulacién por la LOI y deteniéndonos
en el estudio de aquellos que mas problemas plantean en su interpretacion
y aplicacion.

1. PERMISOS RETRIBUIDOS

1.1. Para la realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de preparacién
al parto para las funcionarias embarazadas

Este permiso fue introducido en el art. 30.1 de la Ley 30/84 por la
Ley 53/2005, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas
y de orden social. Por tal permiso habrd de entenderse el derecho de
la funcionaria embarazada a ausentarse del puesto de trabajo durante el
tiempo imprescindible para llevar a cabo los reconocimientos y pruebas
ginecoldgicas que precise, asi como para asistir a técnicas de preparacion
al parto.

Si bien en el la Ley 7/2007 se ha omitido, voluntaria o involuntaria-
mente, la referencia a la «previa justificacion de la necesidad de su reali-
zacion dentro de la jornada de trabajo», que si figura en el vigente articulo
30.1 letra e) de la Ley 30/84, consideramos que dicha acreditacién pude ser
exigida al amparo de dicha disposicion, que no fue modificada por la LOI
ni derogada por la Ley 7/2007.

1.2. Por lactancia de un hijo menor de doce meses

Por esta causa el funcionario tiene derecho «a una hora de ausencia del
trabajo que podrd dividir en dos fracciones. Este derecho podrd 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. Este derecho podrd ser ejercido indistintamente, por uno u otro
de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen.

Igualmente la funcionaria podrd solicitar la sustitucion del tiempo de
lactancia por un permiso retribuido que acumule en jornada completas el
tiempo correspondiente.
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Este permiso se incrementard proporcionalmente en los casos de parto
miiltiple».

La regulacién de este permiso en el articulo 48.1.f) de la Ley 7/2007 es
practicamente idéntica a la introducida por la LOI en el articulo 30.1 de la
Ley 30/1984, con una salvedad: la Ley 30/1984 menciona, como titular de
este derecho a «la funcionaria», precision que no aparece recogida, quiza
conscientemente, en la redaccion del mismo en la Ley 7/2007, surgiendo
de nuevo la polémica sobre la titularidad del permiso de lactancia. No obs-
tante, teniendo en cuenta que el bien juridico protegido por este derecho
es el menor lactante, ya reciba lactancia materna, o artificial, lo cierto es
que la norma permite que pueda ser disfrutado por cualquiera de lo pro-
genitores, no solo por la madre, por lo que, serdn los progenitores los que
decidirdn, en cualquier caso, quién ejercerd el derecho.

Llama la atencién, que en la regulacién de este permiso cuyo sujeto
protegido es el menor lactante se considere tnicamente titulares de este
derecho a los progenitores, excluyendo a aquellos sujetos que, sin ostentar
dicha condicidn, tengan la guarda legal o de hecho del menor.

La LOI recogiendo la jurisprudencia y doctrina sobre la materia, in-
troduce una novedad en esta materia, tanto en el &mbito piblico como en
el privado, sefialando que en los casos de parto multiple la duracién del
permiso se incrementard proporcionalmente al nimero de hijos nacidos>.

La regulacién de este permiso por lactancia en la funcién publica es mds
favorable que la prevista en el Estatuto de los Trabajadores. En primer lugar
se puede disfrutar hasta que el menor alcance los doce meses® mientras que
en el &mbito privado solo hasta los nueve meses. Ademds, los funcionarios
pueden optar por la reduccién de jornada de hasta una hora, mientras que el
Estatuto de los Trabajadores solo reconoce la reduccién de media hora.

1.3. Permiso por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un
deber inexcusable de cardcter publico o personal y por deberes
relacionados con la conciliacién de la vida familiar y laboral

El ultimo inciso referido a los deberes relacionados con la conciliacidn,
fue introducido en la Ley 30/1984 por la LOI. y constituye un cajon de sas-
tre donde poder incluir aquellos supuestos no recogidos expresamente en

> En este sentido, la sentencia del TC de 18 de junio de 1985 (RTCT
1985/4063).

¢ Ampliacién introducida por la Disposicion adicional decimonovena, apartado 8 de la
LOI que modifica el art.30.1 f) de la Ley 30/1984),
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la norma; asi podrian ampararse en €l los casos de ausencia del puesto de
trabajo por intervencion quirtrgica de un familiar directo, o por acompafiar
a un menor a cargo a revisiones médicas.

2. REDUCCION DE JORNADA

2.1. Por nacimiento de hijos prematuros o que deban permanecer
hospitalizados a continuacion del parto

Los funcionarios tendrdn derecho a ausentarse del trabajo durante un
maximo de dos horas diarias, sin pérdida de retribuciones. También podrin
reducir su jornada de trabajo hasta un méximo de dos horas diarias, con la
disminucién proporcional de retribuciones.

Antes de la LOI, el articulo 30.1 f) de la Ley 30/1984 solo contemplaba
el derecho a ausentarse una hora por esta causa.

2.2. Por guarda legal

El funcionario que tenga el cuidado directo de algtin menor de 12 afios,
de persona mayor que requiera especial dedicacion, de una persona con
discapacidad, o de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad, que por razén de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse
por si mismo, siempre y cuando no desempeiien ninguno de ellos actividad
retribuida, tiene derecho a la reduccién de su jornada de trabajo, con la
disminucién de retribuciones que corresponda.

La LOI ha ampliado la edad del menor a cargo, que antes era de 6
afios, En esta materia la normativa funcionarial es mas beneficiosa que la
prevista en el ET, en el que la LOI solo ha ampliado de seis a ocho afios la
edad del menor que puede dar lugar a la reduccién de jornada, y, ademds,
establece un minimo y un maximo de la jornada a reducir.

2.3. Por el cuidado de un familiar de primer grado, por razén
de enfermedad muy grave

Derecho a la reduccion de jornada de hasta el cincuenta por ciento, sin
disminucion de retribuciones, y por el plazo méximo de un mes. Si hay mas
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de un titular de este derecho por el mismo causante, el tiempo de reduccién
se podrd prorratear entre ellos respetando el plazo méximo de un mes.

Este supuesto, no previsto en la normativa laboral, fue introducido por
la LOI en el articulo 30.1 g bis) de la Ley 30/1984 .

I1.I1. PERMISOS POR MOTIVOS DE CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR
Y LABORAL Y POR RAZON DE VIOLENCIA DE GENERO

Ademads de los permisos estudiados en el epigrafe anterior, el articulo
49 de la Ley 7/2007, bajo la rdbrica de «Permisos por motivos de conci-
liacion de la vida personal, familiar y laboral y por razon de violencia de
género», regula el permiso por parto, por adopcién o acogimiento, y por
paternidad.

Antes de analizar cada uno de ellos hemos de sefialar que el afio pa-
sado se ha publicado el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que
se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social
por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural, que, por un lado, dispone su aplicacion a todos los
regimenes del Sistema de la Seguridad Social, y, por otro, establece su
aplicacion supletoria en los Regimenes Especiales de Seguridad Social de
los funcionarios publicos, en todo lo que no se oponga a lo preceptuado en
la normativa general reguladora del Régimen correspondiente, por tanto
habré de tenerse en cuenta a la hora de aplicar estos permisos a los emplea-
dos publicos.

Asimismo, hemos de tener en cuenta que recientemente se ha publica-
do el Real Decreto 2/2010, de 8 de enero, por el que se modifica el Regla-
mento General del Mutualismo Administrativo, aprobado por Real Decreto
375/2003, de 28 de marzo, en materia de incapacidad temporal y de riesgo
durante el embarazo y durante la lactancia natural.

1. PERMISO POR PARTO

Tiene una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, y se amplia
en dos semanas mds en el caso de discapacidad del hijo y, por cada hijo a
partir del segundo en los supuestos de parto multiple. El permiso se dis-
tribuye a opcidn de la interesada, siempre que seis semanas sean inmedia-
tamente posteriores al parto. Sin perjuicio de esas primeras seis semanas
que son de descanso obligatorio para la madre, en el caso de que ambos
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progenitores trabajen, la madre, al iniciarse el periodo de descanso por
maternidad, podrd optar por que el otro progenitor disfrute de una parte
determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto,
bien de forma simultdnea o sucesiva con el de la madre, sin que se exceda
en el caso de disfrute simultdneo, de las dieciséis semanas o de las que
correspondan en caso de discapacidad el hijo o de parto multiple.

Con respecto a la opcién de la madre en favor del otro progenitor en re-
lacién al disfrute del permiso de maternidad, el Real Decreto 295/2009, de
6 de marzo, en su art. 9 introduce una salvedad en el sentido de que dicha
opcidén pueda ser revocada por la madre «si sobrevinieran hechos que ha-
gan inviable su aplicacion, tales como ausencia, enfermedad o accidente
del otro progenitor, abandono de familia, separacion, violencia de género
u otras causas andlogas».

La LOI introduce una novedad importante: el art. 30.3 de la Ley
30/1984, tras la modificacion operada por la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las per-
sonas trabajadoras, preveia la posibilidad de que la madre optase porque el
padre disfrutara de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso, si bien dicha opcién decaia en el supuesto de que en el momento
de hacerse efectiva, la incorporacién al trabajo de la madre supusiera un
riesgo para su salud. La LOI, en la bisqueda de una mayor corresponsabi-
lidad del padre en el cuidado de los hijos, ha modificado esta circunstancia,
de manera que el padre pueda seguir disfrutando del permiso inicialmente
cedido, aunque la madre en el momento de su incorporacién se encuentre
en situacion de incapacidad temporal.

El permiso de maternidad puede disfrutarse a jornada completa o a
tiempo parcial, cuando las necesidades del servicio lo permitan, y en los
términos que reglamentariamente se determinen. En este sentido, recordar
que la modalidad de disfrute del permiso a tiempo parcial, se encuentra
regulada por el Real Decreto 180/2004, de 30 de enero, que contempla
las normas a que ha de ajustarse el mismo y su incompatibilidad con el
ejercicio de otros derechos de conciliacion, tales como la reduccion de
jornada por lactancia, por guarda legal de menor, o por nacimiento de hijos
prematuros.

Otra novedad de la LOI es el reconocimiento del derecho a la am-
pliacién del permiso de maternidad en el caso de parto prematuro, y en
aquellos en que «por cualquier causa, el neonato deba permanecer hospi-
talizado a continuacion del parto». En estos casos el permiso se ampliard
en tantos dias como el neonato se encuentre hospitalizado, con un maximo
de trece semanas adicionales. El Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo re-
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coge esta precision para los empleados publicos, en su art. 8.10, afiadiendo:
«con independencia de la duracion minima del periodo de hospitalizacion
y de su causa».

A este respecto conviene hacer dos precisiones: la primera es que, al
incluir la expresion de, «por cualquier causa», la doctrina considera in-
cluidos aquellos casos en los que la hospitalizacion del neonato sea conse-
cuencia de las complicaciones que hayan surgido a la madre tras el parto’
en segundo lugar, que aunque la norma contiene la expresion «a continua-
cion del parto», por lo que en un principio parecerian excluirse los casos en
los que el neonato sea dado de alta tras el parto, y posteriormente deba ser
ingresado, la doctrina ha venido considerando que este precepto debia ser
interpretado a tenor de lo dispuesto en la disposicién adicional tercera del
Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de
valoracion de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a
las personas en situacién de dependencia.

En efecto, segun establece el parrafo segundo de dicha disposicion, «a
efectos de la ampliacion del periodo de descanso por maternidad que, de
acuerdo con la legislacion aplicable, corresponda en los casos en que el
neonato deba permanecer hospitalizado inmediatamente después del par-
to, serdn tenidos en cuenta los internamientos hospitalarios iniciados du-
rante los treinta dias naturales siguientes al parto», por lo que se ampliarad
este permiso también cuando habiendo sido dado de alta tras el parto, deba
ser hospitalizado en el periodo de los treinta dias naturales siguientes a su
nacimiento.

Esta precision ha sido finalmente recogida de modo expreso en el arti-
culo 8.11 del reciente Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo.

Por otra parte el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo regula el su-
puesto de que la madre se encontrase con anterioridad al parto en una si-
tuacién de incapacidad temporal, sefialando que en tal caso, los procesos
de incapacidad temporal se interrumpirdn al iniciarse el permiso de ma-
ternidad , y, transcurrido el mismo, si la anterior situacién persistiera, se
reanudard el cdmputo interrumpido, sin embargo, no se paralizard el pro-
cedimiento que, en su caso, se hubiera iniciado a efectos de declarar la
existencia de una incapacidad permanente.

La breve regulacion de este permiso en la Ley 7/2007, en contraposi-
cion con su extenso tratamiento en la normativa laboral, tras las modifica-

7 SEMPERE NAVARRO, A.V,.(2006) «Una nota sobre las suspensiones contractuales

ligadas a la maternidad», en «La presencia femenina en el mundo laboral: metas y realida-
des», Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona.
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ciones operadas por la LOI, plantea diversas dudas para cuya aclaracién
algunos autores acuden, por via interpretativa, a ésta Ultima, si bien serdn
los Tribunales de Justicia los que despejen definitivamente las dudas.

Asi, por ejemplo, respecto a la titularidad del permiso o licencia de
maternidad en el empleo publico, la opinién de la doctrina no es uniforme.
Algunos autores consideran que pese a la reforma operada en el art. 48.4
del ET por la LOI, la titular del derecho en el &mbito funcionarial es exclu-
sivamente la madre quien, no obstante, puede cederlo al padre si es traba-
jadora por cuenta propia o ajena, por tanto, si la condicién de funcionario
solo la ostenta el padre, solo podré disfrutar de dicho permiso si la madre
es trabajadora y le cede expresamente su ejercicio.

Frente a esta postura, la doctrina mayoritaria entiende que desde la
reforma del art. 48.4 del ET por la LOI que reconoce que en el caso de
que la madre trabajadora no tenga derecho a suspender su actividad profe-
sional con derecho a prestaciones, de acuerdo con las normas que regulen
dicha actividad, «el otro progenitor tendrd derecho a la suspension de su
contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la madre»,
la titularidad del derecho ya no es exclusivo de la madre pasando a ser, en
este caso, del padre?.

Esta interpretacion tiene importantes consecuencias practicas, ya que,
por analogia con el permiso de maternidad del empleado publico, y ante la
omision de dicha precision en la normativa funcionarial, intencionada o no,
consideramos que existe una laguna que procede llenar dando respuesta
afirmativa al supuesto de que el padre sea el funcionario y la madre traba-
jadora no tenga el derecho a que se refiere el art. 48.4, puesto que, teniendo
en cuenta que la finalidad de este permiso es el cuidado del hijo recién
nacido, cualquier otra solucién deberia considerarse discriminatoria.

