JUNTR DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Senvicios-Cantralas.

INFORME SSP100025/17 PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REGULAN EL
PERMISO PARA ATENDER EL CUIDADO DE HIJOS E HIJAS CON CANCER U OTRA
ENFERMEDAD GRAVE.

Asunto: Decreto. Permiso para atender a hijos e hijas con cdncer u otra
enfermedad grave. Legislacion bdsica del Estado y desarrollo por las Comunidades
Autonomas: cuidado de mayores de edad y ampliacién de las condiciones minimas.
Ambito de aplicacion: competencia exclusiva del Estado en materia laboral, Requisitos
subjetivos y objetivos. Retribucion. Procedimiento.

Remitido por la llma. Sra. Secretaria General Técnica de la Consejeria de Hacienda y
Administracion Publica, proyecto de Decreto referenciado para su informe, conforme al articulo 78.2.a)
del Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del
Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 450/2000, de 26 de diciembre,
se formulan los siguientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 25 de abril de 2017 se ha remitido proyecto de decreto arriba
referenciado, adjuntandose el expediente.

SEGUNDO.- Junto al oficio de remision se adjuntaba un texto del proyecto. No obstante, el
presente Informe valorara-la version incluida dentro del expediente, en la que se indica “ Texto para
informe Gabinete Juridico”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA.- El presente proyecto de Decreto tiene por objeto regular el permiso para atender
el cuidado de hijos e hijas con cancer u otra enfermedad grave. Segiin la Memoria Justificativa:

“El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Plblico, regula en su articulo 49.e) un permiso
por cuidado de hijjo menor afectado por cancer u oira enfermedad grave, y prevé que
reglamentariamente se estableceran los supuestos en los que la reduccion de jornada en que consiste
este permiso podrd acumularse en jornadas completas.

En el ambito autonémico, el personal empleado publico de la Administracion de la Junta de
Andalucia podra solicitar el citado permiso de conformidad con lo dispuesto en la Ley 3/2012, de 21
de septiembre, y en los términos de la Instruccion 4/2012, de 21 de diciembre, de la Secretaria
General para la Administracion Publica, y del Acuerdo de 9 de julio de 2013, del Consejo de Gobierno,
donde se prevé su desarrollo reglamentario.
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Para llevar a cabo esta prevision, el presente Decreto desarrolla el permiso para atender el
cuidado de hijos e hijas con cancer u ofra enfermedad, para cuya elaboracion se ha atendido a la
consecucion de formulas mas flexibles que permitan una mejor conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral de los empleados y empleadas publicos {...) con el fin de que ante tan delicada y, en
la mayoria de lo casos, traumatica situacion familiar, cuenten con medidas que les permitan conciliar,
de la mejor forma posible, la vida personal, familiar y laboral’.

Este permiso podra solicitarse tanto por personal funcionario, en virtud del articulo 49.e) del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, como por el personal laboral,
segun su articulo 51, si bien como veremos, en estos casos rige la normativa laboral.

Respecto al subsidio contemplado en dicho precepto, como expone la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de junio de 2016, Rec. n.° 80/2015:

“la finalidad de la prestacion es (...) compensar la pérdida de ingresos que sufren las
personas inferesadas al tener que reducir su jornada, con la consiguiente disminucion de salarios,
ocasionada por la necesidad de cuidar de manera, directa, continua y permanente de los hijos o
menores a su cargo durante el tiempo de hospitalizacion y tratamiento continuado de la enfermedad,
fuera del centro hospitalario, por lo que el subsidio viene predeterminado por la reduccion efectiva de
la jornada laboral y por las circunstancias en que ésta se lleva a cabo por las personas trabajadoras.

Hasta la fecha, tan sdlo la Comunidad Auténoma de la Rioja habia procedido al desarrollo de
este permiso, mediante Decreto 47/2016, de 18 de noviembre. El proyecto que nos ocupa viene,
pues, a desarrollar lo dispuesto en el articulo 49.e) del Texto Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

SEGUNDA.- A continuacién hemos de analizar los titulos competenciales en los que se
fundamenta el borrador objeto de Informe.

2.1.- En primer lugar, el articulo 76 del Estatuto de Autonomia, dispone que " 1. En materia de
funcion publica corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucion en los
términos del articulo 149.1.18.° de la Constitucion. 2. Corresponde a la Junta de Andalucia, en
materia de funcion publica y personal al servicio de la Administracion, respetando el principio de
autonomia local: (...) b) La competencia compartida sobre el régimen estatutario del personal al
servicio de las Administraciones andaluzas”.

Por tanto, la Comunidad Auténoma ostenta la competencia de desarrollo de la legislacion
basica del Estado. Lo que ha de considerarse "como bases o legislacion bdsica es el comun
denominador normativo necesario para asegurar la unidad fundamental prevista por las normas del
bloque de la constitucionalidad que establecen la distribucion de competencias" (STC 48/1988, FJ
3.°). Esto es, "un marco normativo unitario, de aplicacion a todo el territorio nacional® (STC
147/1991), dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad , ya que con las bases
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"'se atiende a aspectos mds estructurales que coyunturales" (STC 1/1982 FJ 1.°), a partir del cual
"pueda cada Comunidad, en defensa de su propio interés, introducir las peculiaridades que estime
convenientes dentro del marco competencial que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto”
(STC 49/1988, FJ 16)" [STC 197/1996, FJ 5 A).

