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Resumen: E| tiempo en situacion de excedencia funcionarial por cuidado de hijo o
familiar ha de computar como servicio activo no sélo a los efectos del calculo de la
antigliedad sino en la oportuna valoracién de los méritos computables para el ascenso
en la carrera profesional. Una interpretacion distinta provocaria una discriminacion
indirecta por razén de sexo y desincentivaria el recurso a los derechos de conciliacion.
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I. Conciliacion y carrera profesional: dos variables dificiles de combinar

Como ya se ha tenido ocasion de manifestar, la maternidad, la paternidad y el
cuidado de la familia constituyen elementos de gran importancia en el desarrollo de la
personalidad y en la evolucion del conjunto de la sociedad. Idéntico papel cabe atribuir
al mantenimiento y progreso en el empleo en tanto en cuanto condicionan el
desenvolvimiento vital, el crédito moral y las posibilidades econémicas de llevar una
vida auténomal'l. No obstante, la ecuacion equilibrada del plano familiar y laboral
encuentra multiples obstaculos en su camino, muy especialmente, para el sexo
femenino, no en vano son las mujeres, quienes sufren frecuentes interrupciones en su
desarrollo profesional por asumir el rol de cuidadoras, lo que a menudo conlleva
dificultades para acceder al mercado de trabajo y mantener su empleo, asi como
menores posibilidades en su progresion retributiva o para retomar tardiamente su
carrera, con el inherente descenso en la atencion por el sistema de Seguridad
Sociall?l,

Varias han sido las intervenciones del legislador tendentes a paliar tales
deplorables consecuencias pudiendo mencionar sin necesidad de remontarnos a
antecedentes mas lejanos las siguientes fundamentales: la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, de conciliacién de la vida laboral y familiarl®l; la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de Proteccion Integral contra la violencia de género; la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres; la Ley
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15/2005, de 8 de julio, que ha modificado el art. 68 del Cédigo Civil para establecer
que los coényuges deberan “compartir las responsabilidades domeésticas y el cuidado y
atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo”;
el Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion; y, como ultimo eslabén hasta el momento, el Real Decreto Ley 8/2020, de
17 de marzo, por el que se aprueba el Plan Mecuida, prorrogado en su duracion hasta
el 31 de mayo de 2021, cuyo objetivo se centra en la atencion de las necesidades
familiares surgidas con motivo de la expansion de la pandemia por la covid-19.

Importante ha sido también la labor del Maximo Intérprete de la Norma
Fundamental, pues ha dejado clara “la dimensién constitucional... de todas aquellas
medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los
trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razén
de sexo (art. 14 CE), como desde el mandato de la proteccion a la familia y a la
infancia (art. 39 CE), perspectiva que ha de prevalecer y servir de orientacién para

cualquier duda interpretativa”®l.

Pese a estos importantes avances, la realidad sigue demostrando un panorama
sembrado de cuantiosos tratos peyorativos sufridos por quienes ejercen derechos de
conciliacion, normalmente mujeres. Es mas, tales perjuicios se hacen mas patentes
cuando se acude a las denominadas prerrogativas “de ausencia al trabajo”
auspiciadas bajo férmulas que permiten restar tiempo de actividad profesional para
dedicarlo al cuidado familiarl®], pues, entre otras lamentables consecuencias, van a
provocar graves secuelas negativas para la promocion profesional, acompafadas de
una patente descualificacion(®l.

Esta realidad cobra particular relevancia cuando del disfrute de un excedencia por
cuidado de hijo se trata, pues conlleva una desvinculacion del empleo durante largos
periodos de tiempo (hasta tres afios), que resulta claramente perjudicial para la
progresion vertical en el escalafén tanto en el empleo privado como en el empleo
publicol’l.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo (Sala Contencioso-Administrativo).

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 1768/2020, de 17 de
diciembre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: recurso de casacion nium. 1365/2019.
ECLI:ES:TS:2020:4180
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excma. Sra. Dha. Celsa Pico Lorenzo.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La presente Sentencia resuelve un recurso de casacion interpuesto por la
Administracién del Estado contra la Sentencia 520/2018, de 20 de noviembre de 2018,
dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que, a su vez, habia
estimado el recurso contencioso administrativo num. 16/2016 promovido por el Colegio
de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracién Local con Habilitacion
de Caracter Nacional de la Provincia de Valencia contra la Resolucion del Director
General de la Funciéon Publica de 27 de octubre de 2015, por la que se publicaba la
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relacion individualizada de méritos generales de los funcionarios de la Administraciéon
Local con habilitacion estatal obrantes en un proceso de promocion profesional.

La citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 20 de noviembre de 2018
anula el apartado referido a la puntuacion atribuida a DAa Genoveva, dado que el
computo vertido en la Resolucién administrativa impugnada conllevaba un claro
perjuicio derivado de una minoracion en la nota atribuida consecuente al disfrute de
una excedencia de cuidado de hijo. Reconoce, a la par, su derecho de la funcionaria a
que “se le compute en la relacion de méritos 0,75 puntos por razén de permanencia y
0,03 puntos por meses como de servicio activo durante el periodo de excedencia por
cuidado de hijo”.

El Tribunal Supremo admite el recurso de casacion frente a la citada Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana mediante Auto de 27 de
septiembre de 2019, entendiendo que concurre interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia consistente en determinar si tienen efecto directo las
previsiones del art. 57 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo (LOIEMH), en virtud del
cual “en las bases de los concursos para la provision de puestos de trabajo se
computara, a los efectos de valoracion del trabajo desarrollado y de los
correspondientes méritos, el tiempo que las personas candidatas hayan permanecido
en las situaciones a que se refiere el articulo anterior (en referencia a 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). Esto es, si
en el hipotético caso de que las bases de la convocatoria no dieran cumplimiento a
este mandato, el computo tendria que realizarse igualmente en el sentido indicado en
el literal del precepto citado.

En dicho Auto de admision se sefiala ademas que si la respuesta a este
interrogante sobre el efecto directo de la LOIEMH fuera positiva, podria llegar a
plantearse si la valoracion de una situacion administrativa de excedencia por cuidado
de hijos o familiares, donde se interrumpe la prestacion de la actividad, deberia ser
idéntica a la otorgada a la situacion administrativa de servicio activo.

IV. Posicién de las partes

La Administracion del Estado, representada por el Abogado del Estado, recurre en
casacion la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Comunidad
Valenciana de 20 de noviembre de 2018, argumentando que la Orden Ministerial de 10
de agosto de 1994 por la que se dictan normas sobre concursos de provision de
puestos reservados a funcionarios de la Administracion Local con habilitacién de
caracter nacional sigue vigente al no haber sido eliminada por la disposicion
derogatoria unica del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el
régimen juridico de dichos funcionarios.

El Abogado del Estado recuerda, ademas, que el citado Real Decreto 128/2018
dispone textualmente: “a los concursos de provision de puestos de trabajo reservados
a los funcionarios de la Administracién Local con habilitacion de caracter nacional, que
se convoquen con anterioridad a la entrada en vigor de este Real Decreto, y de la
Orden de desarrollo del mismo, les sera de aplicacién el Real Decreto 1732/1994, de
29 de julio, sobre provision de puestos de trabajo reservados a los funcionarios de la
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, y la Orden de 10 de agosto
de 1994, por la que se dictan normas sobre concursos de provisidon de puestos de
trabajo reservados a dichos funcionarios. Asimismo, mientras no se lleve a cabo el
citado desarrollo normativo, los criterios de reconocimiento y valoracion de los cursos
de formacioén y perfeccionamiento de la Administracion Local seran los establecidos en
cumplimiento de lo dispuesto en el art. 1 d) de la Orden del Ministerio de
Administraciones Publicas de 10 de agosto de 1994”.

Bajo tal premisa, el Abogado del Estado sostiene que la situacion de excedencia
por cuidado de familiares da derecho a que se reconozca dicha situacion a efectos de
grado, carrera y promocién profesional, de modo que en la baremacion de méritos
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generales para los concursos de provisién de puestos de trabajo de estos funcionarios
debe reconocerse la situacion de excedencia voluntaria por cuidado de familiares
como antigiedad pero nada impide aplicar una determinada puntuacion inferior a la
que se atribuye al funcionario que presta el puesto efectivamente, sin que ello sea
contrario a la LOIEMH.

Asi pues, invoca que lo previsto en el art. 57 LOIEMH no resulta de aplicacion
directa, pero aunque asi lo fuera, en el presente caso se ha respetado, pues ese
precepto no establece que la valoracién de la situacion de excedencia haya de ser la
misma que la permanencia en servicio activo, de suerte que legitimamente en las
bases del concurso se ha respetado la antigiedad de los candidatos que han
permanecido en dicha situacion de excedencia por cuidado de hijos, tal y como exige
el art. 89.4 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto del Empleado Publico (EBEP).