Tampoco se contempla en la norma funcionarial el supuesto de falle-
cimiento de la madre en el cual, la norma laboral reconoce el derecho del
otro progenitor al disfrute del permiso de maternidad «con independencia
de que (la madre) realizara o no algiin trabajo» y «computado desde la
fecha del parto, y sin que se descuente del mismo la parte que la madre hu-
biera podido disfrutar con anterioridad al parto», previsiones que pueden
ser perfectamente aplicables por via interpretativa, por las mismas razones
antes apuntadas. A mayor abundamiento, el Real Decreto 295/2009, de 6
de marzo contempla en su art. 3 este supuesto reconociendo el derecho
del otro progenitor a la prestaciéon econdmica por maternidad durante el

8 AGUILERA IZQUIERDO, R. (2007), «Los derechos de conciliacion de la vida per-

sonal, familiar y laboral en la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres», Revista del Ministerio de trabajo y Asuntos Sociales. Madrid. pdg. 91.

132



periodo de descanso que quedard por disfrutar, siendo compatible con el
subsidio por paternidad

Asimismo puede ser aplicable la prevision contenida en la normativa
laboral relativa a la no reduccién del permiso de maternidad en el supuesto
de fallecimiento del hijo «salvo que finalizadas las seis semanas de des-
canso obligatorio, la madre solicitara reincorporarse a su puesto de tra-
bajo». El Real Decreto 295/2009 ha afiadido que en este caso «quedard
sin efecto la opcion ejercida por la madre a favor del otro progenitor»,
aclarando las dudas que al respecto habia generado la modificacion del
art.48.4 del ET tras la LOI en la que no se recogi6 dicha precisiéon que si
contemplaba el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, lo que llevé a algunos
autores a considerar que el fallecimiento del hijo no suspendia el derecho
al permiso cedido al padre’.

2. PERMISO POR ADOPCION, O ACOGIMIENTO, TANTO PREADOP-
TIVO COMO PERMANENTE O SIMPLE

Tiene una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, y se amplia
en dos semanas més en el caso de discapacidad del menor adoptado o aco-
gido y, por cada hijo a partir del segundo, en los supuestos de adopcién o
acogimiento multiple. El cémputo del plazo se contard a eleccién del fun-
cionario, a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento o a
partir de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcion sin que
en ningdn caso un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de
disfrute de este permiso, es decir, no cabe disfrutar de sucesivos permisos,
primero por acogimiento, y luego por adopcion, respecto al mismo menor.

En los casos de adopcién o acogimiento internacional, si fuera ne-
cesario el desplazamiento previo de los adoptantes al pais de origen del
adoptado, se tendrd derecho, ademds, a un permiso de hasta dos meses de
duracién, con derecho a percibir exclusivamente las retribuciones bésicas.

Con independencia de este permiso adicional, el permiso por adopcién
0 acogimiento podrd iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucién
judicial por la que se constituya la adopcién, o la decisién administrativa o
judicial de acogimiento.

En el caso de que ambos adoptantes trabajen, el permiso se distribuird
a opcidn de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultdnea o

° LOUSADA AROCHENA, E (2007), «La maternidad y la conciliacion en la Ley de

Igualdad, y en especial su regulacion para la carrera judicial», Cuadernos de Derecho
Judicial, CGPJ.Madrid.Pags.65-66.
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sucesiva, siempre en periodos ininterrumpidos, sin que, en el caso de dis-
frute simultdneo la suma de los periodos de descanso pueda exceder de las
dieciséis semanas o de las que correspondan en caso de discapacidad del
menor o de adopcidn o acogimiento multiple.

Este permiso por adopcidn o acogimiento puede disfrutarse a jornada
completa o a tiempo parcial, cuando las necesidades del servicio lo permi-
tan, y en los términos que reglamentariamente se determinen.

Para la definicién de los supuestos adopcién y de acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente o simple, la Ley 7/2007, se remite al Cédigo
Civil y a las Leyes civiles de las respectivas comunidades auténomas que
los regulen, si bien, sefiala que, en todo caso, el acogimiento simple debera
tener una duracién no inferior a un afio.

Como puede comprobarse, la LOI ampli6 las situaciones protegidas
en linea con lo que ya venian haciendo algunos Tribunales, sin embargo,
no extendia la proteccién a los supuestos de tutela, pese a las decisiones
de algunos Tribunales de Justicia que lo habian reconocido en supuestos
concretos. Esta situacion cambia tras la entrada en vigor del Real Decreto
29572009, de 6 de marzo, cuyo articulo 2 considera situacion protegida a
efectos de la prestacion por maternidad, en los mismos términos estableci-
dos para los supuestos de adopcion y acogimiento, la constitucién de tutela
sobre menor por designacion de persona fisica, cuando el tutor sea un fa-
miliar que, de acuerdo con la legislacion civil, no pueda adoptar al menor.

Asimismo el citado Real Decreto equipara a la adopcién y al acogi-
miento preadoptivo, aquellas instituciones juridicas declaradas por reso-
luciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos
juridicos sean los previstos para la adopcién y el acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, cuya duracién no sea inferior a un afio, cualquiera
que sea su denominacion.

Llegados a este punto, debemos detenernos para analizar las novedades
introducidas por la Ley Orgénica en la regulacion de los permisos por parto
y adopcion o acogimiento, en los supuestos de discapacidad del hijo o
menor acogido.

Hasta la entrada en vigor de la LOI no se preveia ninguna singularidad
en la regulacién de estos permisos en los casos de que el menor estuviera
afectado por algtin tipo de discapacidad, a pesar de las especiales dificul-
tades que plantean estos supuestos. La LOI ha puesto fin a esta situacion,
efectuando las correspondientes modificaciones en la regulacion de estos
permisos tanto en el dmbito laboral (art. 48.4 del ET), como en el funcio-
narial (art. 30.3 de la Ley 30/1984), para introducir la ampliacion adicional
de dos semanas en los casos de discapacidad del hijo o menor adoptado o
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acogido. Hemos de sefialar que este derecho a las dos semanas adicionales
se configura como un derecho independiente del permiso de maternidad o
de adopcidn o acogimiento al precisar las normas que lo reconocen que, en
el caso de que ambos progenitores trabajen, «se distribuird a opcion de los
mismos, que podrdn disfrutarlo de manera simultdnea o sucesiva y siem-
pre de forma ininterrumpida», por lo que algunos autores entienden que la
forma de disfrute de esas dos semanas es independiente del modo y de la
persona que haya disfrutado del permiso de maternidad o de adopcién o
acogimiento, siendo los dos progenitores los titulares del nuevo derecho!®.

Por otra parte, la norma no especifica qué grado de discapacidad debe
tener el hijo para dar lugar a este aumento del permiso. Esta laguna fue
cubierta, en un primer momento, por la disposicién adicional tercer del RD
50472007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valoracion de
la situacién de dependencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas
en situacién de dependencia, estableciendo en el parrafo primero de dicha
disposicién que «para la ampliacion del periodo de descanso por materni-
dad en los supuestos de discapacidad el hijo o menor acogido, se aplicard
la escala de valoracion especifica para menores de tres afios, consideran-
do que procede la ampliacion cuando la valoracion sea al menos del grado
I moderado». Asi la norma remitia a la EVE a los menores, sin distincion
de edad, siendo criticado por algunos autores que no consideraban l6gico
su aplicacién a mayores de tres afios.

Actualmente, el articulo 2.3 del RD 295/2009, de 6 de marzo, ha intro-
ducido una nueva precision respecto a los discapacitados mayores de seis
aflos, sefialando que «se entenderd que los menores de edad, adoptados o
acogidos, que sean mayores de seis afios, presentan alguna discapacidad
cuando ésta se valore en un grado igual o superior al 33 por 100, de con-
Sformidad con el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia».

3. PERMISO DE PATERNIDAD POR EL NACIMIENTO, ACOGIMIENTO
O ADOPCION DE UN HIJO

Tiene una duracién de quince dias naturales ininterrumpidos!'! a disfru-
tar por el otro progenitor partir de la fecha del nacimiento, de la decision

10 Aguilera Izquierdo, R, obra citada.
I Ver art.26.2.b) del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo.
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administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la
que se constituya la adopcion, siendo independiente del disfrute comparti-
do de los permisos de maternidad y de adopcion o acogimiento.

La LOI introdujo este permiso de paternidad en el d&mbito funcionarial
(articulo 30.1 de la Ley 30/1984), al igual que en la normativa laboral (art.
48 bis ET), si bien en el 4mbito publico su duracidn es superior, ya que
se reconocen 15 dias respecto de los 13 de la legislacion laboral. Si bien,
la redaccién del articulo 30.1 a) tras la modificacién operada por la LOI,
generd algunas criticas doctrinales, al mencionar como Unico titular del
permiso de paternidad al «padre», lo que planteaba problemas en los casos
de parejas del mismo sexo. Estos problemas han sido solventados por la
Ley 7/2007 que en su articulo 49 c) considera titulares del permiso tanto al
«padre» como al «otro progenitor».

En el empleo ptiblico este permiso deberd disfrutarse de modo ininte-
rrumpido «a partir de la fecha del nacimiento, de la decision administrati-
va o judicial por la que se constituya la adopcion» (art. 49 c), en contraste
con las posibilidades de autoorganizacion derivadas del art. 48 bis del ET.
Sin duda, esta imposicién temporal del periodo de disfrute de este permiso
en el dmbito funcionarial ha determinado al legislador, a diferencia de lo
que ocurre en el dmbito laboral, a garantizar la no consuncién de las vaca-
ciones coincidentes con el disfrute del permiso de paternidad (art. 59 de
la LOI).

Por lo que se refiere a la duracién del permiso, la Disposicién Tran-
sitoria sexta de la Ley 7/2007, prevé la ampliacion progresiva y gradual
del permiso de paternidad hasta alcanzar el objetivo de cuatro semanas
de duracidn a los seis afios de su entrada en vigor, de conformidad con
el mandato recogido en la Disposicién transitoria novena de la LOI. En
este sentido sefialar que la Disposicién adicional sexta de la Ley 2/2008,
de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2009, ampli6 a veinte dias naturales la duracién de este permiso cuando
el nacimiento, adopcién o acogimiento se produzca en una familia nume-
rosa, cuando la familia adquiera dicha condicién con el nuevo nacimien-
to, adopcidn o acogimiento y cuando en la familia haya una persona con
discapacidad.

Posteriormente se ha publicado la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de
ampliacion de la duracién del permiso de paternidad en los casos de na-
cimiento, adopcién o acogida, que efectda las correspondientes modifi-
caciones en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativol/1995, de 24 de marzo y en la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
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Publica, para introducir la ampliacion del permiso de paternidad hasta
cuatro semanas, si bien demora su entrada en vigor hasta el 1 de enero de
2011. Llama la atencion el hecho de que en el &mbito funcionarial intro-
duzca la ampliacion mediante la modificacion del articulo 30.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, ley parcialmente derogada por la Ley 7/2007,
en lugar de efectuar directamente la modificacion del articulo 49.c) de la
vigente Ley 7/2007, que regula actualmente el permiso de paternidad en
el empleo publico.

Por su parte, el Real Decreto 295/2009, ha introducido algunas pre-
cisiones en la regulacion del permiso de paternidad, despejando algunas
dudas que se planteaban en la préctica, entre las que cabe destacar, por
un lado, que considera beneficiario de la prestacion al «otro progenitor»,
omitiendo la referencia al «padre», y por otro, que regula la posible con-
currencia del periodo de disfrute del permiso de paternidad con una si-
tuacion de incapacidad temporal, sefialando que, en tal caso, y por lo que
se refiere a los empleados publicos, los procesos de incapacidad temporal
se interrumpirdn al iniciarse el permiso de paternidad, y, transcurrido
el mismo, si la anterior situacién persistiera, se reanudard el computo
interrumpido, sin embargo, no se paralizard el procedimiento que, en su
caso, se hubiera iniciado a efectos de declarar la existencia de una inca-
pacidad permanente .

Asimismo recoge dos novedades introducidas por la Ley 2/2008, de 23
de diciembre. Por un lado, amplia la duracién del permiso de paternidad,
«cualquiera que sea la legislacion aplicable», a veinte dias naturales inin-
terrumpidos cuando el nacimiento, adopcién o acogimiento se produzca
en una familia numerosa, cuando la familia adquiera dicha condicién con
el nuevo nacimiento, adopcién o acogimiento, y cuando el hijo nacido,
adoptado o menor acogido tenga una discapacidad en un grado igual o su-
perior al 33 por ciento o en la familia haya una persona con dicho grado de
discapacidad. Por otro lado, contempla la ampliacién, en el caso de parto,
adopcién o acogimiento multiples, en dos dias mds por cada hijo a partir
del segundo, considerdndose que esta prevision es también aplicable a los
empleados publicos ya que se ha afiadido al apartado anterior que expre-
samente establece su aplicacion con independencia del régimen juridico.

Este permiso de paternidad es la medida mds innovadora de la LOI y
constituye un auténtico «derecho de conciliacién» encaminado a extender
la cultura de la corresponsabilidad de ambos progenitores en el cuidado de
los hijos, no obstante, al configurarse como un derecho que puede ejercerse
voluntariamente, habrd que esperar para ver resultados apreciables en el
futuro.
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4. MEDIDAS ENCAMINADAS A FACILITAR LA CONCILIACION

Antes de pasar a analizar los supuestos de excedencias con finalidades
conciliatorias, vamos a referirnos a las medidas que se han incluido en la
regulacién legal de estos «derechos de conciliacién» encaminadas a evitar
que el disfrute de los mismos sea un obstdculo para la promocién profesio-
nal o pueda dar lugar a un trato desfavorable en las condiciones de trabajo.
Dichas medidas responden a la doctrina del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas que ha sido recogida en la Directiva 2002/73/CE y en
la Directiva 2006/54, de 5 de julio de 20006, relativa al principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, y se consagra en el art. 8 de la LOI'2.

En este sentido el articulo 49 de la Ley 7/2007, recoge las siguientes
medidas:

1*. Contempla la posibilidad de que durante el disfrute de los permisos
por parto, y por adopcién o acogimiento se pueda participar en los cursos
de formacién que convoque la Administracién, de forma que no sea un
obsticulo para la formacién y promocion profesional del funcionario.

2%. Establece que el tiempo transcurrido durante el disfrute de los per-
misos por parto, por adopcion o acogimiento, y por paternidad, se compu-
tard como de servicio efectivo a todos los efectos, garantizéndose la ple-
nitud de derechos economicos del funcionario, durante todo el periodo de
duracién del permiso y durante los posteriores al disfrute de éste, si de
acuerdo con la normativa aplicable, el derecho a percibir algin concepto
retributivo se determina en funcién del periodo de disfrute del permiso.

A este respecto debemos detenernos para analizar brevemente la con-
troversia suscitada en relacion con la concesion de los complementos de
productividad o dedicacién especial durante el disfrute de estos permisos,
lo que ha dado lugar a vivas polémicas doctrinales y dispares pronuncia-
mientos judiciales.