Concretamente en materia de funcién publica, la Sentencia del Tribunal Constitucional
1/2003, de 16 de enero de 2003, Rec. n.° 2987/1995, resuelve lo siguiente:

“La clave para determinar en nuestro Estado autonémico qué legislador es el competente para
cumplimentar la reserva de ley en relacion con el estatuto de los funcionarios publicos (...) estd
contenida en el art. 149.1.18 CE. A tenor de este precepto el Estado tiene atribuida la competencia
exclusiva para el establecimiento de las bases del régimen estatutario de los funcionarios ptblicos {...)
mientras que a las Comunidades Auténomas (...) les corresponde la competencia de desarrollo
legislativo y de ejecucion, de acuerdo con aquella legislacion basica, en relacion con el estatuto de la
funcion ptiblica autonémica y local (STC 37/2002, FJ 8)".

2.1.1.- Dicho esto, el objeto del proyecto amplia algunos de los elementos subjetivos del
permiso respecto a la normativa basica estatal, por lo que a continuacion nos centraremos en los mas
relevantes. En primer lugar, el articulo 49.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, limita el permiso para el cuidado de hijo con cancer u otra enfermedad grave
“menor de edad’. Sin embargo y como se indica en la parte expositiva, se amplia también a los
“mayores que convivan con las personas progenitoras o adoptantes”. Cabe preguntarse si esta
extension puede incardinarse dentro del concepto de “desarrollo” de las bases estatales, o por el
contrario, supone una extralimitacion de las competencias autonomicas en funcion de lo expuesto wt
supra.

El Informe de valoracion del Centro Directivo, de 29 de marzo de 2017, tras el analisis de la
doctrina constitucional, expone que partiendo del hecho de que el citado articulo 49.e) comienza
indicando que “En fodo caso se concederan los siguientes permisos con las correspondientes
condiciones minimas”, cabe concluir que “los permisos previstos en el citado articulo, tienen un
cardcter de minimo normativo de obligado reconocimiento para todo el personal de las
Administraciones Publicas, pero al mismo tiempo autoriza una ampliacion de los mismos por parte de
las dlistintas Comunidades Auténomas".

El articulo 49.e) dispone al final de su primer parrafo que el cuidado lo serd “ como méximo,
hasta que el menor cumpla los 18 afos”. Ello no impide que la Comunidad Auténoma, con
fundamento en la competencia compartida en materia de funcion publica, pueda regular otro permiso
distinto. A la vista de esta circunstancia, hemos de concluir que la ampliacion del permiso a los casos
de cuidado de hijos mayores de edad que convivan con los progenitores o adoptantes, se ajustaria a las
bases, con fundamento en la citada competencia compartida de la Comunidad Autonoma. En otras
palabras, no soélo se desarrollaria el permiso previsto en la legislacion estatal respetando los limites que
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ésta impone, sino que, ademas, se regularia un nuevo permiso, produciéndose una innovacion que no
resultaria contraria a la normativa basica.

No obstante, dado que el articulo 49.e) conceptualiza el permiso como “ Permiso por cuidado
de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave”, haciendo recaer el énfasis sobre el “hijo
menor”, el proyecto habria de regular, por un lado, el desarrollo del permiso previsto en el articulo
49.e), es decir, hasta que el menor cumpla los 18 afios y, por otro y de forma claramente diferenciada
en el texto, un nuevo permiso para el cuidad de hijo mayor de 18 afos con cancer u otra enfermedad
grave. Asi mismo, consideramos que deberia motivarse en el expediente la prevision de este ultimo
permiso.

2.1.2.- Respecto al cuidado de menores de edad que estén sujetos a “tutela”, el articulo 49.e)
no contempla la tutela, pudiendo la normativa autonomica ampliar el supuesto de hecho tanto para el
personal funcionario como laboral, pues en este caso las “condiciones minimas” pueden ser ampliadas
y mejoradas por las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias de desarrollo
normativo.

2.1.3.- Lo mismo ocurre con el “acogimiento”, que el articulo 49.e) restringe a los “acogedores
de cardcter permanente”, de modo que el derecho al permiso podra reconocerse incluso adn cuando el
acogimiento sea “de urgencia” o “temporal”, segln lo previsto en el articulo 173.bis.2 del Codigo Civil.

2.1.4.- En cuanto a las enfermedades calificadas como graves, el segundo parrafo del Articulo
3, ademas de las enunciadas en el Anexo del proyecto, incluye dentro de su ambito de aplicacién
"“aquellas otras enfermedades graves propias de la infancia no recogidas en dicho listado, cuando
quede acreditada su gravedad, mediante valoracion y estudio facultativo", que también es conforme a
la competencia de desarrollo de la legislacion estatal, sin perjuicio de lo que posteriormente se dira.

2.2.- En materia laboral, el apartado 1 del articulo 63 del Estatuto de Autonomia dispone que
“Corresponden a la Comunidad Auténoma, en el marco de la legislacion del Estado, las competencias
ejecutivas en materia de empleo y relaciones laborales”, mientras que su apartado 3 establece que
“En materia de Seguridad Social, corresponden a la Comunidad Auténoma las competencias ejecutivas
que se determinen en aplicacion de la legislacion estatal'. En virtud de estas competencias ejecutivas,
surge la duda de si las Comunidades Autonomas pueden desarrollar el permiso y la prestacion del
articulo 49.c) del Estatuto Basico de la Ley del Empleado Publico, respecto al personal laboral.