Por su parte, el Colegio de Secretarios Interventores y Tesoreros de la
Administracion Local (en adelante, COSITAL) se opone al recurso, considerando
ajustado a derecho el pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Valencia, por entender que el periodo concedido por excedencia para
el cuidado de familiares de la funcionaria debe computar como periodo de servicio
activo, valorando asi, en funcion de la escala aplicada, con 0,75 puntos
correspondientes a permanencia en el puesto y con 0,03 cada mes de actividad como
si se hubieran prestado efectivamente los servicios. Argumenta que el art. 20.2 Real
Decreto 128/2018 (al igual que su precedente el art. 24.2 Real Decreto 1174/1987, de
18 de septiembre), dispone lo siguiente: “El acceso a la categoria superior se llevara a
cabo mediante alguno de los siguientes procedimientos: a) Por concurso de méritos,
entre funcionarios pertenecientes a la categoria de entrada, que se resolvera por
aplicaciéon del baremo de méritos generales, regulado en el art. 32.1, parrafos a), b),
c), d), e) y f) de este Real Decreto. b) Mediante la superacién de pruebas de aptitud,
cuya gestion podra ser encomendada al Instituto Nacional de Administracion Publica”.

En consecuencia, considera no ajustado a derecho que la discriminacion
perpetrada por la Resolucion impugnada en la instancia afecte solo a “unos méritos
para un concurso”, pues en realidad incide in peius con caracter general sobre la
progresion vertical, la carrera profesional y la promocion interna, vulnerando lo previsto
en los arts. 56 y 57 LOIEMH, el art. 89.4 EBEP y el art. 130.4 Ley 10/2010 de la
Generalitat Valenciana.

V. Normativa aplicable al caso
Las normas juridicas objeto de interpretacion son las siguientes:

En primer lugar, la Orden Ministerial de 10 de agosto de 1994 por la que se dictan
previsiones sobre concursos de provisién de puestos reservados a funcionarios de
Administracidon Local con habilitacién de caracter nacional, donde se prevé, de un lado,
el computo de la antigledad a razén de 0,01 puntos por mes de servicios, hasta un
maximo de 2,50, y, de otro, la permanencia continuada en funcién de una escala (mas
de seis afios, 1,50; mas de cinco afios y menos de seis, 1,25; mas de cuatro afios y
menos de cinco afos, 1.00; y mas de tres y menos de cuatro afios, 0,75).

En segundo término, el art. 89.4 EBEP, conforme al cual “los funcionarios de
carrera tendran derecho a un periodo de excedencia de duraciéon no superior a tres
afios para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza como
por adopcion, o de cada menor sujeto a guarda con fines de adopcion o acogimiento
permanente, a contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion
judicial o administrativa. También tendran derecho a un periodo de excedencia de
duraciéon no superior a tres anos, para atender al cuidado de un familiar que se
encuentre a su cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad
que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por
si mismo y no desempefie actividad retribuida. El periodo de excedencia sera unico
por cada sujeto causante. Cuando un nuevo sujeto causante diera origen a una nueva
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excedencia, el inicio del periodo de la misma pondra fin al que se viniera disfrutando.
En el caso de que dos funcionarios generasen el derecho a disfrutarla por el mismo
sujeto causante, la Administracién podra limitar su ejercicio simultdneo por razones
justificadas relacionadas con el funcionamiento de los servicios. El tiempo de
permanencia en esta situacion serd computable a efectos de trienios, carrera y
derechos en el régimen de Seguridad Social que sea de aplicacion. El puesto de
trabajo desempenado se reservara, al menos, durante dos afios. Transcurrido este
periodo, dicha reserva lo sera a un puesto en la misma localidad y de igual retribucion.
Los funcionarios en esta situacion podran participar en los cursos de formacion que
convoque la Administracion”.

En tercer lugar, el art. 92 bis Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, que establece el régimen juridico de los funcionarios de la
Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, entendiendo, a los efectos
que aqui interesan, de aplicacién supletoria lo previsto en el EBEP.