En concreto, la doctrina jurisprudencial en esta materia ha ido evolu-
cionando, desde la férrea justificacion de la no concesidon de complemen-
to de productividad durante la baja por maternidad o por incapacidad, en
base a la naturaleza juridica discrecional de dicho complemento; hasta el
momento actual en el que el érgano judicial, tras analizar pormenorizada-
mente todas las circunstancias concurrentes en cada caso y, entre ellas, la

12°Art. 8 de la LOI: «Constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato
desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad».
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concreta regulacién del complemento en cuestion en cada régimen juridi-
co, llega a una conclusién, no siempre coincidente.

Asi, los Tribunales de Justicia, en un principio, partiendo de que la nor-
mativa reguladora del mismo (art. 23.3 de la Ley 30/1984) lo considera un
complemento de concesion discrecional, no fijo en su cuantia, ni periédico
en su concesion, de forma que su percepcidn durante determinado perio-
do de tiempo no genera en el perceptor un derecho de futuro para seguir
percibiéndolo, y que su finalidad es remunerar el especial rendimiento,
la dedicacion o la actividad extraordinaria, consideraron justificado que
no se procediera a su abono durante el periodo en el que el funcionario
se encontraba en una situacién de baja por incapacidad o por maternidad
(considerando similares ambas situaciones), y ello porque durante ese pe-
riodo de tiempo no se desempefiaban de manera efectiva las funciones de
un puesto de trabajo, y por tanto, no era posible predicar esa forma especial
de desempeiio de las mismas a la que vincula la Ley el derecho al percibo
del complemento en cuestion'3.

Esa fue la opinion seguida, mayoritariamente, por los Tribunales de
Justicia, hasta la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 15 de febrero de 1999, dictada en recurso de casacion
en interés de ley, en el cudl, el Alto Tribunal considera que «reconocida
por la Administracion la procedencia del complemento de productividad
en los dos supuestos mencionados en que no hay prestacion efectiva de
trabajo (vacaciones anuales reglamentarias y los permisos de hasta seis
dias al afio por asuntos propios), resulta aplicable el art. 69 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, a cuyo tenor se mantiene la plenitud de
derechos economicos en los supuestos de licencia por enfermedad por el
tiempo que se menciona. ».

Esta doctrina, en principio referida a un supuesto de baja por enfer-
medad, ha sido desde entonces utilizada en posteriores pronunciamientos
judiciales para reconocer el derecho al percibo del complemento de pro-
ductividad durante una baja por maternidad, sustituyendo la mencién del
art. 69, por el articulo 71 la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, se-
gtin el cual las licencias por embarazo (actual permiso de maternidad) «no
afectan a los derechos econdmicos de los funcionarios»', asi, entre otras,

13 Entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1987, y del TSJ de
Madrid, Sala de lo contencioso-administrativo, de 3 de noviembre de 1999, y de 22 de
octubre de 2002.

14 Entre otras, la sentencia de 10 de noviembre de 2001, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSJ de Madrid.
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la sentencia de 10 de noviembre de 2001, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSJ de Madrid.

Porultimo, mereceespecialmencionlareciente sentencianim. 847/2009,
de 16 de abril, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Ma-
drid, en la que, dando un paso mas en esta materia, el 6rgano judicial reco-
noce el derecho al percibo del complemento de productividad durante una
baja por maternidad, partiendo de que la regulacién de dicho complemento
que ha efectuado la Administracion demandada (Direccién General de la
Policia) «ha desnaturalizado dicho complemento, al punto de convertirlo
en una retribucion periodica, fija y objetiva, cuyo derecho a su percepcion
nace por el mero hecho de desempeiiar un concreto puesto de trabajo (....)
sin tener para nada en cuenta la forma singular en que cada funcionario
afectado desempeiia el concreto puesto de trabajo (...) pese a que medien
situaciones de ausencia al trabajo por vacaciones, permisos por matri-
monio, asuntos propios ...». Asi, concluye, que han quedado desvirtuadas
todas y cada una de las caracteristicas que definen al complemento de pro-
ductividad, por lo que no puede excluirse de la percepcién del mismo los
supuestos en que no se prestaron servicios efectivos por la concesion de
una licencia por enfermedad, o por maternidad.

Pese a estos precedentes judiciales, lo cierto es que la especial naturale-
za juridica del complemento de productividad y su diferente regulacién en
los distintos dmbitos de la Administracion, impiden llegar a una solucién
general y zanjar la polémica, por lo que, en el futuro seguirdn viendo la luz
sobre esta materia decisiones judiciales dispares.

Lo que si estd claro es que, teniendo en cuenta que el articulo 49 de la
Ley 7/2007, garantiza durante el disfrute de los permisos de conciliacién
«la plenitud de derechos economicos de la funcionaria, y, en su caso del
otro progenitor funcionario», la cuestion debe centrarse en analizar si el
complemento de productividad puede considerase un derecho econémico
del funcionario, lo que, en nuestra humilde opinidn, obligard al estudio
pormenorizado de la regulacién normativa del complemento en cada dm-
bito administrativo (si mantiene sus caracteristicas propias o se ha conver-
tido en una retribucidn periddica ligada a un puesto de trabajo sin tener en
cuenta el modo en el que éste se desempefia), asi como las circunstancias
que determinan su no percepcion (tales como vacaciones o asuntos pro-
pios, en los que no hay prestacién de servicios efectivos) de modo que, su
no concesion durante los permisos de conciliacidn a que se refiere el citado
precepto, no resulte injustificada ni arbitraria, ni, por tanto, pueda consi-
derarse una «sancién» por el disfrute de tales permisos, lo que chocaria
frontalmente con el espiritu de la LOI.
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3% Siguiendo literalmente lo dispuesto en el art. 15 de la Directiva
2006/54/CE de 5 de julio', los funcionarios que hayan hecho uso de estos
permisos, tendran derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a
reintegrarse a su puesto de trabajo en términos y condiciones que no les
resulten menos favorables al disfrute del permiso, asi como a beneficiarse
de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a las que hubiera podido
tener derecho durante su ausencia.

En concreto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se
ha pronunciado en varias ocasiones en relacién con el derecho de la mujer
a beneficiarse de los incrementos salariales que se hayan producido antes o
durante su permiso de maternidad, sefialando que «excluir al trabajador fe-
menino del mencionado aumento durante el permiso de maternidad cons-
tituiria una discriminacion, puesto que si no hubiese estado embarazada,
la mujer hubiera percibido el salario incrementado»'®.

Junto con estas medidas, el articulo 57 de la LOI, a fin de que el dis-
frute de estos derechos de conciliacién no perjudique al funcionario en su
futura promocion, prevé que en las bases de los concursos para la provision
de puestos de trabajo se computard, a los efectos de valoracion del trabajo
desarrollado y de los correspondientes méritos el tiempo que las personas
candidatas hayan permanecido en situacion de excedencia, reduccién de
jornada o cualquier otro permiso concedido con el fin de proteger la ma-
ternidad y facilitar la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar.

No se trata del simple computo del tiempo dedicado a maternidad y
conciliacion a efectos de antigiiedad, sino como ha apuntado la doctrina
mads atinada'” se sitia en la linea de «reconocer las competencias adquiri-
das en el seno del hogar y de la familia» a que se alude en el art. 2.n) de la
Recomendacion 87/567/CEE, de 24-12-1987.

Asimismo merece especial mencion el articulo 59 de la LOI que re-
conoce el derecho a disfrutar de las vacaciones en fecha distinta, aunque
haya terminado el afio natural, en el caso de concurrencia del periodo de
vacaciones con una incapacidad temporal derivada del embarazo, parto
o lactancia natural, o con el permiso de maternidad, o con su ampliacién
por lactancia, o con el permiso de paternidad. Dicho precepto recoge el
contenido de la jurisprudencia comunitaria sobre la materia referida a la
concurrencia del periodo de vacaciones con el del permiso de maternidad

15" Anteriormente lo recogia el art. 2.7 de la Directiva 76/207/CEE, modificada por la
Directiva 20002/73/CE.

16- STJCE/1996/20, de 13 de febrero de 1996.

17 ARESTEY SAHUN, M.L, «Comentarios a la Ley de Igualdad», CISS, Valencia,
2007
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si bien, la amplia a los supuestos de incapacidad temporal derivada de
embarazo, parto o lactancia natural, o con el permiso de maternidad o
paternidad's.

Esta regulacion es mds favorable que la prevista en el Estatuto de los
Trabajadores, ya que incluye los supuestos en los que se decide acumular
en jornadas completas el periodo de lactancia, ampliando, en consecuen-
cia, el periodo durante el cudl puede ejercerse dicho derecho. Llama la
atencion el hecho de que este derecho referido al disfrute de vacaciones
se haya introducido en el propio articulado de la LOI, en lugar de haberlo
hecho mediante la correspondiente modificacion en la Ley 30/84.

4%, Acciones positivas en las actividades de formacion referidas a de-
rechos de conciliacién: el art. 60 de la LOI establece que «se otorgard
preferencia, durante un afio en la adjudicacion de plazas para participar
en los cursos de formacioén a quienes se hayan incorporado al servicio
activo procedentes del permiso de maternidad o paternidad, o hayan re-
ingresado desde la situacion de excedencia por razones de guarda legal
y atencion a personas mayores dependientes o personas con discapaci-
dad». Aunque no se alude a la situacién de riesgo durante el embarazo
o la lactancia natural, la identidad de razén con las situaciones citadas
deberia conducir a entender incluidas esas situaciones'’.

II.ITI. EXCEDENCIAS CON FINES CONCILIATORIOS

Como hemos visto, el articulo 56 de la LOI se refiere al régimen de
excedencia como uno de los beneficios dirigidos a proteger la maternidad
y a facilitar la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los
funcionarios publicos. Concretamente obedecen a este fin la excedencia
por cuidado de hijos y familiares, y la excedencia voluntaria por agrupa-
cién familiar.

18 STICE de 18 de marzo de 2004 (asunto Merino Gémez). El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea entiende que la Directiva76/207/CEE, de 9 de febrero, tiene por objeto
conseguir una igualdad material y no meramente formal. En consecuencia, el ejercicio de
los derechos conferidos a las mujeres en virtud el art. 2.3 de dicha Directiva por disposicio-
nes relativas a la proteccion de la mujer en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad,
no puede dar lugar a un trato desfavorable en lo que respecta a sus condiciones de trabajo,
por tanto, la trabajadora deberd poder disfrutar de sus vacaciones anuales durante un perio-
do distinto del de su permiso de maternidad.

19 En este sentido MATEU CARRUANA, M.J. (2007), «Comentarios a la Ley de Igual-
dad», CISS, Valencia, pag.61.
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1. EXCEDENCIA POR CUIDADO DE HIJOSY FAMILIARES

Una de las instituciones juridicas que posibilita a mujeres y hombres
compaginar sus obligaciones profesionales con las familiares es la exce-
dencia por cuidado de hijos o familiares.

Mediante esta figura se pretende que los trabajadores puedan dedicar
una parte de su tiempo al cuidado de cada nuevo hijo (por naturaleza, adop-
cién o acogimiento) o familiar incapacitado para valerse por si mismo por
razones de edad, enfermedad o accidente, sin que dicha situacién provoque
la pérdida de su puesto de trabajo.

La excedencia por cuidado de hijos ha sufrido importantes reformas
desde su creacién por el Estatuto de los Trabajadores 2° , mientras que la
excedencia por cuidado de familiares fue introducida por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de
Conciliacién de la vida personal, familiar y laboral (LCVLF). Se trata de
una institucion juridica objeto de constantes problemas interpretativos y
de numerosas criticas por sus carencias e imperfecciones, algunas de las
cuales tratan de ser resueltas por la LOI 2! .

Por lo que se refiere al empleo publico la situacién de excedencia por
cuidado de familiares fue introducida por la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, en el art. 29.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de Re-
forma de la Funcién Publica y, posteriormente, la LOI ha modificado nue-
vamente dicho precepto ampliando su duracién a tres afios siempre que
tenga por objeto el cuidado de familiares que se encuentren a cargo del
funcionario, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad
que, por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda
valerse por si mismo y no desempefie actividad retribuida. Ademads la Ley
Organica reconoce el derecho de los funcionarios a participar, durante el
periodo de excedencia por estas causas, en los cursos de formacién que
convoque la Administracidn, y eleva a dos afios el derecho a la reserva del
puesto de trabajo que desempefiaban, transcurrido el cudl, dicha reserva lo
serd al puesto en la misma localidad y de igual nivel y retribucion.

Actualmente las excedencias por cuidado de hijos y de familiares se
contemplan en el art. 89.4 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto

20 En 1989 por Ley 3/1989, de 3 de marzo; en 1995 con la Ley 4/1995, de 23 de marzo,
de regulacion del permiso parental y por maternidad; y en 1999 con la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, de Conciliacién de la vida Familiar y Laboral.

21 Entre otros, TORTUERO PLAZA, JL. (1994), «La excedencia por cuidado de
hijos: técnica juridica versus institucion juridica», Cuadernos de Derecho Judicial,
pags. 265-283.
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Basico del Empleado Publico, con una duracién médxima de tres afos para
cada una de ellas. Se establece que el periodo de excedencia serd tinico por
cada sujeto causante, y en el caso de que un nuevo sujeto causante diera
origen a una nueva excedencia, el inicio del periodo de la misma pondra fin
al que se viniera disfrutando. El tiempo de permanencia en esta situacién
serd computable a efectos de trienios, carrera y derechos en el régimen de
seguridad social correspondiente.

La regulacion de este tipo de excedencia en la norma funcionarial es
mas favorable que en la laboral, al permitir su duracién de hasta tres afios,
incluso en la de cuidado de familiares, y no de dos afios como establece el
ET. Por el contrario, la normativa funcionarial no admite su disfrute de ma-
nera fraccionada, como expresamente ha incluido en la legislacion laboral
la LOI mediante la modificacion del art. 46.3 del ET, siguiendo el criterio
aceptado por la doctrina judicial ?? sin que se aprecie cause que justifique
la exclusién de dicho modo de disfrute fraccionado al personal funciona-
rio, teniendo en cuenta que la Directiva 96/34/CE, de 3 de junio, reconoce
la posibilidad de que los «permisos parentales», refiriéndose a todos los
derechos que puedan concederse a hombres y mujeres con motivo del na-
cimiento o adopcién de menores, desde los tres meses de duracién hasta
los ocho afios, sin exclusiones, se disfruten a jornada completa, parcial o
de forma fragmentada.

2. EXCEDENCIA VOLUNTARIA POR AGRUPACION FAMILIAR

El articulo 89.3 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, contempla este tipo
de excedencia sin el requisito de haber prestado servicios en la Adminis-
tracién durante un determinado periodo de tiempo, para los funcionarios
«cuyo conyuge resida en otra localidad por haber obtenido y estar desem-
pefiando un puesto de trabajo de cardcter definitivo como funcionario de
carrera o como laboral fijo en cualquiera de las Administraciones publi-
cas, Organismos piiblicos y Entidades de Derecho Piblico dependientes o
vinculados a ellas, en los Organos constitucionales o del Poder Judicial y
Organos similares de la Comunidades Auténomas, asi como en la Unidn
Europea o en Organizaciones internacionales».