Con relacion a ello la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ha declarado que el hecho de
que las Comunidades Autdnomas ejerzan la competencia exclusiva en materia de autoorganizacion de
su personal, no impide que la misma deba atenerse en todo caso a la competencia exclusiva del
Estado en materia laboral, ex articulo 149.1.7% de la Constitucion. En este sentido, podemos citar,
entre otras, la STC n.° 158/16, de 22 de septiembre de 2016, la cual se pronuncia en los siguientes
términos:
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“Fn este dmbito material -el del régimen juridico del personal del sector puiblico autondmico-
también concurren competencias autonomicas junto con las estatales indicadas. Compete a las
Comunidades Auténomas, respecto de aquella parte de su personal que tenga la condicion de
funcionario, el desarrollo legislativo de la regulacion basica estatal ex art. 149.1.18° CE y su ejecucion
(STC 156/2015, de 9 de julio, FJ 8). Por su parte, cuando se trata de personal laboral a su servicio les
incumbe la ejecucion de la legislacion laboral aprobada por el Estado ex art. 149.1.7° CE. En-el
ejercicio de estas atribuciones, dada la naturaleza propia de las funciones de desarrollo legislativo y de
ejecucion, las Comunidades Auténomas no pueden desconocer la legislacion que el Estado haya
dictado legitimamente con apoyo en las clausulas 7° y 18° del art. 149.1 CE.

Corresponde también a las Comunidades Auténomas, esta vez respecto de todo el personal a
su servicio, independientemente de que su vinculo sea funcionarial o laboral, y en virtud de las
competencias que sus Estatutos les reconozcan para organizar sus instituciones en general, y el
personal a su setvicio en particular, la determinacion de las condiciones concretas de trabajo de dicho
personal (AATC 55/2016, de 1 de marzo, FJ 5; 83/2016, de 26 de abril, FJ 3; y STC 99/2016, FJ 7).
Ahora bien, el ejercicio que cada Comunidad Autéhoma haga de esta competencia se entiende "sin
perjuicio de las competencias estatales ex art. 149.1 CE" (STC 99/2016, FJ 7), esto es, sera un
efercicio constitucionalmente legitimo mientras no desconozca o menoscabe las decisiones que el
Estado pueda adoptar en virtud de sus competencias propias, entre las que destacan por lo que hace a
esta matetia, como antes se ha razonado in extenso, las que le atribuyen las cldusulas 7° y 18 del art.
149.1 CE.

(...) Por su parte, en cuanto al personal laboral del sector publico, ha de tenerse en cuenta que
el art. 149.1.7 CE tribuye al Estado la competencia exclusiva sobre legislacion laboral. El Tribunal tiene
establecido que el titulo competencial ‘legislacion laboral’ tiene ‘un sentido concreto y restringido,
coincidente por lo demas con ..... la relacion que media entre los trabajadores que presten servicios
retribuidos por cuenta ajena y los empresarios’ (SSTC 35/1982, de 14 de junio, FJ 2 y 95/2002, de
25 de abril, FJ 8, entre otras muchas, y, en el mismo sentido, ATC 228/2015, de 15 de diciembre, FJ
4). En esta materia se incluye la regulacion de un elemento esencial del contrato de frabajo como es el
tiempo de prestacion de servicios (STC 228/2012, de 29 de noviembre, FJ 3, con cita de la STC
7/1985, de 25 de enero, FJ 2)".

La STC n.° 228/12, de 29 de noviembre de 2012, a la que alude la Sentencia reproducida wut
supra, viene a determinar que la competencia de las Comunidades Auténomas en materia laboral, se
limita a la ejecucion de la legislacion estatal:

“También conviene recordar que la competencia normativa eslatal sobre esta materia es
completa «de modo que ningun espacio de regulacion externa les resta a las Comunidades
Auténomas, las cuales tinicamente pueden disponer de una competencia de mera ejecucion de la
normacion estatal» (STC 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 11, en igual sentido, SSTC 51/2006, de
16 de febrero, FJ 4,y 111/2012, de 24 de mayo, FJ 7).

Plaza de Espafia. Puerta de Navarra, s/n 0 41013 Sevilla

Cédigo: ] 43CVe862NK02J6VCE0X8mISiy2fNgm  Fecha | 19/06/2017

__Firmado Por | JAIME VAILLO HERNANDEZ

5/22

Url De Verificacién https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma




JUNTA DE ANDRLUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

En suma, dentro del concepio de «legislacion laboral» al que el art. 149.1.7 CE hace
referencia, tienen encaje todas las normas que, con independencia de su rango, regulan —tanto en su
aspecto individual como colectivo— la relacidn laboral, esto es, la relacion juridica existente entre el
trabajador asalariado y la empresa para la que presta sus servicios, cuyo estatuto juridico deriva de la
existencia de un contrato de trabajo. Conforme al citado precepto constitucional, el Estado tiene
atribuida la competencia exclusiva sobre esa materia, por lo que a las Comunidades Auténomas les
resta tinicamente el papel de ejecutar la legislacion laboral estatal dictada al respecto.

En efecto, la competencia autondmica en esta materia es solo de ejecucion, e incluye la
emanacion de reglamentos internos de organizacion de los servicios necesarios (SSTC 249/1988, de
20 de diciembre, FJ 2, y 158/2004, de 21 de septiembre, FJ 5), de regulacion de la propia
competencia funcional de ejecucion (STC 51/2006, de 16 de febrero, FJ 4) y, en general, «el
desarrollo del conjunto de actuaciones preciso para la puesta en practica de la normativa reguladora
del conjunto del sistema de relaciones laborales» (STC 194/1994, de 23 de junio, FJ 3), asi como la
potestad sancionadora en la materia (SSTC 87/1985, de 16 de julio, FFJJ 1y 2, 195/1996, de 28 de
noviembre, FFJJ 8y 9, y 81/2005, de 6 de abril, FJ 11)".

Mas concretamente, hemos de traer a colacién el Dictamen 35/16, de 30 de septiembre, del
Consejo Consultivo de La Rioja, que sobre la regulacion del permiso dentro del ambito laboral, en lo
que posteriormente seria el Decreto 47/2016, de 18 de noviembre, concluye que el Estado ostenta la
competencia exclusiva, pronunciandose en los siguientes términos:

"“Pero estas referencias a la normativa laboral efectuadas en el EBEP se explican por el hecho
de que el Estado tiene competencia constitucionalmente atribuida tanto para legislar sobre las bases
de la Funcion publica como en materia laboral, por lo que no deben inducir a las Comunidades
Autonomas al error de entender que también ellas gozan de competencia en ambas materias, ya que,
en materia laboral, carecen de competencia normativa y solo la tienen de ejecucion.