En cuarto lugar, el art. 130 Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat Valenciana,
en virtud del cual “el personal funcionario tendra derecho a un periodo de excedencia
no superior a tres afios... para atender al cuidado de cada hija o hijo... El tiempo de
permanencia en esta situacion sera computable a efectos de antigledad, promocién
profesional y derechos en el régimen de seguridad social que les sea aplicable... El
puesto de trabajo obtenido con destino definitivo se reservara durante los tres afios de
duracion de la excedencia... Las funcionarias y funcionarios en esta situacion podran
participar en los cursos de formaciéon que organice la administracion”.

En quinto término, el art. 57 LOIEMH, que no se reproduce en este momento para
evitar duplicidades, dado que se ha recogido supra.

En sexto lugar, el art. 9.1 g) de la Directiva 2006/54, de 5 de julio, que prevé como
ejemplo de discriminacién “interrumpir el mantenimiento o la adquisicién de derechos
durante los periodos de permiso por maternidad o por razones familiares, legal o
convencionalmente prescritos y remunerados por el empresario”.

VI. Doctrina basica

El Tribunal Supremo entiende que el baremo de méritos incluido en la Orden
Ministerial de 10 de agosto de 1994 debe de interpretarse en relacion con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que se han
de aplicar, no pudiendo ignorar que cuando se dicta la Resolucién impugnada de 27 de
octubre de 2015, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, el EBEP y la Ley 10/2010
de la Generalitat Valenciana, estaban en vigor hacia varios anos, deduciéndose de
todas estas normas que no cabe perjudicar en la promocién profesional a quienes han
disfrutado (normalmente mujeres) de una excedencia por cuidado de hijos o familiares.

En consecuencia, el tiempo de permanencia de la funcionaria en la situacion de
excedencia por cuidado de hijos/familiares debe entenderse como asimilado a la
situacion de servicio activo, y desplegar los efectos oportunos en la valoracién de los
méritos generales para el ascenso, siendo esta interpretacion la correcta y la que
debié efectuar la Administracion a la hora de dictar la resolucién impugnada, aunque
las bases de la convocatoria no lo hubieran previsto asi.

VII. Parte dispositiva

El Tribunal Supremo entiende que el espacio temporal de permanencia en
situacion de excedencia voluntaria por cuidado de hijos o familiares debe de producir
los mismos efectos que el tiempo discurrido en situacion de servicio activo, siendo
considerado como tal en la valoracién de los méritos generales para el ascenso a un
puesto de mayor nivel, no en vano el art. 57 LOIEMH impide la interrupcién en el
mantenimiento o la adquisicion de derechos durante los periodos de permiso por
maternidad o por razones familiares, legal o convencionalmente prescritos y
remunerados por el empresario.
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Este precepto tiene efecto directo sin necesidad de mediacion de las
correspondientes bases de la convocatoria, imponiendo sin matizaciéon alguna una
valoracién de la situacion administrativa de excedencia por cuidado de hijos o
familiares idéntica a la que se otorga a la situacion de servicio activo.

Queda confirmada, pues, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 20 de noviembre de 2018 sin que haya lugar al recurso de
casacion planteado.

VIIl. Pasajes decisivos

El Tribunal Supremo entiende que, a la luz de lo previsto en el art. 89.4 EBEP, en el
art. 130.4 de la Ley 10/2010 de la Generalitat Valenciana y en el art. 57 LOIEMH, la
situacion de excedencia por cuidado de familiar debe equipararse a la de servicio
activo en materia de progreso profesional de los funcionarios.

Aunque todas estas disposiciones legales son posteriores a la Orden de 10 de
agosto de 1994 por la que se fijan las condiciones de los concursos de provision de
puestos reservados a funcionarios de la Administracion Local con habilitacion de
caracter nacional, pues, dada su fecha de promulgacién no pudo tener en cuenta el
contenido de las Leyes citadas, lo cierto es que en 1994, el objetivo de la eliminacion
de desigualdades entre mujeres y hombres en la carrera profesional por asunciéon de
responsabilidades familiares ya funcionaba como principio basico del acervo
comunitario, exigiendo una interpretacién conforme a las entonces vigentes Directivas
76/207 y 2002/73, actualmente refundidas en la Directiva 2006/54, que prohibian la
discriminacién indirecta.

Ademas, tanto el EBEP, como la Ley 10/2010, son disposiciones con rango de Ley
ordinaria, y la LOIEMH cuenta incluso con el caracter de Ley Organica, siendo todas
ellas de aplicacion preferente frente a la Orden Ministerial citada atendiendo al
principio de jerarquia normativa.