22 STSJ Baleares 29 de noviembre de 1999,(AS 1999/4654);STSJ Murcia
de 12 de marzo de 2001 (AS 2001/493): STSJ Castilla y Leén de 21 de enero de
2002(AS 2002/430)
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I11. LOS DERECHOS DE CONCILIACION DEL PERSONAL MILITAR
II1.I. CONSIDERACIONES INICIALES

La Fuerzas Armadas espaiiolas han experimentado en las tltimas déca-
das importantes transformaciones, consecuencia en gran parte, de los cam-
bios operados en la sociedad espafiola. Asi, la tradicional configuracién de
nuestros Ejércitos, exclusivamente masculina, con personal profesional y
de reemplazo, y con un dmbito de actuacion centrada principalmente en el
territorio nacional, ha evolucionado hacia la plena profesionalizacién del
personal militar, la incorporacién de la mujer a sus filas y la participacion
en misiones internacionales cada vez con mayor protagonismo, factores
que obligaron a las Fuerzas Armadas a llevar a cabo una importante adap-
tacién en todos los dmbitos: normativo, logistico y de personal.

De todos estos cambios operados en la estructura y funcionamiento
de la institucién castrense destaca, en lo que afecta al contenido de este
estudio, la incorporacién de la mujer a nuestros Ejércitos, que acaecid
en el afio 1988,% en el que nuestro pais no solo abrié la puerta a una po-
sibilidad deseada y reclamada por la sociedad, sino que, ademds, inici6
el camino hacia la igualdad entre mujeres y hombres en el seno de las
Fuerzas Armadas.

Es evidente que un cambio tan trascendental requirié grandes esfuer-
zos de la institucion, tradicionalmente masculina, lo que obligé no solo a
establecer normas especificas para permitir la incorporacién de la mujer
(ingreso, alojamiento, uniformidad), sino también para velar por su ple-
na integracion en condiciones de igualdad, adoptando medidas normativas
dirigidas a que la condicién femenina no constituyera un obsticulo para
su formacion y su carrera profesional. Se trataba en suma, de dar el paso
de la igualdad formal a la igualdad material, paralelamente a como estaba
ocurriendo en otros dmbitos de la sociedad.

Como consecuencia de estos cambios, y en paralela evolucion con las
nuevas realidades sociales demandantes de una mayor igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres, y de una distribucién mas justa de sus
responsabilidades familiares, surge en las Fuerzas Armadas la necesidad
de establecer para el personal militar un cierto equilibrio entre vocacién
y dedicacidn, entre la profesion militar, con todas sus particulares exigen-
cias, y la vida familiar y personal a la que tiene derecho todo ciudadano. Se
trataba, en suma, de compatibilizar en lo posible, el régimen especifico de

23 Real Decreto-Ley 1/1988, de 22 de febrero.
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disponibilidad para el servicio del personal militar con una adecuada salva-
guarda de sus derechos de conciliacidn, reveldndose estos derechos como
un medio para la mejora del rendimiento, la valoracion de la institucion,
e, incluso, una ttil herramienta para la captacién y retencién de nuevas
generaciones, principalmente de mujeres.

En este contexto, y con esta finalidad, en el ambito castrense se pro-
cedid a regular los derechos de conciliacion del personal militar, regula-
cién que, como veremos a continuacion, si bien parte de los derechos de
conciliacion del personal funcionario, en algunos casos fue incluso mas
avanzada que la vigente en ese momento tanto el dmbito funcionarial como
en el laboral.

IILII. SiTUACION ANTERIOR A LA LOI: ORDEN MINISTERIAL 121/2006, DE 4 DE
OCTUBRE Y LEY 17/1999, DE 18 DE MAYO

Es cierto que, por multiples razones, la familia siempre ha sido una par-
te importante en la vida del militar, no obstante, con la integracién plena y
profesional de la mujer en las Fuerzas Armadas, esta singularidad alcanza
dimensiones nuevas, transforma las anteriores y obliga a disefiar pricticas
que armonicen el adecuado desarrollo profesional con la asuncién de las
responsabilidades y con la dedicacién a la familia. Asi, podemos afirmar
que las medidas de conciliacién de la vida familiar y profesional no se
introdujeron en las Fuerzas Armadas hasta la incorporacion de la mujer a
filas.

En este sentido las principales normas desarrolladas por el Ministerio
de Defensa han sido la Orden Ministerial 121/2006, de 4 de octubre, por la
que se aprueban las normas sobre jornada y horario de trabajo, vacaciones,
permisos y licencias de los militares profesionales de las Fuerzas Armadas
y la Orden Ministerial 107/2007, de 26 de julio, por la que se modifica la
anterior.

Con anterioridad a estas normas, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas, en su articulo 154, se limi-
taba a reconocer al personal militar el derecho a disfrutar los permisos y
licencias de los funcionarios publicos «con las adaptaciones a la estructu-
ra y funciones especificas de las Fuerzas Armadas que se determinen por
el Ministro de Defensa», por lo que habia que estar a la regulacion de tales
permisos contenida principalmente en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Reforma de la Funcién Publica, que contemplaba el derecho de las funcio-
narias a ausentarse del trabajo para la realizacion de exdmenes prenatales
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y técnicas de preparacidn al parto, los permisos por parto o adopcidn, y la
reduccidn de jornada por razones de guarda legal, por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, y por hijo prematuro u hospitalizado tras el parto.

Posteriormente se publicé la Orden 102/2004, de 16 de mayo, que vino
a regular los permisos por guarda legal y por lactancia para los militares
profesionales, adecudndolos a las funciones especificas de las Fuerzas Ar-
madas.

No obstante, esta norma convivia con diversas 6rdenes ministeriales
reguladoras del régimen de permisos y de horario del personal militar, nor-
mas que, con una vigencia de veinte afios en la mayoria de los casos, pre-
sentaban un considerable desfase con respecto al régimen existente para
los funcionarios.

En este contexto se promulga la Orden Ministerial 121/2006 con el
fin de adaptar la obsoleta legislacién de la Institucion militar, en cuanto a
régimen de horarios y permisos del personal militar, al existente para los
funcionarios civiles (adapta el Plan Concilia de los funcionarios ptiblicos)
y a los cambios introducidos durante estos afios en las Fuerzas Armadas,
entre los que destaca por su relevancia la plena incorporacién y completa
profesionalizacion de la mujer. Esta norma introduce medidas tendentes a
facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y profesional, siendo,
en algunos aspectos, incluso mas avanzada que la normativa funcionarial
existente en ese momento.

Hemos de sefialar que la mayoria de las medidas que contempla la Or-
den Ministerial 121/2006, salvo las que afectan directamente a la situacién
de embarazo, parto y posparto, van dirigidas tanto a hombres como a mu-
jeres, con el fin de contribuir a eliminar las barreras y desigualdades de gé-
nero, en tanto que iguala a ambos sexos ante determinadas situaciones que
tradicionalmente han estado asociadas con roles y estereotipos de género.

Posteriormente, se dicté la Orden Ministerial 107/2007, de 26 de ju-
lio, que modifica la anteriormente citada a fin de adaptar la normativa del
personal militar a las novedades introducidas por la LOI, sobre régimen de
permisos por parto, adopcidén o acogimiento, asi como por paternidad, y
por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co en relacién con la reduccién de la jornada laboral en caso de nacimiento
de hijos prematuros u hospitalizados a continuacién del parto.

Quizé la intencién un tanto ambiciosa de la Orden Ministerial 121/2006,
de regular en una misma norma materias tan dispares como las medidas
de conciliacion, el régimen de horarios, las vacaciones y los permisos del
personal militar, determiné una regulacién un tanto confusa y asistematica
que, en ocasiones, dificulta su comprension.
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Asi, en el Anexo I sobre «Normas sobre jornada y horario de trabajo»,
encontramos en la estipulacion tercera las «Medidas de flexibilidad horaria»,
que incluyen supuestos de ausencia del puesto de trabajo por razones de conci-
liacién o relacionados con la maternidad/paternidad, que, en puridad més que
medidas de flexibilidad horaria constituyen supuestos de ausencia del puesto
de trabajo; en la estipulacion sexta bajo el rétulo de «Reduccion de jornada»,
ademds de supuestos de dicha naturaleza, como por razones de guarda legal,
encontramos casos de ausencia de puesto de trabajo, como la motivada por el
nacimiento de hijos prematuros u hospitalizados tras el parto, o el supuesto de
ausencia de una hora por lactancia de menor de doce meses.

En el Anexo II, en la estipulacion segunda bajo la ribrica de «Permi-
sos», la Orden, define permiso como «el periodo de tiempo que se autoriza
al militar para ausentarse temporalmente del destino por razones de indole
personal o familiar», si bien contempla supuestos tan dispares como el
permiso por asuntos propios, por parto, por matrimonio, o el de ausencia
del puesto de trabajo de la militares embarazadas para la realizacién de
exdmenes prenatales y técnicas de preparacion al parto.

Con este panorama normativo, examinaremos a continuacion los dere-
chos de conciliacién del personal militar contenidos en la normativa exis-
tente con anterioridad a la LOI, es decir, en la Orden Ministerial 121/2006,
de 4 de octubre, y en la Ley 17/1999, de de 18 de mayo, de Régimen de
Personal de las Fuerzas Armadas, clasificindolos conforme a su naturale-
za, aunque para ello nos apartemos de la sistemédtica empleada por la citada
orden Ministerial.

1. MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD HORARIA'Y AUSENCIAS
JUSTIFICADAS POR MOTIVOS DE CONCILIACION

Por tales entendemos aquellos supuestos en los que por razén de ma-
ternidad o paternidad, o por motivos de conciliacion de los intereses fami-
liares, puede autorizarse la variacién del horario de trabajo o la ausencia
temporal del puesto de trabajo.

1.1. Supuestos

a) Los militares con hijos menores de 12 afos, personas con discapaci-
dad o familiares enfermos graves hasta el segundo grado de consan-
guinidad a su cargo, tendrdn derecho a flexibilizar en una hora diaria
la parte fija del horario de la jornada laboral.
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b) Los militares que tengan hijos con discapacidad dispondran de un
mdéximo de dos horas de flexibilidad horaria diaria sobre la parte
fija del horario que corresponda, a fin de conciliar los horarios de
los centros de trabajo con los de los centros educativos donde el
hijo reciba atencién. Ademds podréd ausentarse del trabajo por el
tiempo indispensable para asistir a reuniones de coordinacién de
su centro educativo o para acompaiarlo para recibir apoyo sanita-
rio o social.

¢) Los militares tendrén derecho a ausentarse del trabajo para someter-
se a técnicas de reproduccidn asistida por el tiempo necesario para
su realizacion y previa justificacion de la necesidad de que dicho
tratamiento se lleve a cabo dentro de la jornada de trabajo.

d) Excepcionalmente, los Jefes de Unidad, Centro u Organismo po-
dran conceder, con caricter personal y temporal, la modificacién
de la parte fija del horario en un maximo de dos horas por motivos
directamente relacionados con la conciliacién de la vida personal,
familiar y profesional, asi como en los casos de familias monopa-
rentales.

e) Las militares embarazadas tendrdn derecho a ausentarse del trabajo
para la realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de preparacion
al parto, por el tiempo necesario para su practica y previa justifica-
cidén de su realizacion dentro de la jornada de trabajo.

f) En los casos de nacimiento de hijos prematuros o en los que, por
cualquier motivo, éstos tengan que permanecer hospitalizados des-
pués del parto, el militar podrd ausentarse del lugar de trabajo hasta
un maximo de dos horas diarias, sin pérdida de retribuciones.

g) Por lactancia de un hijo menor de doce meses, el militar tendrd de-

recho a una hora de ausencia del trabajo, que podré dividir en dos
fracciones.
Este derecho, como veremos a continuacién, puede sustituirse por
una reduccién de la jornada normal en media hora al inicio y al final
de la jornada, o en una hora al inicio o al final de la jornada, con la
misma finalidad, por lo que la ausencia deberd producirse a lo largo
de la jornada laboral, sin que coincida con el inicio o finalizacién de
la misma, pues deberia de considerarse reduccién de jornada. Asi-
mismo puede ser ejercido por el padre o por la madre, en el caso de
que ambos trabajen. Anteriormente, la Orden 102/2004 solo reco-
nocia como titular de este derecho a «la militar», excluyendo por
tanto al padre de la posibilidad de disfrutar del mismo, y limitaba su
duracién hasta los nueve meses tras el nacimiento.
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1.2. Efectos de las medidas de flexibilidad horaria

La Orden Ministerial 121/2006 sefiala que estas medidas de flexibili-
dad horaria no implican disminucién de las retribuciones y estdn condi-
cionadas a las necesidades del servicio, si bien especifica que dichas nece-
sidades procurardn atenderse con otros medios, y solo en ultimo extremo
condicionarén su aplicacion, de lo que se colige, que, en el caso de denega-
cidn, ésta deberd ser motivada, especificando la causa de la denegacién, no
bastando con la simple alusién genérica a las «necesidades del servicio»,
y, asimismo, deberd ser notificada al interesado o interesada, de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 58 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento
administrativo comun.

Ademads la Orden Ministerial 121/2006, no sefala que la concesion
de alguno de estos supuestos de flexibilidad horaria exonere de guardias,
servicios o maniobras, por lo que se han planteado dudas en la practica en
relacién con las medidas de reduccién de jornada que, como veremos a
continuacion, si pueden, salvo necesidades del servicio debidamente justi-
ficadas, conllevar dicha exoneracion.

2. MEDIDAS DE REDUCCION DE JORNADA
2.1. POR GUARDA LEGAL

2.1.1. El militar que por razones de guarda legal tenga a su cuidado
directo algin menor de doce afios, persona mayor que requiera especial
dedicacion, o disminuido psiquico, fisico o sensorial que no desempeiie
actividad retribuida o un familiar directo hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente o enfermedad
no pueda valerse por si mismo y que no desempefie actividad retribuida,
tendrd derecho a una disminucién de hasta un medio de la jornada de tra-
bajo diaria.

Hemos de sefialar que la Orden Ministerial 121/2006, fue en este
supuesto mas avanzada que la normativa funcionarial (art. 30.1.f) de la
Ley 30/1984) que, hasta la modificacién operada por la LOI, solo con-
templaba la reduccion de jornada por guarda legal de menor de hasta seis
afios, y de anciano que requiera especial dedicacion o disminuido fisico
o0 psiquico.

150



2.1.2. Efectos de la reduccion de jornada por guarda legal:

Estos supuestos de reduccién de jornada implican disminucién propor-
cional de las retribuciones bdsicas y complementarias, sin perjuicio de las
competencias sobre concesién o cese en la percepcion de los complemen-
tos de dedicacidn especial y productividad atribuidas a las Autoridades en
la normativa vigente®*. El cdlculo de la disminucion proporcional de las re-
tribuciones se realizard de acuerdo con los criterios y férmulas que figuran
en el apéndice al Anexo I de la Orden Ministerial 121/2006.