En definitiva, la Comunidad Auténoma no tiene competencia para “<<legislar>> sobre las
condliciones de trabajo del personal laboral a su servicio, aun cuando, cual sucede en el presente caso,
ello suponga una mejora de tales condiciones y aunque el texto del Anteproyecto haya sido objeto de la
preceptiva negociacion con los representantes del personal.

Esta falta de competencia normativa de la CAR - Comunidad Auténoma de La Rioja - en
materia laboral no significa, sin embargo, que el conjunto de medidas contempladas en el texto del
Anteproyecto sometido a nuestra consideracion no puedan ser aplicadas al personal laboral al servicio
de la CAR; lo que sucede es que las mismas no pueden ser establecidas en una norma legal o
reglamentaria sino que han de ser incorporadas a una fuente especifica del Derecho laboral, cual es el
Convenio colectivo aplicable al personal laboral de la CAR o, mediante una clatsula-tipo, a los distintos
conlratos individuales de trabajo, como condiciones especificas de mejora.
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En definitiva, si bien el Gobierno de La Rioja ha negociado preceptivamente el Anteproyecto
con los representantes legitimos de su personal y tiene competencia eslatutaria para dictar la norma
proyectada respecto a su personal funcionario; sin embargo no la tiene respecto a su personal laboral;
v, si, como parece légico, desea aplicar a este ultimo las mismas condiciones juridicas respecto al
disfrute del permiso que nos ocupa, debera trasladarlas al convenio colectivo o a los distintos contratos
de trabajo que afecten a su personal laboral’. '

En consecuencia y para el personal laboral, sin perjuicio de las medidas y mejoras que
pudieran establecerse mediante convenio colectivo o en el contrato de trabajo, dado que el Estado
ostenta la competencia exclusiva, el proyecto que nos ocupa habria de limitarse a efectuar una
remision al articulo 37.6 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre; articulos 190 a 192 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre; y al
Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad
Social, de la prestacion economica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave.

A partir de esta apreciacion, cualquier alusion que en el Informe se realice respecto al personal
laboral, lo serd ad cautelam vy a salvo de las consideraciones sobre la competencia exclusiva del
Estado en materia laboral, y ejecutiva de la Comunidad Autdnoma.

En todo caso y de no atenerse a estas consideraciones, téngase presente que alguna de las
previsiones del proyecto ya analizadas, por las que se amplian las condiciones previstas en el articulo
49.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, para el personal
funcionario (como la relativa al cuidado de hijo o hija mayor de 18 afos), no podrian ser aplicadas al
personal laboral. En lo que concierne a la retribucion econdmica del permiso, se contemplan una serie
de limites en la normativa estatal, como ocurre con el articulo 2.3 del Real Decreto 1148/2011, de 29
de julio, que solo admite la tutela " cuando el tutor sea un familiar que, de acuerdo con la legislacion
civil, no pueda adoptar al menor”, afadiendo que “No se consideraran equiparables al acogimiento
familiar preadoplivo y permanente, olras posibles modalidades de acogimiento familiar distintas a las
mencionadas anteriormente”.

TERCERA.- Por lo que se refiere al marco normativo en el que se encuadra el presente
proyecto, empezando por la normativa estatal, el articulo 49.e) del Texto Refundido del Estatuto Bésico
del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo , dispone que:

““Permiso por cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave: el
funcionario tendrd derecho, siempre que ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de
adopcion o acogedores de cardcter permanente trabajen, a una reduccion de la jornada de frabajo de
al menos la mitad de la duracion de aquélla, percibiendo las retribuciones integras con cargo a los
presupuestos del érgano o entidad donde venga prestando sus servicios, para el cuidado, durante la
hospitalizacion y tratamiento continuado, del hijo menor de edad afectado por cdncer (ftumores
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malignos, melanomas o carcinomas) o por cualquier otra enfermedad grave que implique un ingreso .
hospitalario de larga duracion y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente
acreditado por el informe del servicio publico de salud u drgano administrativo sanitario de la
comunidad auténoma o, en su caso, de la entidad sanitaria concertada correspondiente y, como
maximo, hasta que el menor cumpla los 18 anos.

Cuando concurran en ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcion o
acogedores de cardcter permanente, por el mismo sujeto y hecho causante, las circunstancias
necesarias para tener derecho a este permiso o, en su caso, puedan tener la condicion de beneficiarios
de la prestacion establecida para este fin en el Régimen de la Seguridad Social que les sea de
aplicacion, el funcionario tendra derecho a la percepcion de las retribuciones integras durante el
tiempo que dure la reduccion de su jornada de trabajo, siempre que el otro progenitor, adoptante o
guardador con fines de adopcion o acogedor de cardcter permanente, sin perjuicio del derecho a la
reduccion de jornada que le corresponda, no cobre sus retribuciones integras en virfud de este permiso
o0 como beneficiario de la prestacion establecida para este fin en el Régimen de la Seguridad Social que
le sea de aplicacion. En caso contrario, sdlo se tendrd derecho a la reduccion de jornada, con la
consiguiente reduccion de retribuciones.

Asimismo, en el supuesto de que ambos presten servicios en el mismo drgano o entidad, ésta
podré limitar su ejercicio simultaneo por razones fundadas en el correcto funcionamiento del servicio.

Reglamentariamente se estableceran las condiciones y supuestos en los que esta reduccion de
Jornada se podra acumular en jornadas completas”.