Por si duda hubiere, el Alto Tribunal acude también al art. 3.1 del Codigo Civil que
exige la interpretacién de las normas en el contexto legislativo vigente atendiendo a la
realidad social del momento en que deben de ser aplicadas.

En definitiva, la carrera profesional de los funcionarios (normalmente funcionarias)
que hayan optado por hacer uso de los permisos de proteccion a la maternidad y la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a que se refiere el art. 56 LOIEMH
que incluye el régimen de excedencia, no puede verse afectada negativamente por el
ejercicio de tales derechos. Dando un paso mas en esta argumentacion, el Alto
Tribunal concluye que la equiparacion de la situacién de excedencia por cuidado de
familiares a la de servicio activo deriva de lo previsto en el art. 89 EBEP, que senala
expresamente que “el tiempo de permanencia en esta situacion (de excedencia por
cuidado de familiar) sera computable a efectos de antigiedad, promocién profesional y
derechos en el régimen de Seguridad Social que sea aplicable”.

IX. Comentario: excedencia y discriminacion indirecta

La posibilidad de suspender la prestacion de servicios en una relacion funcionarial
durante un maximo de tres afos, causada por la necesidad de cuidar a determinados
familiares (hijos tanto cuando lo sea por naturaleza como por adopcion, o de cada
menor sujeto a guarda con fines de adopcidén o acogimiento permanente, o familiar
que se encuentre a su cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o
afinidad que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda
valerse por si mismo y no desempefie actividad retribuida) estd amparada por el
ordenamiento juridico con un régimen especialmente tuitivo frente a otras posibles
excedencias, pues queda garantizado el reingreso (el puesto de trabajo desempefiado
se reserva, al menos, durante dos afos, de suerte que transcurrido ese periodo, dicha
reserva lo es para una plaza en la misma localidad y de igual retribucion), sin que el
solicitante pueda sufrir mas perjuicio que la falta de percepcion de los haberes durante
el tiempo de disfrute (art. 89.4 EBEP).
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Ademas, la Administracion esta obligada a conceder la excedencia sin dilaciones
arbitrarias, ya que el beneficiario ultimo de la medida es el propio hijo o familiar, y el
computo de la excedencia viene determinado por el nacimiento, la edad, el accidente o
la enfermedad, y, por tanto, el derecho comienza en ese mismo momento y no permite
retrasos contrarios a su propia finalidad. Asimismo, no puede denegarse la excedencia
alegando que la solicitud o la documentacién presentadas son insuficientes, cuando de
estas se desprende de una forma clara la existencia de una causa o cuando se
deduzca, aunque sea de una manera indiciaria, el desvalimiento del familiar, sin
perjuicio de que con posterioridad se solicite una prueba mas precisal®l.

Es mas, teniendo en cuenta que la excedencia funcionarial por cuidado de hijo o
familiar es mayoritariamente disfrutada por mujeres, procede atender a la salvaguarda
de la prohibicion de discriminacién por razon de sexo que ha llevado al Tribunal
Constitucional a establecer que la conducta discriminatoria se cualifica por el resultado
peyorativo para la fémina que la sufre, que ve limitados, en el ambito laboral y de la
proteccion social si se trata de una trabajadora (empleada publica, in casu), sus
derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad
justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitucion, dado su caracter
atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10.1). En consecuencia, se incurre en la
prohibiciéon constitucional especifica de los actos discriminatorios por razén de sexo,
lesiva del art. 14 CE, cuando se acredite que el factor prohibido representé la causa de
una minusvaloracion o de un perjuicio laboral, no teniendo valor legitimador en esos
casos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar la medida al
margen del resultado discriminatoriol®l. Dificil es, pues, que concurran en la practica
discriminaciones directas, pues es necesario que se manifiesten de forma expresa
prejuicios de género determinantes de la situaciéon de subordinacién de las mujeres.
Mucho mas frecuente, sin embargo, es que acaezcan discriminaciones indirectas,
concebidas como ‘la situacion en que una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros ponen a personas de un sexo en desventaja particular con
respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan
justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”. Se esta, pues, ante una
pretericion de este tipo cuando concurren dos presupuestos: los datos estadisticos
disponibles muestran que el porcentaje de mujeres afectadas es considerablemente
superior al de los hombres, sin que dicha realidad esté justificada por factores
objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexol'?l.