Exoneran al militar de la realizacion de guardias, servicios, maniobras
o actividades andlogas que interfieran en el disfrute de la reduccion de
jornada, y «cuando las necesidades del servicio no lo impidan», si bien,
aclara de nuevo la norma, que «estas necesidades procurardn atenderse
con otros medios y solo en ultimo extremo condicionardn la concesion de
la reduccion de jornada», por lo que, en todo caso, la denegacion de las
misma deberd ser motivada, tras el estudio pormenorizado de las circuns-
tancias que concurren en cada caso.

Los efectos de la reduccién de jornada por razones de guarda legal se
interrumpen desde la concesion del permiso de maternidad o paternidad,
pasdndose a percibir las retribuciones integras

2.1.3. Problemas observados en la interpretacién y aplicacion de las
medidas de flexibilidad horaria y de reduccion de jornada por guarda legal:

La aplicacién en la prictica de estas medidas de conciliacién plantea di-
versas dudas, que, a la espera de una norma que defina los criterios de interpre-
tacion de las mismas, a la que alude la disposicién final primera de la Orden
Ministerial 120/2006, ha dado lugar a distintas interpretaciones por los Cuar-
teles Generales, no siempre coincidentes, lo que genera inseguridad juridica.

Asi, se han planteado dudas en relacion con la delimitacién de los su-
puestos de flexibilidad horaria y de reduccién de jornada por guarda legal
por tiempo inferior a una hora, y ello porque la norma no establece un limi-
te temporal minimo para la reduccién de jornada, solo un maximo «hasta
un medio de la jornada de trabajo diaria», limite maximo que para el caso
de la flexibilidad horaria esta fijado en una hora (excepcionalmente dos).
La cuestion se plantea porque los efectos de ambas medidas de concilia-
cibén son diferentes, ya que la flexibilidad horaria no conlleva la reduccion

24 Ver Orden Ministerial 190/2001, de 10 de septiembre, por la que se dictan normas
para la aplicacién del complemento de dedicacion especial.
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de retribuciones, ni la exoneracién de guardias, servicios y maniobras, que
si implican los supuestos de reduccion de jornada, con el consiguiente per-
juicio para la Unidad de destino del afectado.

La Asesorfa Juridica del Cuartel General del Ejército de Tierra, ante
varias solicitudes de reduccién de jornada por guarda legal por tiempo in-
ferior a una hora, haciendo una interpretacion sistemdtica y teleoldgica de
las medidas de reduccién de jornada y de la de flexibilidad horaria, llega
a la conclusion de que la propia Orden ministerial ofrece una alternativa
valida y eficaz a la reduccién de jornada por una hora o por tiempo inferior
a una hora al contemplar la posibilidad de flexibilizar la jornada de trabajo
por una hora, con menor incidencia en la organizacién y funcionamiento
de las Unidades.

Asi entiende que el ejercicio de ambos derechos se complementan, de-
biendo acudirse a las medidas de flexibilidad horaria cuando el tiempo de
dedicacion a las necesidades familiares sea de una hora o inferior, y a la
reduccidn de jornada, si superase el limite de una hora y hasta el maximo
previsto en la norma.

2.2. POR ENFERMEDAD MUY GRAVE DE FAMILIAR DE PRIMER GRADO

2.2.1. El militar tiene derecho a la reduccién de hasta el 50 por 100 de la
jornada laboral, sin reduccién de sus retribuciones, por el plazo maximo de
un mes. Durante ese tiempo estd exonerado de la realizacion de guardias,
servicios maniobras o actividades andlogas que interfieran con el disfrute
de esta reduccion. Si varios militares tienen derecho a esta reduccién por
el mismo sujeto causante, podrd disfrutarse de manera parcial, respetando
el plazo maximo, pero solo exonerard a uno de ellos de guardias, servicios
maniobras o actividades andlogas.

En este caso la normativa militar ha sido pionera, pues no se recogia en
la normativa funcionarial este supuesto de reduccion de jornada hasta que
fue introducido por la LOI en el art. 30.1 de la Ley 30/1984.

2.3. POR LACTANCIA DE UN MENOR DE 12 MESES

2.3.1. El militar, puede sustituir el derecho antes estudiado de una hora de
ausencia del trabajo, por una reduccién de la jornada normal en media hora al
inicio y al final de la jornada, o de una hora al inicio o al final de la jornada.
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Hemos de significar que la regulacion de este derecho en la Orden Mi-
nisterial 120/2006 es més avanzada que la contenida en la normativa labo-
ral y funcionarial existente en ese momento, anticipdndose a las novedades
que posteriormente introducird la LOI, a saber:

a) Con respecto a la titularidad de este derecho, llama la atencion que la

Orden Ministerial reconozca como titular de este derecho a «el mili-
tar», a diferencia de la Orden Ministerial 102/2004 que Gnicamente
consideraba titular del mismo a la mujer, al referirse expresamente a
«la militar», del mismo modo que el art. 30.1.f) de la Ley 30/1984
mencionaba a «la funcionaria». De este modo, ya no cabe duda de
que el bien juridico protegido por este derecho no es la lactancia ma-
terna, sino el cuidado del menor lactante, ya reciba lactancia mater-
na, o artificial, por lo que la norma permite que pueda ser disfrutado
por cualquiera de lo progenitores, en el caso de que ambos trabajen,
no solo por la madre ».
No obstante, el hecho de que la norma atribuya a la madre el dere-
cho a optar por sustituir la reduccién de jornada por un permiso que
acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente, indica
que la titular del derecho es la madre, sin perjuicio de la cesién de su
ejercicio al padre. Esta es una medida dirigida a fomentar la corres-
ponsabilidad de los padres en el cuidado de los hijos.

b) Respecto a su duracién, puesto que tanto el ET (art. 37.4) como la
Ley 30/1984 (art. 30.1.f) la limitaban a los nueve meses del hijo
lactante, mientras que la citada Orden la extendia hasta los doce.
Serd la LOI la que modifique el art. 30.1.f) de la Ley 30/1984 para
ampliar este derecho hasta los doce meses para los funcionarios pu-
blicos.

¢) Recogiendo la jurisprudencia y la doctrina sobre la materia®®, especi-
fica que en el supuesto de parto multiple la duracién del permiso se
incrementard proporcionalmente al nimero de hijos nacidos, acla-
racion que también introducird después la LOI mediante la corres-
pondiente modificacién de los respectivos preceptos del ET y de la
Ley 30/1984.

d) La Orden contempla la posibilidad de que «a instancia de la madre»
se opte por sustituir la reduccién de jornada por un permiso que
acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente, con una

25 Ver art. 48.1.f) de la ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado

Pablico.
26 STCT de 18 de junio de 1985(RTCT 1985/4063)

153



duracién maxima de cuatro semanas. Este supuesto no se introduci-
rd en la legislacion laboral hasta la modificacién operada por la LOI
en el art. 37.2 del ET.

Llegados a este punto, hemos de aclarar que, partiendo de que la finali-
dad del derecho a la reduccién de jornada por lactancia es dar continuidad
al cuidado y a la atencién del recién nacido hasta que cumpla los nueve
meses de edad, es 16gico considerar que este derecho solo podré ejercitarse
una vez finalizado el permiso de maternidad, con independencia del proge-
nitor que lo disfrute y del modalidad elegida, habida cuenta de que el bien
juridico protegido es el mismo, esto es, el cuidado del menor, y mientras
uno de los progenitores disfrute ese permiso, el cuidado del menor esta
garantizado.

Por otra parte debe aclararse que la eleccion del progenitor que disfru-
tard la reduccién de jornada, asi como la opcién de sustituir la reduccion
de jornada por un permiso que acumule en jornadas completas el tiempo
correspondiente, debe ejercitarse por la madre antes de la finalizacién del
permiso de maternidad, y deberd mantenerse invariable durante toda la du-
racion del ejercicio del derecho.

2.3.2. Efectos de la reduccion de jornada por lactancia:

La Orden Ministerial 121/2006 contempla los siguientes efectos de
este supuesto de reduccion de jornada:

a) la reduccién de jornada por lactancia es acumulable con la concedi-
da por guarda legal y con los otros permisos a los que se tenga dere-
cho, no contabilizdndose aquella en la disminucién de retribuciones,

b) no implica reduccion de retribuciones, a diferencia de la reduccién
de jornada por guarda legal,

c¢) exonera al solicitante de la realizacién de guardias, servicios, ma-
niobras o actividades andlogas que interfieran en el ejercicio de este
derecho. Esta precision ya fue recogida por la Orden Ministerial
102/2004, y con anterioridad, los Tribunales de Justicia tuvieron la
ocasion de pronunciarse a favor de dicha exoneracion ante la inexis-
tencia de norma expresa al respecto?’. Llama la atencién la circuns-
tancia de que en este supuesto de reduccién de jornada la norma no

27 En este sentido la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-administrativo)de 26
de octubre de 2000 (JUR/2000/312477)
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condicione dicha exoneracion a que «las necesidades del servicio no
lo impidan», como establece para la reduccion de jornada por guar-
da legal, de lo que se deduce la intencién del legislador de eximir de
tales servicios en estos supuestos como norma general, si bien, solo
referida a los servicios, guardias o maniobras que interfieran en el
ejercicio del derecho, es decir, aquellos que deban cumplirse en el
periodo de tiempo elegido por el interesado/a para su disfrute, lo que
no impide la asignacion de tales servicios o actividades a cumplir
fuera de dicho periodo de tiempo.

2.4. OTROS SUPUESTOS DE REDUCCION DE JORNADA

2.4.1. Ademais de estos supuestos, la citada Orden Ministerial contem-
pla otro supuesto de reduccién de jornada (de nueve a catorce horas) sin
exigir motivo alguno para su solicitud, por lo que puede obedecer también
arazones de conciliacion de intereses familiares, no obstante, establece de-
terminados requisitos que deben cumplir los sujetos solicitantes para poder
acceder a ella, ninguno de los cuales se exige para los demds supuestos de
reduccién de jornada, a saber:

a) que resulte compatible con la naturaleza del puesto desempefiado y
con las necesidades del servicio,

b) y que se ocupe un puesto de trabajo que tenga asignado un comple-
mento de destino o, en su caso, perciban un complemento de empleo
inferior al nivel 28.

Ademds, este supuesto de reduccién de jornada es incompatible con la

reduccién de jornada por guarda legal o por lactancia, y con la prestacion
de servicios en régimen de especial dedicacion.

2.4.2. Efectos:

Sus efectos son también distintos a los otros dos supuestos de reduc-
cibén de jornada:

a) no exonera al solicitante de la realizacion de guardias, servicios y
maniobras o actividades andlogas,

b) el solicitante percibird el 75 por 100 de sus retribuciones bdsicas
y complementarias, sin perjuicio de las competencias sobre con-
cesion o cese en la percepcion de los complementos de dedicacion
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especial y productividad atribuidas a las Autoridades en la norma-
tiva vigente.?

Disposiciones Comunes a las medidas de flexibilidad horaria y de
reduccion de jornada

a) Respecto a la solicitud

Segtn la Orden Ministerial 102/2004: «La solicitud de flexibilidad de
horario o de reduccion de jornada, acompariiada de la justificacion docu-
mental suficiente, se cursard por conducto reglamentario al Jefe de la Uni-
dad, Centro u Organismo de destino, quien serd competente para su con-
cesion o denegacion motivada, asi como para la revocacion o modificacion
de las condiciones de la solicitud que deberd ser debidamente justificada».

La solicitud deberd reunir los requisitos que, con cardcter general, debe
reunir toda solicitud ante la Administracion, y acompafarla de aquella do-
cumentacién en la que el solicitante pretenda fundar la misma, sin perjuicio
de las normas sobre mejora y subsanacién de la solicitud del procedimien-
to administrativo comiin.??Deber4 ser cursada por conducto reglamentario,
y tramitada conforme a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
y la Instruccién nimero 167/1999, de 24 de junio, del Subsecretario de
Defensa, sobre tramitacién de procedimientos en el &mbito del Ministerio
de Defensa.

b) Respecto a la resolucioén

La Orden Ministerial atribuye la competencia para conceder o dene-
gar estas medidas de conciliacion al Jefe de la Unidad, Centro u Organis-
mo de destino del solicitante. Guarda silencio acerca del plazo dentro del
cudl debe de dictarse la correspondiente solicitud, no obstante resultan de
aplicacién por analogia los plazos establecidos en el articulo 3.1 del Real
Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, por el que se adecuan las normas re-
guladoras de los procedimientos administrativos en materia de gestion del
personal incluidos en el ambito de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-

28 Ver Orden Ministerial 190/2001, de 10 de septiembre, por la que se dictan normas
para la aplicacion del complemento de dedicacién especial

2 art. 70 y 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun.
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nes Publicas y del Procedimiento administrativo comun, que establece los
siguientes plazos médximos de resolucion: «ausencia de media hora o una
hora para el cuidado de hijo menor de nueve meses: un dia»; « reduccion
de jornada por razones de guarda legal: diez dias».. Transcurridos dichos
plazos las solicitudes se entenderdn estimadas por silencio administrativo
positivo.

La resolucién deberd ser motivada, no obstante, aunque la norma hu-
biese guardado silencio al respecto, es asi por imperativo legal del art. 54
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al tratarse de una resolucién li-
mitativa de derechos subjetivos, y encuentra su justificacién en el efecto
desfavorable que tiene en la esfera personal del interesado. Se entiende por
motivacion «la razon del proceso logico y juridico que determiné la deci-
sion administrativa»*°, esto es, el razonamiento o explicacion racional del
juicio, tras la fijacion de los hechos de que se parte y tras la subsuncién de
éstos en una norma juridica. No se trata de un simple requisito de carécter
formal, sino de fondo, ya que permite a su destinatario conocer las razones
de la decisién administrativa y le confiere los medios de defensa necesarios
para articular su oposicién a la misma, ademds de permitir el adecuado
control judicial de la actuacién administrativa.’! Este requisito que debe
cumplir la resolucion, en el supuesto de ser desestimatoria, cobra especial
relevancia teniendo en cuenta la finalidad de estas medidas de conciliacion,
que, como hemos estudiado, no es otro que el de hacer compatible los in-
tereses profesionales y los familiares.

En el caso de resolucién estimatoria, la autoridad competente estable-
cerd las condiciones del horario aprobado, y, si lleva consigo disminucién
de retribuciones, deberd indicar las horas de reduccion de jornada y el por-
centaje equivalente a efectos de la citada disminucién, efectuando la co-
rrespondiente comunicacion a la Pagaduria de Haberes.