Segtin lo preceptuado en el articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto del Empleado
Publico, por lo que se refiere al personal laboral, resultan de aplicacion, ademas de dicha norma, los ya
mencionados articulo 37.6 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulos
190 a 192 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, asi como el Real Decreto
1148/2011, de 29 de julio.

En nuestra Comunidad Auténoma, destaca el articulo 26 de la Ley 3/2012, 21 de septiembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas, Laborales y en materia de Hacienda Publica para el reequilibrio
econdmico-financiero de la Junta de Andalucia, segln el cual:

"l as vacaciones y permisos del personal incluido en el ambito de las letras a), b) y c) del
articulo 3 de la presente Ley, funcionario, laboral y eventual de la Administracion General de la Junta
de Andalucia y de sus instituciones, estatutario del Servicio Andaluz de Salud y funcionario y laboral
transferido de las Diputaciones Provinciales, asi como de otro tipo de entidades publicas, que presta
senvicio en el Servicio Andaluz de Salud, y el de las entidades que integran el Sistema Sanitario Publico
de Andalucia, asi como el personal de las entidades instrumentales y de los consorcio (...) tendrad
derecho asimismo a los permisos recogidos en el articulo 49 del Estatuto Bésico del Empleado

. Publica".
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Este precepto sigue vigente a tenor de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Quinta de la Ley
10/2016, de 27 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio
2017.

Por ultimo, hemos de citar el apartado Cuarto del Acuerdo de 9 de julio de 2013 del Consejo
de Gobierno, por el que se aprueba el acuerdo de la Mesa General de Negociacion Comun del personal
funcionario, estatutario y laboral de la Administracion de la Junta de Andalucia, de 3 de junio de 2013,
sobre medidas en materia de jornada laboral, ausencias y permisos para la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral de las empleadas publicas y empleados publicos:

“La Administracion de la Junta de Andalucia iniciara los framites correspondientes para el
desarrollo reglamentario de los casos en que esta reduccion podrda ser acumulada en jornadas
laborales completas, los supuestos en los que es aplicable, los criterios para la valoracion de
documentos que se aporten, los porcentajes de reduccion de jornada retribuida que deban concederse
por encima del minimo legal del 50% y los supuestos en los que la continuacion del tratamiento o el
cuidado del hijo o hija en el domicilio pueden considerarse continuacion del ingreso hospitalario de
larga duracion al requerir los cuidados directos, continuos y permanentes”.

CUARTA.- En cuanto a la estructura, que razonamos correcta, el borrador de Decreto consta
de 11 articulos, una disposicion adicional, dos disposiciones transitorias, y dos disposiciones finales.

QUINTA.- Entendemos que se ha cumplimentado hasta ahora la tramitacién procedimental
prevista con caracter general, para la elaboracién de los Decretos, en el articulo 45 de la Ley 6/2006,
de Gobierno de la Comunidad Autonoma de Andalucia.

5.1.- Consta en el expediente el otorgamiento del tramite de audiencia a diversas entidades. No
obstante, consideramos especialmente relevante que, de acuerdo con lo previsto en los articulos 43.5 y
45.1.c) de la Ley 6/2006 de 24 de octubre, se motive debidamente en el expediente que el tramite de
audiencia a la ciudadania cuyos derechos e intereses legitimos, se han considerado afectados por el
decreto proyectado, se haya conferido precisamente a través de cada una de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la Ley que constan en el mismo, en cuanto se consideren que la agrupe o
la represente y que sus fines guardan relacion directa con el objeto de la disposicion.

5.2.- El articulo 37.1.m) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, exige la negociacion para la aprobacion de las normas referidas a " calendario laboral,
horarios, jornadas, vacaciones, permisos, movilidad funcional y geografica”. Figura en el expediente
documento en el que se certifica la celebracion de la Mesa General de Negociacion en fecha 14 de
octubre de 2016, por lo que se ha cumplido el mentado requisito.

5.3.- A tenor de lo dispuesto en el articulo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, “£n el ejercicio de la iniciativa

Plaza de Espafa. Puerta de Navarra, s/n 0 41013 Sevilla

Cédigo: 43CVe862NK02J6VCEox8mISiy2fNgm | Fecha [ 190612017
F'mnado.,P,dt AIME VAILLO HERNANDEZ ]
https://ws050. juntadeandalucia.es/verificarFirma , Pégina 9/22

Url De Veﬁﬁcac’i&h




JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

legislativa y la potestad reglamentaria, las Administraciones Publicas actuardn de acuerdo con los
principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la
exposicion de motivos o en el preambulo, segiin se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o
de proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios”.

Respecto a dicha exigencia, se ha pronunciado el Consejo Consultivo de Andalucia en
Dictamen n.° 242/2017, de 16 de mayo, indicando lo siguiente:

“(...) el Consejo Consultivo echa en falta una memoria justificativa en la que expresamente se
valore el cumplimiento de los principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas de
las Administraciones Publicas {(...) El articulo 129 de la Ley 39/2015 dispone que en la exposicion de
molivos o en el preambulo, segiin se lrate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios. Sin embargo, dicha
declaracion no es una pura formalidad, sino que debe guardar coherencia con la documentacion
obrante en el expediente, en la que debe quedar constancia del andlisis del cumplimiento de dichos
principios. En este caso, como se indica en el anterior fundamento juridico, no existe una memoria o
documento equivalente que permita considerar efectuado dicho analisis y, por ende, resulta
cuestionable la declaracion que se formula en la exposicion de motivos”.

Por tanto, ademas de incluirse en la parte expositiva, el cumplimiento del proyecto a los
principios de buena regulacién, concretamente los principios de “necesidad, eficacia, proporcionalidad,
seguridad juridica, transparencia, y eficiencia”, habria de constar en una memoria que lo justifique
dentro del expediente.