Precisamente esta modalidad de discriminacion tiene lugar en el supuesto aqui
enjuiciado, pues aun cuando la excedencia implica la reserva del puesto de trabajo al
menos durante dos afos (o una plaza en la misma localidad y retribucién superado
este periodo), pudiendo asistir el solicitante a cursos de formaciéon convocados por la
Administracion y computando el tiempo en dicha situacién a los efectos de “trienios,
carrera y derechos en el régimen de Seguridad Social” (art. 89.4 EBEP), lo cierto es
que en la concreta valoracion de los méritos computables para la provisiéon de puestos
de superior nivel dentro del cuerpo de funcionarios con habilitacion de caracter estatal
dicho lapso se calcula en un porcentaje inferior al que corresponderia de haber estado
en servicio activo. Ello provoca un claro perjuicio de la empleada afectada.

Dicha practica merece, por tanto, ser tachada como discriminacion indirecta por
razon de sexo, puesto que afecta muy mayoritariamente a las mujeres e implica un
resultado desfavorable, a lo que cabe afadir que desincentiva el recurso a las medidas
de conciliacién (en contra de la légica del propio Tribunal Constitucional). Merece, por
ende, la calificacion de nula por ser contraria a lo previsto en la Ley Organica 3/2007,
tal y como senala el Tribunal Supremo en la sentencia aqui comentada, que apuesta
por la consideracién del periodo de disfrute de una excedencia por cuidado de
familiares como si se tratara de servicio activo al objeto de no perjudicar el derecho al
ascenso u otras expectativas profesionales.

Esta interpretacién da por terminadas consideraciones previas de algunos
pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia contrarios a la consideracion
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de la excedencia por cuidado de familiar como servicio activo, pudiendo citar en
paradigmatico ejemplo la STSJ Andalucia/Granada (CA) 28 de noviembre de 2011
donde ser afirmaba: “[...Jno puede concluirse otra cosa que la recurrente pretende el
reconocimiento de un derecho no amparado por el ordenamiento juridico pues su
pretension supone que la Sala reconozca la ficcion de que el tiempo disfrutado en
situacion de excedencia ha sido real y efectivamente trabajado a los efectos de la
consideracion como experiencia profesional en el proceso selectivo, lo que excede de
los efectos legales asociados a la situacién de excedencia y supondria la asimilacién
de los efectos de la indicada situacion administrativa a los propios de los permisos y
licencias, en los que el periodo de interrupcion de la prestacion del servicio se
considera como tiempo de servicio activo a todos los efectos [...]".

Con acierto, esta tesis rigida ha quedado desvirtuada por el Tribunal Supremo.

Es mas, en la idea de la equiparacion entre excedencia por cuidado de familiar y
servicio activo va a incidir ad futurum de forma contundente la nueva Directiva
2019/1158, que establece varias medidas tendentes a evitar posibles perjuicios
derivados del ejercicio de los derechos de conciliacion: 1.- En primer lugar, incorpora el
principio de no afectacion a través de tres previsiones fundamentales (art. 10): 1) se
respetaran “los derechos adquiridos, o en proceso de ser adquiridos, por los
trabajadores a la fecha en que se inicie alguno de los permisos (parentales)...,
incluidos eventuales cambios derivados de la legislacién, los convenios colectivos o
los usos nacionales”; 2) “los Estados miembros garantizaran que, al finalizar los
permisos (parentales)..., los trabajadores tengan derecho a reincorporarse a su trabajo
0 a un puesto equivalente en unas condiciones que no les resulten menos favorables,
asi como a beneficiarse de cualquier mejora de las condiciones laborales a la que
hubieran tenido derecho si no hubieran disfrutado el permiso”; 3) “los Estados
miembros definiran el régimen del contrato de trabajo o de la relacion laboral durante
los periodos de permiso (parental)..., también por lo que respecta a la Seguridad
Social, incluidas las cotizaciones al sistema de pensiones, y se aseguraran de que la

relacion laboral se mantenga durante esos periodos”['].