Asimismo, deberd indicar si exonera o no de guardias, servicios, ma-
niobras o actividades andlogas, y que las condiciones establecidas podrin
ser revocadas o modificadas cuando varfen las necesidades del servicio
o cualquier otro condicionante. Con respecto a esta ultima precision, la
Orden Ministerial exige justificaciéon en los supuestos de «revocacion o
modificacion de las condiciones de la solicitud», 1o que supone la corres-
pondiente motivacién. En todo caso, las necesidades del servicio deben
valorarse de manera individualizada, analizando las distintas circunstan-
cias que concurren en cada caso, lo que exige motiva la no exoneracién

30 Sentencia del TS de 22 de junio de 1995.

31 Sentencias del TS de 7 de octubre de 1998(RJ 9585), de 27 de diciembre de 1999 (RJ
96641), de 20 de enero de 1998 (RJ 1418).
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de guardias en los supuestos de reduccion de jornada o su revocacion por
circunstancias sobrevenidas.

La resolucion debera ser debidamente notificada al interesado, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, con indicacion de los recursos administrativos que procedan.

3. PERMISOS POR MOTIVOS DE CONCILIACION

En el apartado segundo del ANEXO II lIa Orden 121/2006, como he-
mos sefalado anteriormente, se contemplan permisos de naturaleza muy
dispar, alguno de los cuales hemos estudiado como supuesto de ausencias
justificadas por motivos de conciliacién, mas acorde con su verdadero ca-
rdcter temporal. A continuacién examinaremos aquellos otros supuestos
que, siguiendo la terminologia empleada por la Ley 7/2007, de 12 de abril,
podemos denominar «permisos por motivos de conciliacion de la vida fa-
miliar y profesional».

3.1. PERMISO POR PARTO

La Orden Ministerial 121/2006, de 4 de octubre, contiene una regula-
cibén del permiso por parto practicamente idéntica a la de la prestacion por
maternidad establecida para los funcionarios civiles en el art. 30.3 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, tras la modificacién operada por la LCVLE

Asi establece que el permiso tendrd una duracion de dieciséis sema-
nas ininterrumpidas, ampliables en los supuestos de parto mdltiple, en dos
semanas més por cada hijo a partir del segundo. El permiso se distribui-
ria a opcidn de la militar, siempre que seis semanas sean inmediatamente
posteriores al parto, y en caso de fallecimiento de la madre, el padre podra
hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del permiso. Sin
perjuicio de esas primeras seis semanas que son de descanso obligatorio
para la madre, en el caso de que ambos progenitores trabajen, la madre,
al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, podra optar por que el
padre disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso posterior al parto, bien de forma simultdnea o sucesiva con el de
la madre, salvo que en el momento de su efectividad la incorporacién de la
madre al trabajo suponga un riesgo para su salud.

No obstante, la norma militar contempla un supuesto hasta entonces
no previsto en la normativa funcionarial referido a los casos de «parto
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prematuro y en aquellos en que, por cualquier causa, el neonato deba
permanecer hospitalizado a continuacion del parto». En estos casos prevé
que el permiso podrd computarse, a instancia de la madre o, en caso de que
ella falte, del padre, a partir de la fecha del alta hospitalaria, excluyéndose
de este computo las primeras seis semanas posteriores al parto, de des-
canso obligatorio para la madre. Este supuesto serd incorporado a la Ley
30/1984, de 2 de agosto, por la LOL.

3.2. PERMISO POR ADOPCION O ACOGIMIENTO DE MENORES, TANTO PREADOPTIVO,
COMO PERMANENTE

Tiene una duracién de dieciséis semanas ininterrumpidas, y se amplia
en dos semanas mds en los supuestos de adopcidén o acogimiento multi-
ple, por cada hijo a partir del segundo. El computo del plazo se contard
a eleccion del militar, a partir de la decision administrativa o judicial de
acogimiento o a partir de la resolucién judicial por la que se constituya la
adopcion.

En el caso de que ambos adoptantes trabajen, el permiso se distribuird
a opcion de los interesados, que podrin disfrutarlo de forma simultdnea,
sin rebasar conjuntamente las dieciséis semanas, o sucesiva, siempre con
periodos ininterrumpidos.

En los casos de adopcidn internacional, si fuera necesario el desplaza-
miento previo de los adoptantes al pais de origen del adoptado, se tendra
derecho, ademds, a un permiso de hasta dos meses de duracién, con dere-
cho a percibir exclusivamente las retribuciones bésicas.

La regulacion de este permiso en la Orden 121/2006 es, en esencia,
muy similar a la vigente en ese momento para los funcionarios civiles®,
no obstante llama la atencion dos aspectos en los que difieren ambas regu-
laciones, siendo, también en esta materia, la norma militar mas avanzada
en el tiempo:

a) La norma militar es mas amplia respecto a los beneficiarios de este
permiso al referirse a la adopcién o acogimiento de «menores», mientras
que la norma funcionarial limitaba el permiso a los adoptantes de «menores
de hasta seis afios, o menores mayores de seis afios, discapacitados o mi-
nusvdlidos o que por circunstancias y experiencias personales o que, por

32 Art.30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcion
Publica, tras la modificacion operada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover
la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.
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provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y
Sfamiliar, debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes».
b) En el supuesto de adopcion internacional que requiera el desplazamien-
to previo al pais de origen del adoptado, la Orden amplia el permiso hasta dos
meses mds, con derecho a percibir exclusivamente las retribuciones bdsicas.

Modalidades de disfrute de los permisos por parto y adopcion o
acogimiento

La Orden 121/2006 contempla la modalidad de disfrute de estos per-
misos a tiempo parcial, recogiendo, en esencia, la regulacién existente so-
bre esta materia en el ambito funcionarial®. Asi prevé el disfrute de estos
permisos, a tiempo parcial, de manera sucesiva o simultdnea, por el padre y
la madre, con excepcidn, en el caso de parto, de las primeras seis semanas
tras el mismo que son de descanso obligatorio de la madre.

Esta modalidad de disfrute de los permisos deberé ser autorizada por el
Jefe de la Unidad, Centro u Organismo, previo informe del Jefe inmediato
del interesado en el que se acredite que quedan debidamente cubiertas las
necesidades del servicio, y durante el mismo el militar no podra realizar
guardias, servicios, maniobras o actividades andlogas fuera de la jornada
de trabajo que deba cumplir en dicha modalidad, siendo incompatible con
la reduccién de jornada por guarda legal y por lactancia.

El periodo de disfrute del permiso se ampliard proporcionalmente en
funcién de la jornada de trabajo que se realice, sin que pueda superar la
duracién médxima establecida para los mismos. El disfrute del permiso en
esta modalidad serd ininterrumpido, y solo podrd modificarse por iniciativa
del interesado y debido a causas relacionadas con su salud o la del menor.

Sin embargo, a diferencia del Real Decreto 180/2004, de 30 de enero,
la Orden no establece el plazo dentro del cual el Jefe de la Unidad debe dic-
tar la resolucién correspondiente, considerdndose, no obstante, aplicable por
analogia, el plazo maximo de tres dias establecido en dicho Real Decreto.

3.3. PERMISO DE PATERNIDAD

La Orden 121/2006, con independencia del disfrute compartido de los
permisos por parto o por adopcién o acogimiento, introduce un permiso de

33 Real Decreto 180/2004 de 30 de enero del MAP (BOE 12 de febrero de 2004)
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10 dias naturales, cuyo beneficiario es «el padre», a partir de la fecha de
nacimiento, de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la
resolucion juridicial por la que se constituya la adopcion.

La regulacién de este permiso en el d4mbito militar supuso también
una novedad respecto a la normativa de permisos entonces vigente, tanto
laboral como funcionarial, en las cuales no se introducira hasta las corres-
pondientes modificaciones operadas por la LOL

3.4. DISPOSICIONES RELATIVAS AL PROCEDIMIENTO PARA LA CONCESION DE LOS
PERMISOS POR MOTIVOS DE CONCILIACION

3.3.1. La Orden 121/2006 contiene una serie de normas relativas a la
concesion, entre otros, de los permisos que acabamos de estudiar, que po-
demos resumir de la siguiente manera:

a) Se solicitaran por conducto reglamentario al Jefe de la Unidad, Cen-
tro u Organismo de destino, quien serd a su vez el competente para
su concesién o denegacién motivada.

b) Debera aportarse la documentacién necesaria que justifique la causa
del mismo.

¢) La concesion estara condicionada a las necesidades del servicio, si
bien éstas procurardn atenderse con otros medios y solo en dltimo
extremo condicionardn la concesion de aquellos.

d) El Jefe de la Unidad, Centro u Organismo podrd ordenar la incor-
poracidn al destino cuando asi lo exijan las necesidades del servicio
sobrevenidas.

e) Recogiendo el criterio jurisprudencial sobre la materia, la Orden
establece que se podrd acumular el periodo de disfrute de las vaca-
ciones a los permisos derivados del nacimiento, adopcién o acogi-
miento, ain habiendo expirado ya el afio natural a que corresponda
tal periodo.

f) En el caso de baja por maternidad (parto), cuando esta situacién
coincida con el periodo vacacional, quedard interrumpido el mismo,
y podran disfrutarse las vacaciones finalizado el periodo del permiso
de maternidad.

3.3.2. La Orden atribuye, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, al Jefe de Estado Mayor de la Defensa, al Subsecretario de Defensa,
al Secretario General de Politica de Defensa y a los Jefes de Estado Mayor
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del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire, la potestad de
establecer los criterios que determinen el personal que deba estar presente
en las unidades, centros y organismos, a efectos de la delimitacion del con-
cepto juridico indeterminado de «necesidades del servicio» .

En este sentido, podemos mencionar la Circular ndm. 02/2004, del Al-
mirante Jefe de Personal, sobre permisos relacionados con la conciliacién
de la vida familiar y profesional del personal militar, que establece los
criterios de aplicacién de las medidas de conciliacién en la Armada, y ,
concretamente en relacidon con el permiso por guarda legal y la exonera-
cion de guardias, servicios o maniobras que interfieran con el disfrute del
permiso, establece que «para la debida armonizacion del derecho del soli-
citante con las necesidades del servicio, la Jefatura de Personal estudiard
detalladamente cada solicitud, teniendo en cuenta una serie de criterios»,
y asi, para guardias y servicios menciona entre otros, el grado de cobertura
actual y prevista de la plantilla del destino del solicitante, o la naturaleza
del servicio que se presta y cualificacion requerida, y para la salida a la
mar y al campo para adiestramiento, prevé entre otros, la naturaleza de las
misiones del destino, la influencia de esta circunstancia en la eficacia y se-
guridad de la unidad o la existencia en el destino de medios alternativos de
adiestramiento con simuladores y otros. A tal efecto, exige que el Jefe de
la UCO incluya en el informe preceptivo los datos relacionados con alguno
de estos criterios.

3.3.3. La Orden no establece el plazo maximo en el que la autoridad
competente debe dictar la correspondiente resolucion de concesion de es-
tos permisos, a diferencia de lo que ocurre con las licencias en las que ex-
presamente fija el plazo de un mes, no obstante, habida cuenta de que hasta
la publicacion de esta norma, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, se remitia
a la regulacion de estos permisos contenida en la legislacion del personal
al servicio de las administraciones ptblicas (Ley 30/1984, de 2 de agosto)
resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 3.1 g) del Real Decreto
1777/1994, de 5 de agosto, por el que se adecian las normas reguladoras
de los procedimientos administrativos en materia de gestion del personal
incluidos en el &mbito de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, a la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento administrativo comun, segtn el cual la resolucién
sobre concesion de permiso de maternidad o adopcidén serd de tres dias,
transcurridos los cuales se entenderd estimada la solicitud por silencio ad-
ministrativo. Este mismo plazo habré de entenderse aplicable al permiso de
paternidad regulado en esta Orden.
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4. EXCEDENCIAS CON FINES CONCILIATORIOS

4.1. Antes de la LOI, y de la promulgacién de la Ley 39/2007, de 19
de noviembre, de la carrera militar, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
Régimen del Personal militar profesional, contemplaba en su articulo 141
un supuesto de excedencia voluntaria del personal militar cuando lo solici-
taran para atender al cuidado de los hijos, por naturaleza o adopcion, por
un periodo no superior a tres afios a contar desde la fecha de nacimiento
de cada hijo.

La regulacion de la excedencia voluntaria por cuidado de hijos era més
favorable en muchos aspectos que la de los demds supuestos de exceden-
cia, a saber:

a) Consideraba posibles beneficiarios también a los militares de com-
plemento y a los militares profesionales de tropa y marineria.

b) No establecia un periodo minimo de duracién de la excedencia, solo
maximo.

¢) El tiempo permanecido en dicha situacion seria computable a efec-
tos de trienios y derechos pasivos.

d) No producia la inmovilizacién en el escalafon u ordenacién y demds
consecuencias previstas para los demds supuestos de excedencia vo-
luntaria.

No obstante, curiosamente, en este supuesto de excedencia, a diferen-
cia de los demds supuestos previstos en dicho precepto, el militar seguia
estando sujeto al régimen general de derechos y obligaciones del personal
de las Fuerzas Armadas y a las Leyes penales y disciplinarias.

Posteriormente, el Real Decreto 431/2002, de 10 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de Destinos del personal Militar Profesional, dard
un paso mds favorable a este supuesto de excedencia al prever, en su art. 19
la reserva del destino por un tiempo de seis meses de los militares que se
encuentren en dicha situacion.

4.2. ASPECTOS PROCEDIMENTALES

4.2.1. El Reglamento de adquisicion, pérdida y situaciones adminis-
trativas del militar de carrera, aprobado por el Real Decreto 1385/1990, de
8 de noviembre, establecia que la competencia para la concesion del pase
a la situacion de excedencia voluntaria correspondia al Director General
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de Personal, y que las peticiones se cursarian por conducto reglamentario.
Posteriormente la Orden 189/1997, de 31 de octubre, de Delegacion de
competencias en materia de personal militar, delegard dicha competencia
en los Directores de Gestion de Personal de los Ejércitos, en sus dmbitos
respectivos.

4.2.2. Conforme al articulo 2.2 a) del Real Decreto 1767/1994, de 5 de
agosto, por el que se adectan las normas reguladoras de los procedimien-
tos administrativos en materia de retribuciones y de gestiéon de personal
militar a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el plazo maximo en el que
debe dictarse resolucién sobre las solicitudes de excedencia voluntaria por
cuidado de hijos, es de un mes, transcurrido el cuél se entenderd estimada
por silencio administrativo.

III.III. NOVEDADES INTRODUCIDAS COMO CONSECUENCIA DE LA LOI EN LA
NORMATIVA MILITAR: ORDEN MINISTERIAL 107/2007 v LEY 39/2007, DE
19 DE NOVIEMBRE

Como acabamos de estudiar, la Orden Ministerial 121/2006, de 26 de
julio, supuso un paso importante en el reconocimiento de los derechos de
conciliacion del personal militar, contemplando, en una tnica disposicion,
toda la normativa existente sobre la materia, dentro del marco establecido
para el personal al servicio de las Administraciones Publicas, y adaptdndo-
la a la estructura y funciones especificas de las Fuerzas Armadas.