5.4.- Se recomienda dejar constancia en el expediente de que el proyecto de reglamento se
hizo publico en el momento en el que se sometio al tramite de audiencia y al de informacion publica,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1.c) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia
Publica de Andalucia.

Asimismo, se recuerda que, cuando se solicitara el dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia y, en su caso, el del Consejo Econémico y Social de Andalucia, deberia publicarse también el
proyecto, dandose cumplimiento asi a la exigencia para ello del articulo 7.c) de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, y del articulo 13.1.c) de la Ley 1/2014, de 24 de junio.

Por ultimo, también deberia constar que se habrian publicado las memorias e informes que
conforman el expediente de elaboracion de este texto normativo con ocasion de la publicidad del
mismo, como asi ordenan el articulo 7.d) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, y el articulo 13.1.d) de la Ley 1/2014, de 24 de junio.

5.5.- En cuanto al dictamen del Consejo Consultivo, el articulo 17.3 de la Ley 4/2005, de 8 de

abril, que regula dicho 6rgano, establece que sera consultado preceptivamente en los “ Proyectos de
reglamentos que se dicten en ejecucion de las leyes y sus modificaciones”.
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Seglin Dictamen 290/2008 del Consejo Consultivo:

“Este Consejo ha puesto de manifiesto la necesidad de aplicar reglas ad hoc para cada
supuesto concreto, decidiendo caso por caso si el reglamento de que se trate esta o no sometido a su
preceptivo dictamen por tener o no la consideracion de reglamento dictado en ejecucion de la ley. Asi,
en el dictamen 41/1995 se afirmd.: <<Resulta dificil precisar con cardcter aprioristico cuando un
reglamento ha sido dictado en ejecucion de una ley o un bloque de legalidad que le determinen
previamente unas bases (no en el sentido del articulo 149.1 de la Constitucion), directrices u
orientaciones a los cuales deba ajustarse aquél.

Serd, pues, el contenido de la norma reglamentaria de que se trate el que aclare esta cuestion,
en funcion del mayor o menor engarce que guarde con la ley o el bloque que le sirvan de referencia. A
este respecto debe recordarse que compete a este Consejo Consultivo velar por la observancia del
principio de legalidad en sus diversas manifestaciones y, enire éellas, por el respeto de la jerarquia
normativa, lo que, en relacion con la competencia que le atribuye el articulo 16.3 de su Ley de
creacion, se cristaliza, esencialmente, en el coniraste entre los precepios de la ley y de la norma
reglamentaria que se encuentra subordinada a la misma. En definitiva, habra que dilucidar en cada
caso, en funcion del contenido de la norma de que se lrate, si la misma responde o no a la labor de
ejecucion de una Ley que justifica la intervencion de este Organo>>".

A tenor de ello, consideramos que procede el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo, toda
vez que se esta desarrollando el articulo 49.e) del Texto Refundido del Estatuto Basico de los
Empleados Publicos. Respecto a la exigencia de dictamen ante el desarrollo de la legislacion basica
estatal, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2004, Rec. N° 3997/2001, sefala la
necesidad del mismo:

“...cuando se dicta un Decreto autondémico en virtud de las competencias atribuidas en la
materia por la Ley del Medicamento, que tiene cardcter de basica, dicho reglamento pertenece a la
categoria de los que la Sala viene considerando como ejecutivos de las leyes.

Esta apreciacion no resulta desvirtuada porque el Decreto autondmico en cuestion se limite a
adaptar al ambito de la Comunidad Auténoma ciertos Reales Decretos estalales de desarrollo de la Ley
del Medicamento. Pues debe considerarse evidente que, al ejercer potestades normativas en el marco
de la Ley basica estatal, la Comunidad Auténoma esta ejerciendo una potestad reglamentaria propia
con un contenido autonomo respecto a la del Estado. Por ello, a efectos de la exigencia de informe
preceptivo del Consejo de Estado, los Decretos como aquel sobre el que versa el proceso no pierden
su cardcter de normas ejecutivas de la ley, toda vez que pueden establecer un contenido
complementario, precisamente en virtud de las potestades autonomicas. Por ello debe considerarse
preceptivo requerir informe del Consejo de Estado de acuerdo con el articulo antes citado de su Ley
Orgénica reguladora, o en su caso, del Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma".
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SEXTA.- Entrando ya a analizar pormenorizadamente el texto del proyecto, se formulan las
siguientes observaciones:

6.1.- Con caracter general observamos que el proyecto adolece de una falta de sistematizacion
en la exposicién de los contenidos, pues alguna de las previsiones se reiteran a lo largo del texto de
manera similar pero no idéntica (especialmente respecto a los Articulos 4 y 5), lo que podria generar

 dudas a la hora de su interpretacién y aplicacion. En atencién a ello, y dada la importancia de los
requisitos necesarios para la procedencia del permiso, proponemos una revision del articulado, a
efectos de soslayar cualquier incertidumbre que pudiera plantearse entre los preceptos. Por tanto,
recomendamos que se establezca una diferenciacion clara entre los requisitos subjetivos y los
objetivos, asi como los medios de acreditacion de la existencia de cancer u otra enfermedad grave.

6.2.- Parte Expositiva. Habria de quedar claro que para el permiso del personal funcionario y
Iaboral,' rige el articulo 49.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto del empleado Publico, mientras
que Unicamente para el personal laboral, a efectos del subsidio, resulta aplicable el Real Decreto
1148/2011, de 29 de julio.

6.3.- Articulo 1. Regula el objeto.

6.3.1.- Reiteramos lo ya sefalado sobre la ampliacion de diversos aspectos integrantes del
derecho al permiso, respecto a la legislacion estatal, en lo concerniente a la mayoria de edad de la
persona enferma, el acogimiento, la tutela y las enfermedades graves.