Se recoge asi un sistema de indemnidad profesional y econémica por razén de la
utilizacién de un permiso parental con el fin de que los trabajadores que recurren a
tales derechos (normalmente mujeres) mantengan sus condiciones laborales, sin que
se vean danados después de su finalizacién, esto es, sin consecuencia negativa
alguna. El Tribunal de Justicia ha declarado, ademas, que se trata de un principio
especialmente importante de Derecho Social Comunitario que, como tal, no es
susceptible de ser interpretado restrictivamentel'?l, pronunciandose en diversas
ocasiones sobre el mantenimiento sin modificaciones de los “derechos adquiridos o en
curso de adquisicion” cuando se ejercitan derechos de cuidados en referencia a “la
totalidad de los derechos y ventajas, en dinero o en especie, derivados directa o
indirectamente de la relacion laboral, a los que el trabajador puede tener derecho
frente al empresario en la fecha de inicio del permiso parental”l*3l.

Cabe mencionar, a titulo ejemplificativo, la Sentencia de 7 de septiembre de
201704 en la que reconocié a la trabajadora que disfrutaba del permiso el derecho a
obtener una posible promocién definitiva a una funcién directiva (realizando unas
practicas de duracion determinada). Se estimé que no resultaba conforme a la norma
comunitaria la decision de la empresa de cesar a la empleada como trabajadora en
practicas, y, en consecuencia, adjudicarle de nuevo su puesto anterior, de nivel inferior,
por no haber superado con éxito, debido a su ausencia por razon del permiso parental,
el periodo de practicas de dos afios en el curso directivo que se le habia adjudicado
antes del mencionado permiso. También es de interés la Sentencia de 8 de mayo de
20190'%], donde ha sefialado que el calculo de las indemnizaciones por despido y por
recolocacién de un trabajador por cuenta ajena en permiso parental a tiempo parcial
debe efectuarse sobre la base de la retribucién a tiempo completo. Otra manifestacion
se puede encontrar en la Sentencia de 13 de febrero de 2014["6], en la que declara la
no conformidad con el Acuerdo Marco una disposicidon convencional que obligaba a
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reincorporarse a un trabajador que estaba disfrutando un permiso parental (no
retribuido) para acceder a una licencia por maternidad (retribuida).

También puede traerse a colacion la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de
noviembre de 20200'"] que reputa discriminatoria la aplicacion del principio de
proporcionalidad en las reducciones de jornada por cuidado de hijo, pues es capaz de
provocar que la realizacion de guardias médicas vaya acompafiada de un consecuente
menor tiempo de descanso retribuido computable como de trabajo.

En fin, en la misma linea que la sentencia aqui comentada se ha pronunciado el
Tribunal Supremo con referencia al sector privado en Sentencia de 3 de diciembre de
20190"'8] en virtud de la cual la expresion utilizada en un acuerdo colectivo referida a
ausencias al puesto de trabajo, cualquiera que sea su causa, no puede tener un
alcance tan amplio como para excluir del sistema de incentivos de productividad a las
trabajadoras y trabajadores que se encuentren en situaciones especialmente
protegidas por razones de conciliacion, pues podrian tener un mayor impacto en el
colectivo de mujeres!!l.

X. Apunte final

Teniendo en cuenta que el vinculo entre la conciliacién de la vida familiar y laboral
y la desigualdad de la mujer estriba en una segregacion hacia la madre o mas bien
hacia la cuidadoral?®l, no plantea problema alguno entender que, en el supuesto
enjuiciado por la sentencia objeto de comentario, ha tenido lugar una clara
discriminacion indirecta manifestada en un perjuicio para el ascenso derivado del
disfrute de una excedencia por cuidado de hijo en el marco de la funcién publica ante
una penalizacién en la valoracién de los méritos.

Aunque han sido muchos los esfuerzos, a veces reales, a veces pretendidos,
desarrollados por las normas internacionales y europeas, pasando por el texto
constitucional, asi como por la legislacion laboral espafiola de desarrollo en aras de la
igualdad de trato y de oportunidades en el empleo, la realidad se encarga de
demostrar la poca efectividad que han tenido para evitar tratos peyorativos ocultos
bajo formulaciones aparentemente neutras.

Herramienta fundamental en la lucha contra estas discriminaciones indirectas por
motivos de ejercicio de los derechos conciliacién de la vida laboral y familiar, tanto en
el sector privado como en el publico, es el plan de igualdad debidamente negociado
con los representantes unitarios o sindicales, pues debe llevar a cabo una labor de
diagnéstico de las dificultades obrantes en cada uno de los puestos de trabajo,
estableciendo de un programa concreto de actuacién para corregir los perjuicios,
fijando objetivos, actuaciones concretas, cronograma y personas responsables de su

implantacion y seguimientol21],
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