Sin embargo, la posterior entrada en vigor de la Ley Orgéanica 3/2007,
de 22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), y de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Bésico del
Empleado Publico, aconsejaron la modificacion de dicha Orden a fin de
adaptar las novedades que sobre los derechos de conciliacién introdujeron
dichas leyes, a las peculiaridades del personal militar, lo que se llevo a cabo
mediante la publicacién de la Orden Ministerial 107/2007, de 26 de julio.

La LOI recogia la necesidad de desarrollar una accién normativa cuyo
objetivo fuera combatir todas las manifestaciones auin subsistentes de dis-
criminacién, directa o indirecta, con esta finalidad y por lo que se refiere
a las Fuerzas Armadas, la LOI le dedica especialmente dos articulos que
contienen auténticos mandatos para el legislador ordinario: el art. 65 al
establecer que «las normas sobre personal de las Fuerzas Armadas pro-
curardn la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres,
en especial en lo que se refiere al régimen de acceso, formacion, ascensos,
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destinos y situaciones administrativas» y el art. 663 que establece la apli-
cacidn a las Fuerzas Armadas de las normas sobre igualdad, prevencién de
la violencia de género y conciliacion de la vida personal, familiar y pro-
fesional referidas al personal al servicio de las Administraciones publicas,
si bien remite al legislador ordinario para las adaptaciones que de dichas
normas sean necesarias para su implantacion en la institucion castrense.

Asimismo, hemos de tener en cuenta la publicacién también en ese
mismo aflo, de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar
que, ademds de consagrar en su Predmbulo la pretension de «conjugar la
disponibilidad permanente para el servicio , especifica de los militares,
con la conciliacion de la vida profesional, personal y familiar» , prevé en
su art. 5 la adaptacion reglamentaria de los principios y normas del em-
pleado publico (Ley 7/2007), y en su art. 6 dispone expresamente la apli-
cacidn al personal militar de las normas y criterios relativos, entre otros,
a «la conciliacion de la vida profesional, personal y familiar establecidos
para el personal al servicio de la Administracion General del Estado con
las adaptaciones y desarrollos necesarios».

Como resultado de esta técnica de «remision normativa», la regulacién
en materia de conciliacion en el &mbito castrense estaria formada por tres
circulos concéntricos constituidos, por un lado, por la LOI como cabecera
normativa inspiradora y orientadora, por otro, por el Estatuto Bésico del
empleado publico al que acudiremos, por expresa remision normativa, para
interpretar la normativa sobre conciliacion en el &mbito especifico militar y
cubrir las posibles lagunas normativas, y por la Ley 39/2007, de la carrera
militar y las normas que se dicten en su desarrollo (mientras tanto, la Or-
den 121/2006, modificada por la Orden 107/2007).

Por dltimo, y antes de analizar las novedades introducidas en esta ma-
teria por mor de estas normas, recordar también el reciente Real Decreto
29572009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmi-
cas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, que establece su
aplicacion supletoria en los Regimenes Especiales de Seguridad Social de
los funcionarios publicos, en todo lo que no se oponga a lo preceptuado en
la normativa general reguladora del Régimen correspondiente.

3 Art. 66 de la LOI: «Las normas referidas al personal al servicio de las Administra-
ciones publicas en materia de igualdad, prevencion de la violencia de género y conciliacion
de la vida personal, familiar y profesional serdn de aplicacion en las Fuerzas Armadas ,
con las adaptaciones que resulten necesarias y en los términos establecidos en su norma-
tiva especifica».
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HIIILI. L4 OrpEN MINisTERIAL 107/2007, DE 26 DE JULIO

La Orden Ministerial 107/2007 introduce las siguientes modificaciones
en el régimen de los derechos de conciliacién del personal militar:

1*. En el caso de nacimiento de hijos prematuros o en los que, por cual-
quier motivo, tengan que permanecer hospitalizados tras el parto, el militar
tendrd los siguientes derechos:

a) a ausentarse del lugar de trabajo hasta un maximo de dos horas dia-
rias, sin pérdida de retribuciones,

b) a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de dos horas, adi-
cionales a las anteriores, con la disminucién proporcional de retri-
buciones.

En ambos casos se exonerard al militar de la realizacion de guardias,
servicios, maniobras o actividades andlogas que interfieran con el disfrute
de esta reduccion.

Observamos como la novedad en este caso se refiere a la posibilidad de
reducir la jornada, por esta causa, tal y como recoge la Ley 7/2007, de 12
de abril, para los empleados publicos, como consecuencia de la modifica-
cién operada por la LOI en la Ley 30/1984.

2%. En relacién con el permiso por parto, encontramos las siguientes
novedades introducidas también como consecuencia de las modificaciones
operadas por la LOI:

a) Se contempla la ampliacién en dos semanas del permiso por parto en
el supuesto de discapacidad del hijo.

b) Se prevé que en el caso de cesién del permiso al padre, el disfrute
del mismo no se vea afectado por la posible situacion de baja médica
temporal de la madre, en el momento de su reincorporacion al tra-
bajo, a diferencia de lo que preveia la Orden Ministerial 121/2006,
esta es una medida introducida por la LOI para favorecer la corres-
ponsabilidad del padre en ele cuidado de los hijos.

c¢) Se contempla la ampliacion de este permiso, en los casos de parto
prematuro, y en aquellos en que, por cualquier causa, el neonato
deba permanecer hospitalizado a continuacién del parto, en tantos
dias como el neonato se encuentre hospitalizado, con un méximo de
trece semanas adicionales. El Real Decreto 295/2009, de 6 de mar-

166



70, recoge esta precision para los empleados publicos, en su art. 8.10
afladiendo «con independencia de la duracién minima del periodo
de hospitalizacién»

3*. Respecto al permiso por adopcion o acogimiento de menores:

a) Se contempla la ampliacién en dos semanas del permiso en el su-
puesto de discapacidad del hijo.

b) En el caso de que la adopcién o acogimiento internacional requiera
el desplazamiento previo de los padres al pais de origen del menor
adoptado o acogido, demds del permiso de hasta dos meses mads,
con derecho a percibir exclusivamente las retribuciones bdsicas, se
prevé que el permiso por adopcion o acogimiento pueda iniciarse
hasta cuatro semanas antes de la resolucién judicial por la que se
constituya la adopcion o la decisién administrativa o judicial de aco-
gimiento.

¢) Se especifica que la regulacion contenida en la Orden se refiere a los
supuestos de adopcidn o acogimiento, tanto preadoptivo como perma-
nente o simple, establecidos conforme al Cédigo Civil o las Leyes ci-
viles de las Comunidades Auténomas que los regulen, debiendo tener
el acogimiento simple una duracién no inferior a un afo.

4%, Respecto al permiso de paternidad:

a) Amplia el permiso reconocido al padre por la Orden 121/2006, a 15
dias, conforme con la modificacién operada por la LOI en la Ley
30/1984. Este permiso serd disfrutado «a partir de la fecha de naci-
miento, de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de
la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion», por tan-
to, deberd disfrutarse de modo ininterrumpido, al igual que se recoge
en el art. 49 c) de la Ley 7/2007, en contraste con las posibilidades
de autoorganizacion derivadas del art. 48 bis del ET.

b) En relacion con el disfrute de las vacaciones, y seguramente mo-
tivado por la imposicién temporal del periodo de disfrute de este
permiso en el dmbito funcionarial, a diferencia de lo que ocurre en
el dambito laboral, ha determinado al legislador, a garantizar la no
consuncion de las vacaciones coincidentes con el disfrute del per-
miso de paternidad (art. 59 de la LOI), y asimismo lo recoge la Or-
den 107/2007, al disponer que: «cuando el periodo de vacaciones
coincida con el permiso de paternidad, el militar tendrd derecho a
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disfrutar las vacaciones en fecha distinta, aunque haya terminado el
afio natural al que correspondan» .Sin duda, la imposicién temporal
del periodo de disfrute de este permiso en el &mbito funcionarial ha
determinado al legislador, a diferencia de lo que ocurre en el &mbito
laboral, a garantizar la no consuncién de las vacaciones coincidentes
con el disfrute del permiso de paternidad.

5% En relacién con la coincidencia de los permisos por motivos de
conciliacion con las vacaciones anuales:

La Orden 107/2007, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
59 de la LOI antes citado, modifica el apartado 3 de la norma tercera del
Anexo II de la Orden 121/2006, para establecer que «cuando el periodo de
vacaciones coincida con una baja médica derivada del embarazo, parto
o lactancia natural, o con el permiso por parto, adopcion o acogimiento,
o con el permiso sustitutivo de la reduccion de jornada por lactancia, se
tendrd derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta, aunque haya
terminado el afio natural al que correspondan».

Dicho precepto recoge el contenido de la jurisprudencia comunitaria
sobre la materia referida a la concurrencia del periodo de vacaciones con el
del permiso de maternidad si bien, la amplia a los supuestos de incapacidad
temporal derivada de embarazo, parto o lactancia natural, o con el permiso
de maternidad o paternidad.®

Esta regulacion es mds favorable que la prevista en el Estatuto de los
Trabajadores, ya que incluye los supuestos en los que se decide acumular
en jornadas completas el periodo de lactancia, ampliando, en consecuen-
cia, el periodo durante el cudl puede ejercerse dicho derecho.

6°. Otras medidas dirigidas a favorecer la conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y profesional:

Ademds de las medidas contempladas en la normativa militar hemos
de recordar que la LOI contempla otra serie de medidas encaminadas a

35 STICE de 18 de marzo de 2004 (asunto Merino Gémez). El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea entiende que la Directiva76/207/CEE, de 9 de febrero, tiene por objeto
conseguir una igualdad material y no meramente formal. En consecuencia, el ejercicio de
los derechos conferidos a las mujeres en virtud el art. 2.3 de dicha Directiva por disposicio-
nes relativas a la proteccion de la mujer en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad,
no puede dar lugar a un trato desfavorable en lo que respecta a sus condiciones de trabajo,
por tanto, la trabajadora deberd poder disfrutar de sus vacaciones anuales durante un perio-
do distinto del de su permiso de maternidad

168



evitar que el disfrute de los derechos de conciliacién sea un obstaculo para
la promocién profesional o pueda dar lugar a un trato desfavorable en las
condiciones de trabajo. Dichas medidas han sido recogidas por el art. 49 de
la Ley 7/2007, y se consideran plenamente aplicables al personal militar.
Estas medidas han sido objeto de estudio en el apartado 4 del epigrafe 111
del presente trabajo, al que nos remitimos para evitar reiteraciones inne-
cesarias.

Unicamente mencionar en relacién con los derechos econémicos del
personal que disfrute de estos permisos de conciliacién, que conforme a
lo dispuesto en el Reglamento de retribuciones del Personal de las Fuerzas
Armadas, aprobado por Real Decreto 1314/05, de 4 de noviembre, modi-
ficado por Real Decreto 28/2009, de 16 de enero, «el personal militar que
disfrute de los permisos de paternidad o maternidad lo hard sin merma
de sus derechos econémicos», 1o que ha planteado dudas con respecto al
abono de complemento de dedicacion especial. Sobre esta materia nos re-
mitimos a lo expuesto en relacién con los empleados publicos, solo afiadir
que la regulacion de este complemento en nuestra legislacion especifica
3%como un complemento de concesion discrecional, no ligado a un puesto
de trabajo, sino asociado a un determinado modo de desempefiar el mismo
(el especial rendimiento, la dedicacion o la actividad extraordinaria) difi-
culta establecer como norma general el derecho a su percibo durante estas
situaciones y, por consiguiente, la correlativa obligacién del mando de su
reconocimiento, quedando su concesién en estos casos a discrecion del
mismo, con el consiguiente riesgo de arbitrariedad e inseguridad juridica.

HIIILII. Novep4DES DE L4 LEY 39/2007, DE 19 DE NOVIEMBRE, DE LA CARRERA
MILITAR: LA SITUACION DE EXCEDENCIA POR CUIDADO DE FAMILIARES

El articulo 110.5 de la Ley 39/2007, contempla la excedencia por cui-
dado de familiares, que pueden solicitar los militares para atender al cui-
dado de cada hijo, tanto por naturaleza, como por adopcién o acogimiento
permanente o preadoptivo, por un periodo no superior a tres afos, a contar
desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o ad-
ministrativa.

A este supuesto de excedencia por cuidado de hijos, ya previsto en la
Ley 17/1999, se afiade otro supuesto introducido por la Ley 39/1999, de 5

3 Ver Orden Ministerial 190/2001, de 10 de septiembre, por la que se dictan normas
para la aplicacién del complemento de dedicacién especial
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de noviembre, en el art. 29.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
de Reforma de la Funcién Publica y, que posteriormente la LOI ha amplia-
do su duracion a tres afios. Este supuesto de excedencia tiene por objeto el
cuidado de familiares que se encuentren a cargo del militar, hasta el segun-
do grado inclusive de consanguinidad o afinidad que, por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no
desempefie actividad retribuida, con una duracién maxima de tres afios.

Establece que el periodo de excedencia serd inico por cada sujeto cau-
sante, y en el caso de que un nuevo sujeto causante diera origen a una nue-
va excedencia, el inicio del periodo de la misma pondra fin al que se viniera
disfrutando. En el caso de que mds de un militar profesional generase el
derecho a disfrutarlo por el mismo causante se podrd limitar su ejercicio
simultdneo por razones justificadas relacionadas con las necesidades del
servicio. El tiempo de permanencia en esta situacion serd computable a
efectos de trienios, y derechos pasivos y durante el primer afo de cada
excedencia como tiempo de servicios, ademads, podrd ascender durante los
dos primeros afios siempre que tenga cumplidas las condiciones para el
ascenso

A diferencia de lo que establecia la normativa anterior, y con més 16gi-
ca, la Ley de carrera militar dispone que el militar en esta situacion tendra
su condicion militar en suspenso y, en consecuencia, dejard de estar sujeto
al régimen general de derechos y deberes de los miembros de las Fueras
Armadas, y a las leyes penales y disciplinaria militares.

Ademads de lo expuesto, hemos de recordar que la LOI reconoce el
derecho de los funcionarios a participar, durante el periodo de excedencia
por cuidado de familiares, en los cursos de formacién que convoque la
Administracion, y eleva a dos afios el derecho a la reserva del puesto de
trabajo que desempefiaban, transcurrido el cudl, dicha reserva lo serd al
puesto en la misma localidad y de igual nivel y retribucién Estas noveda-
des consideramos que deben ser de aplicacion en el &mbito militar, para lo
cudl, deberia llevarse a cabo la oportuna modificacién del articulo 19.2.c)
del Reglamento de destinos, aprobado por Real Decreto 431/2002, de 10
de mayo, como ya se hizo mediante el Real Decreto 306/2005, de 18 de
mayo, que elevo a un afio la reserva de puesto de trabajo en estos supuestos
para adecuarlo a la normativa funcionarial sobre la materia.