6.3.2.- Con independencia de lo indicado en la Consideracion Juridica 2.1, consideramos que
también deberia anadirse a los mayores de edad que estén sujetos a tutela y convivan con el o las
personas que ejerzan la misma, pues los tutores ejercen las funciones de guarda de las personas
sujetas a tutela de un modo analogo a los progenitores o adoptantes. En este sentido, los padres
pueden ser nombrados como tutores respecto a los mayores de edad ex articulo 234.3° del Codigo
Civil.

6.3.3.- Podria plantearse si seria procedente el permiso parar el cuidado de los hijos e hijas
menores de edad, cuando éstos se encuentren escolarizados, lo que es resuelto por la ya reproducida
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2016, Rec. n.° 80/2015, en los siguientes términos:

“El examen de los precepltos aplicables, anteriormente transcritos, conduce a la Sala a
entender que el hecho de que el menor esté escolarizado, recibiendo los tratamientos y educacion a la
que se ha hecho referencia anteriormente, no impide que se aprecie que concurren las circunstancias
exigidas para la concesion de la prestacion solicitada.

En primer lugar, en ninguno de los preceptos aplicables, articulo 135 quater de la LGSS y

articulo 2 del RD 1148/2011, de 29 de julio, se exige que esta necesidad de cuidar de manera,
. dlrecta, continua y permanente al menor suponga la atencion al mismo durante las 24 horas del dia,
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los preceptos requieren que el cuidado sea directo, continuo y permanente pero, en modo alguno tal
exigencia es equiparable a cuidado durante el dia entero.

En segundo lugar, al establecerse por el articulo 135 quater de la LGSS y articulo 2 del RD
1148/2011, el subsidio a favor del progenitor, adoptante o acogedor, siempre que la jornada se
reduzca, al menos en un 50%, supone que el solicitante del subsidio no va a dedicar la totalidad de su
tiempo al cuidado del menor, ya que una parte del mismo la dedica a la realizacion de su trabajo.

En tercer lugar, el que el menor esté escolarizado en el colegio Maria Blanchard, donde recibe
atencion de fisioterapeuta, profesora de audicion y lenguaje, profesora de pedagogia terapéutica y
auxiliar técnico educativa, no supone, dada la gravedad de sus dolencias y las severas limitaciones que
comportan, que durante el tiempo en el que permanece en su domicilio no tenga que ser objeto de
intensos cuidados por parte de su madre, de manera, directa, continua y permanente.

En cuarto lugar no esté prevista, como causa de extincion de la prestacion, el que el menor
esté escolarizado.

En quinto lugar resulfa impensable, hoy en dia, que ningtin menor, por severas que sean las
limitaciones que padece, no acuda a algin centro de escolarizacion, tratamiento, centro especial...
para, en la medida de lo posible, mejorar su situacion e intentar que adquiera los conocimientos que
su situacion le permita”.

En consecuencia y segln la doctrina jurisprudencial, el permiso para atender a hijos e hijas
menores de edad, es plenamente compatible con el hecho de que éstos se encuentren escolarizados,
circunstancia que podria reflejarse de manera expresa en el texto normativo.

6.4.- Articulo 2. Regula el ambito de aplicacion.

6.4.1.- Seria conveniente realizar una separacion clara dentro del ambito de aplicacion, entre el
personal funcionario, personal laboral, asi como las especialidades relativas al personal al servicio de la
Administracion de Justicia, docente y del Servicio Andaluz de Salud.

En este sentido, mientras que el parrafo a) alude al personal laboral incluido en el ambito de
aplicacion del VI Convenio Colectivo, el parrafo b) especifica dicho personal en funcién de la entidad en
la que presten sus servicios, y el parrafo c) solo alude al personal funcionario al servicio de la
Administracion de Justicia en el ambito de la Junta de Andalucia. Por tanto, ha de constar sin ningtin
género de dudas a qué personal laboral sera de aplicacion el proyecto que nos ocupa.

6.4.2.- En cuanto a la inclusion en el parrafo b) del personal laboral de entidades de derecho

privado, téngase en cuenta que aln cuando estén integradas dentro del sector publico, segln lo
previsto en el articulo 1.d) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, éste
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resulta aplicable al personal laboral al servicio de "/los organismos publicos, agencias y demas
entidades de derecho publico”.

Por tanto, entendemos que el personal laboral de las entidades de derecho privado,
concretamente las entidades instrumentales privadas segtn lo previsto en el Capitulo Il de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia, (sociedades mercantiles y
fundaciones del sector publico andaluz), no podrian encontrarse dentro del ambito de aplicacion del
borrador de decreto, toda vez que las mismas estarian excluidas del ambito de aplicacion de la norma
basica estatal.

6.4.3.- Sobre el personal eventual, el articulo 12.5 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, dispone que “/e serd aplicable, en lo que sea adecuado a la naturaleza
de su condicion, el régimen general de los funcionarios de carrera”, por lo que no sélo deberia aludirse
al personal funcionario de carrera o interino, sino también al personal eventual.

6.5.- Articulo 3. En el segundo parrafo se establece que, ademas de las enunciadas en el
Anexo del proyecto, quedan incluidas dentro de su ambito de aplicacion “aquellas otras enfermedades
graves propias de la infancia no recogidas en dicho listado, cuando quede acreditada su gravedad,
mediante valoracion y estudio facultativo”. No obstante, apuntamos que esta prevision conlleva la
necesidad de valorar caso por caso, con las consiguientes dificultades que ello podria entraiar, motivo
por el que se recomienda que, paulatinamente, se vayan introduciendo en el Anexo otras
enfermedades graves distintas de las enumeradas en el listado del Anexo del Real Decreto 1148/2011,
de 29 de julio.