La regulacién de este tipo de excedencia en la norma militar, al igual
que en la funcionarial, es mas favorable que en la laboral, al permitir su
duracién de hasta tres afios, incluso en la de cuidado de familiares, y no
de dos afios como establece el ET, si bien, por el contrario, no admite su
disfrute de manera fraccionada, como expresamente ha incluido en la le-
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gislacion laboral la LOI mediante la modificacion del art.46.3 del ET, sin
que se aprecie cause que justifique la exclusion de dicho modo de disfrute
fraccionado al personal militar y funcionario, teniendo en cuenta que la Di-
rectiva 96/34/CE, de 3 de junio, reconoce la posibilidad de que los «permi-
sos parentales», refiriéndose a todos los derechos que puedan concederse
a hombres y mujeres con motivo del nacimiento o adopcién de menores,
desde los tres meses de duracion hasta los ocho anos, sin exclusiones, se
disfruten a jornada completa, parcial o de forma fragmentada.

En esta materia, al igual que ocurre con las demds medidas de conci-
liacién, es en el momento de su aplicacién al caso concreto, cuando sur-
gen dudas en la interpretacion de la norma. Asi se ha planteado la posible
compatibilidad de la excedencia por cuidado de hijos y la de cuidado de
familiares, es decir, si un trabajador puede acogerse a la excedencia por
cuidado de familiares para atender a un hijo menor de edad pero mayor
de tres afios, limite mdximo previsto por la norma para la excedencia por
cuidado de hijos.

El problema deriva de la interpretaciéon que debe darse a los términos
empleados por el legislador para definir los sujetos que pueden generar el
derecho a acogerse a la excedencia por cuidado de familiares: «familiar
que se encuentre a cargo, hasta el segundo grado inclusive de consangui-
nidad o afinidad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o disca-
pacidad no pueda valerse por si mismo y no desempeiie actividad retribui-
da». No han faltado opiniones doctrinales y jurisprudenciales favorables
a considerar que esta nueva modalidad de excedencia solo es aplicable al
cuidado de familiares de edad avanzada, en cuanto fue introducida por el
legislador (LCVFL) ampliando el derecho a la reduccién de jornada y ex-
cedencia a los trabajadores que tengan que ocuparse de personas mayores y
enfermas, en linea con los cambios demograficos y el envejecimiento de la
poblacién, tal y como concreta la Exposicion de Motivos de la Ley de Con-
ciliacion de la vida laboral y familiar ¥, quedando, por tanto, fuera de ella
los hijos, para los que se contempla ya un tipo especifico de excedencia.

No obstante, esta opinién no parece sustentarse ni en una interpreta-
cibn literal del precepto, ni mucho menos, teleoldgica del mismo. Asi he-
mos de partir de que la citada Exposicién de Motivos, ademds de aludir a
los articulos 14, 39.1 y 9.2 de la Constitucion espafola, reconoce que la
necesidad de conciliar el trabajo y la familia ha sido planteada tanto a nivel
internacional como comunitario como una condicién vinculada de forma
inequivoca a la nueva realidad social marcada, principalmente, por la in-

37 Sentencia del TSJ Pais Vasco de 2 de mayo de 2007, entre otras.
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corporacion de la mujer al mundo laboral, lo que ha determinado impor-
tantes cambios legislativos para introducir medidas que faciliten a hombres
y a mujeres participar de la vida familiar sin menoscabo de su vida laboral,
dando un paso mas en el camino de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

En este sentido, la LOI transpone a la legislacion espafiola las directri-
ces marcadas por la normativa internacional y comunitaria protectora de
la maternidad, de la paternidad, y en general de la conciliacién de la vida
laboral y familiar *¥superando los niveles minimos de proteccion previstos
en las mismas.

Desde esta perspectiva, en nuestro ordenamiento actualmente vigente
la excedencia por cuidado de hijos y la excedencia por cuidado de fami-
liares son objeto de una tratamiento conjunto, ya que ambas producen los
mismos efectos y tiene la misma duracién (tres afios), variando Gnicamente
la causa que origina cada una de ellas. Asi en la excedencia por cuidado
de hijos, el hecho causante es el nacimiento de un hijo, o en su caso, la
constitucion de la adopcién o del acogimiento, por ello la Ley establece
que los tres afios de duracién se computardn desde la fecha del parto o de
la resolucién administrativa o judicial que constituya el acogimiento o la
adopcion. Por el contrario, la excedencia por cuidado de familiares tiene
por objeto la atencién a familiares que por determinadas circunstancias
(edad, enfermedad o discapacidad) no puedan valerse por si mismos, por
lo que la causa serd en cada caso la concreta situacién de desvalimiento del
familiar a cargo.*

Llegados a este punto, el problema se limita a determinar si los hijos
menores de edad, pero mayores de tres afios, pueden ser sujetos causantes
de la excedencia por cuidado de familiares. Partiendo del principio juridico
de que donde la ley no distingue, no podemos nosotros distinguir, no cabe
duda de que un menor de edad, mayor de tres afios, es un familiar que por
razon de edad no puede valerse por si mismo. La indeterminacién de la
edad en la excedencia por cuidado de familiares no puede ser interpretada
en el sentido de que esta clase de excedencia va referida exclusivamente a
las personas mayores que no puedan valerse por si mismas, toda vez que
si el legislador hubiese querido limitar la misma a ese colectivo lo hubiese

3 La Directiva del Consejo 92/85/CEE, de 19 de octubre, contempla la maternidad
desde el punto de vista de la salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en el periodo de lactancia, y la Directiva del Consejo 96/34/CE, de
3 de junio, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso parental, celebrado por UNICE, el
CEEP y la CES.

3 Art. 89.4 de la Ley 7/2007, de 12 de abril.
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hecho de forma expresa e inequivoca, como en el caso de la reduccién de
jornada cuando, a tal efecto, utiliza la expresion de «persona mayor que
requiera especial dedicacion» (art. 48.1 h) de la Ley 7/2007, de 12 de
abril). Reconocer tal exclusién, resultaria una interpretacion excesivamen-
te restrictiva del precepto, contraria a su tenor literal, que dejaria, sin jus-
tificacion, fuera de su cobertura a los menores, atin mayores de tres afios.

Refuerza esta posicidn, el propio Tribunal Constitucional cuando reco-
noce que «la excedencia para el cuidado de los hijos menores ademds de
cooperar al efectivo cumplimiento del deber de los padres de prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos, durante su minoria de edad (art. 39.3 CE),
constituye, en efecto, un derecho atribuido por el legislador a trabajadores
y empleados piiblicos en orden a hacer efectivo el mandato constitucional
dirigido a los poderes puiblicos de garantizar el instituto de la familia (art.
39.1 CE)». (STC203/2000, de 24 de julio). También avala esta interpreta-
cién la propia Directiva 96/34/CE cuando prevé la concesion de un permi-
so parental para ocuparse del cuidado de los hijos de «hasta ocho afios».

Este ha sido el criterio adoptado, entre otras, en la sentencia de 23 de
febrero de 2006, del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, que, tras
un andlisis del art. 46.3 del ET redactado en idénticos términos que el art.
110.5 de la Ley 39/2007, en cuanto a los requisitos y distincion entre la
excedencia por cuidado de hijos y por cuidado de familiares, reconoce
a una trabajadora el derecho a disfrutar de una excedencia por cuidado
de familiares para atender a su hijo de cinco afios de edad, considerando
que «atin cuando una primera lectura del precepto podria hacernos pen-
sar que los sujetos causantes del derecho a la excedencia son distintos
en ambos supuestos(...)una interpretacion literal y, fundamentalmente
teleologica del precepto nos lleva a considerar que en, los dos casos sub-
yace una situacion de desvalimiento de la persona causante del ejercicio
del derecho, motivada por su edad, enfermedad o accidente, de tal forma
que no existe obstdculo alguno para permitir el disfrute de la excedencia
solicitada por el demandante, pues un nifio de tres afios es, sin duda, un
Sfamiliar que por razén de edad no puede valerse por si mismo», y con-
cluye que «en la intencion del legislador al regular la excedencia para
el cuidado de familiares no estaba la de excluir el supuesto de atencion
a hijos mayores de tres aiios, y ello con independencia de que se hubiera
disfrutado previamente de la excedencia para la atencion o cuidado de
hijos, pues ambas excedencias son compatibles y susceptibles de ser dis-
frutadas de forma sucesiva».

No obstante, seguramente seguiremos asistiendo en el futuro a opinio-
nes doctrinales y a pronunciamientos judiciales dispares sobre esta materia.
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III.IV. A MODO DE CONCLUSION: APLICACION DE LAS MEDIDAS DE CONCILIACION
EN EL AMBITO MILITAR Y SUS CONSECUENCIAS

Como hemos podido comprobar a lo largo de este trabajo, la normativa
sobre conciliacién del personal militar ha destacado desde el principio por
ser avanzada con respecto a su tiempo, y desde entonces ha evolucionado
de manera paralela a la normativa de los funcionarios publicos sobre esta
materia para adaptarse a las nuevas realidades sociales demandantes de
una mayor igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y una ma-
yor corresponsabilidad en el cuidado de la familia. Concretamente hemos
estudiado la fuerte influencia que la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres tuvo en la regulacién de los
derechos de conciliacion.

Asimismo hemos destacado como la Ley de carrera miliar prevé como
uno de sus objetivos el de «conjugar la disponibilidad permanente para el
servicio, especifica de los militares, con la conciliacion de la vida profesio-
nal, personal y familiar» (Predmbulo) , a lo que hemos de afiadir que, por
primera vez, en las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas se contiene
una disposicién especifica sobre conciliacion*.

Pero al margen de las normas, hemos de recordar que las medidas de
conciliacion son en puridad juridica «derechos de conciliacién» y por tan-
to, su ejercicio depende, en primer lugar de la voluntad de los sujetos be-
neficiarios, hombres y mujeres, y, en este sentido, podemos afirmar que en
los ultimos afios se ha avanzado mucho en el terreno de la sensibilizacion
o, mejor dicho, de la corresponsabilidad, de modo paralelo a como estd
ocurriendo en el resto de la sociedad, habiéndose incrementado progresi-
vamente las solicitudes de tales permisos, sobre todo de los hombres, lo
que se debe también en gran parte a las campafias de informacién sobre
derechos de conciliacion llevadas a cabo en estos anos por el Ministerio
de Defensa, y en concreto por el Observatorio de la Mujer en las Fuerzas
Armadas*!.

No obstante, hemos de reconocer que pese a la avanzada normativa
sobre conciliacién del personal militar que acabamos de estudiar, y el buen
recibimiento que desde el primer momento tuvo en el dmbito castrense, la

40" Art. 39 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, aprobadas por Real De-
cret096/2009, de 6 de febrero.

4 El Centro de estudio sobre la situacion de la mujer en las Fuerzas Armadas (Obser-
vatorio de la Mujer en las FAS), dependiente de la Subsecretaria de Defensa, fue creado
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005, con la funcién de analizar
los procesos de seleccion y las situaciones de integracion y permanencia de la mujer en las
Fuerzas Armadas.
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realidad ha puesto de manifiesto que las caracteristicas especificas de la
Institucién militar dificultan en algunas ocasiones su aplicacion.

Efectivamente, son numerosos los factores que, en ocasiones impiden
que, pese a las normas escritas, pueda llevarse a cabo una verdadera conci-
liacién de la vida familiar y la profesional. En primer lugar, ha de tenerse
en cuenta las concretas singularidades y exigencias de los distintos desti-
nos que puede ocupar el militar; asi los militares destinados en Unidades
operativas y los que estdn embarcados tienen mayores dificultades para
conciliar su vida familiar y profesional que aquellos destinados en puestos
burocraticos o en Unidades caracterizadas por tener una menor movilidad.
En segundo lugar, hemos de recordar que la concesién y disfrute de estas
medidas estdn condicionados a las «necesidades del servicio», y, dada la
ausencia de criterios en la norma que permitan definir ese concepto juridi-
co indeterminado, en muchos casos depende de la buena voluntad del Jefe
correspondiente, que conceda o no la reduccién de jornada, o exonere de
guardias o servicios, con el consiguiente riesgo de arbitrariedad e insegu-
ridad juridica.

Por otra parte, las repercusiones de estas medidas son diversas y debido
a la escasez de personal pueden llegar a afectar a la operatividad de algunas
Unidades. Asi, por ejemplo, como consecuencia de las reducciones de jor-
nada, las Unidades ven mermada su plantilla, y, sobre todo en los destinos
de mayor operatividad y/o movilidad pueden implicar una sobrecarga de
trabajo en el resto de los compaiieros, generando, en ocasiones tensiones y
conflictos laborales.

A lo dicho hemos de afiadir dos fendmenos crecientes en el seno de
las Fuerzas Armadas: el de la monoparentalidad de las familias, y el de la
endogamia profesional*?. En las Fuerzas Armadas espafiolas encontramos
cada vez mas matrimonios y parejas formadas por militares. El hecho de
que el otro cényuge o miembro de la pareja sea también militar, facilita
en algunos casos y dificulta, en otros, la convivencia y la conciliaciéon de
la profesion y de la familia. Principalmente surgen los problemas cuando
ambos miembros de la pareja se encuentran destinados en distintas locali-
dades, y tienen hijos menores, o cuando uno de ellos o los dos se encuentra
embarcados, o en el extranjero en mision internacional, situaciones en las
que la familia se convierte temporalmente en monoparental.

Todos estos problemas deben ser tenidos en cuenta a la hora de inter-
pretar y aplicar la normativa en vigor y servir de orientacion para futuras

4 Gomez Escarda, Maria «La mujer militar y la familia», estudio publicado en Las
mujeres militares en Esparia (1988-2008), IUGM 2009.
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regulaciones que implementado una politica activa de conciliacién y de co-
rresponsabilidad en las Fuerzas Armadas, acorde con las nuevas realidades
de los miembros de las Fuerzas Armadas, tenga en cuenta las situaciones
personales y familiares en las que puede encontrarse el militar.

Es cierto que la variedad de situaciones que pueden generar los as-
pectos relativos a la conciliacion de la vida militar y familiar rebasan por
completo las previsiones normativas, y, ain reconociendo los avances de
la normativa actual, hemos de reconocer que queda mucho camino por
recorrer, y es en este dmbito donde el cometido del personal encargado de
la interpretacion y aplicacién de las normas, como somos los miembros
del Cuerpo Juridico Militar, cobra una especial importancia por la trascen-
dencia de los bienes juridicos implicados, y por la repercusion personal,
profesional y medidtica que tiene esta materia, debiendo sefialarse que una
acertada politica de conciliacién en el ambito castrense redunda en benefi-
cio, no solo de los militares, hombres y mujeres, sino de la institucién en su
conjunto, acercdndola cada vez mds a la sociedad a la que sirve, y de cuyos
ciudadanos, conviene recordar, se nutre.
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