6.6.- Articulo 4. Regula la naturaleza del permiso y circunstancias que permiten su solicitud.

6.6.1.- El articulo 49.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, no restringe el derecho al permiso a una sola persona progenitora, adoptante, acogedora,
guardadora con fines de adopcién o tutora, sino que podran tenerlo ambas. De hecho, conforme a lo
previsto en el tercer parrafo del articulo 49.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, “en el supuesto de que ambos presten servicios en el mismo drgano o entidad, ésta
podra limitar su ejercicio simultdneo por razones fundadas en el correcto funcionamiento del servicio” .

Sin embargo, el apartado 1.a) establece que cuando tenga lugar un ingreso hospitalario, y el
centro se encuentre a una distancia superior a 120 kilémetros del domicilio familiar o se requiera un
tiempo superior a dos horas para llegar al mismo desde el domicilio, el permiso podra solicitarse por
ambos progenitores, guardadores con fines de adopcidn, acogedores o tutores legales, de lo que se
parece desprenderse que en el resto de supuestos el derecho sélo podra otorgarse a uno de ellos. Esto
mismo se predica del apartado 2, que también limita el permiso a una sola en los casos de separacion,
divorcio o nulidad del matrimonio.
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El mentado articulo 49.e) no hace distincién alguna, por lo que deberia indicarse que, si se dan
los requisitos correspondientes, el derecho al permiso puede concurrir en ambas personas
progenitoras, adoptantes, acogedoras, guardadoras con fines de adopcién o tutoras.

6.6.2.- El primer parrafo del apartado 1 sefiala que el permiso podra ser solicitado por el
personal a que se refiere el Articulo 2, “con el fin de atender a los hijos e hijas menores de edad o
mayores que convivan con las personas progeniforas o adoptantes, o menores a su cargo por estar
sujetos a acogimiento, guarda con fines de adopcion o tutela”. Deberia suprimirse la expresion “a su
cargo”, pues las personas progenitoras o adoptantes no tienen a su cargo a los menores sujetos a las
figuras de proteccion materializadas en el acogimiento, guarda con fines de adopcion o tutela, sino que
ello recaera en las personas acogedoras, guardadoras o tutoras de dichos menores.

6.6.3.- En el segundo parrafo del apartado 1 se establece que el permiso podra solicitarse
siempre que ambos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién, acogedores o
tutores legales, “trabajen fuera del hogar'. Habria de determinarse si esta prevision engloba el trabajo
a distancia que se realiza de manera preponderante en el domicilio del trabajador, ex articulo 13.1 del
Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, los trabajos que impliquen la realizacién de labores
del hogar en sentido estricto, 0 ambos. Respecto al primero el articulo 49.e) del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, no efectua diferenciacion alguna, luego estaria incluido,
ya que seria un trabajo remunerado por cuenta ajena a pesar de realizarse en el domicilio. Todo ello se
reproduce para el Articulo 5.1.c).

6.6.4.- Siguiendo con el segundo parrafo del apartado 1, el articulo 49.e) del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, se refiere a “/la hospitalizacion y tratamiento
continuado, del hijo menor de edad afectado por cancer (tumores malignos, melanomas o carcinomas)
0 por cualquier otra enfermedad grave que implique un ingreso hospitalario de larga duracion y
requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente”.

A tenor de ello, los supuestos previstos en este precepto basico, serian: 1) La hospitalizacién y
tratamiento continuado en casos de cancer; 2) El ingreso hospitalario de larga duracion que requiera la
necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente, en casos de enfermedades graves. En cuanto
a este Ultimo, el Acuerdo de 8 de mayo de 2013 de la Comisién de Coordinacion del Empleo Publico,
concluyd que “se admita la posibilidad de que, en el caso de enfermedad grave que no sea cancer,
quepa considerar <<como ingreso hospitalario de larga duracion>> la continuacion del tratamiento o
cuidado del menor tras el diagnostico de la misma, sin que se exija sistematicamente que el ingreso
hospitalario prolongado y la necesidad de cuidado directo, continuo y permanente sean circunstancias
que hayan de darse simultaneamente".

A diferencia del articulo 49.e), el apartado 1 del proyecto no realiza distincién entre el cancer u
otra enfermedad grave, enumerando los supuestos siguientes: 1) Ingreso hospitalario; 2) Los casos de
“continuacion del tratamiento” o “cuidado directo, continuo y permanente”; 3) Recaida o
reagudizacion. Ello no es sino otra manifestacion mas del desarrollo y ampliacion de las bases
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estatales. No obstante, el Articulo 5.1.d) realiza una distincion en los subapartados 1° y 2°, entre el
cancer y el tratamiento, por un lado, y la enfermedad grave y el cuidado directo, continuo y
permanente, por otro, lo que tendria que aclararse.

6.6.5.- En el apartado 1.a) deberia especificarse conforme al Articulo 5.1.c).1°, que el " tiempo
superior a dos horas" es el requerido para llegar al domicilio familiar desde el centro hospitalario.

En el parrafo b) del apartado 1 habria de precisarse si la “ continuacion del tratamiento” ha de
tener lugar en el hospital tras el ingreso, o también en el domicilio. Dado que no se hace distincion
entre el cancer y las enfermedades graves, a la vista de su redaccion, la continuacion del tratamiento
no tendria por qué requerir de un “cuidado directo, continuo y permanente”, pues entre ambos
supuestos media la conjuncién “ 0", lo que deberia aclararse. Esto se reitera para el Articulo 5.1.d).

En el parrafo c) del apartado 1, interpretamos que a tenor de lo dispuesto en el parrafo b), la
recaida o reagudizacion del cancer o de la enfermedad grave, tendria lugar cuando durante un periodo
de tiempo anterior, no se hubiera estado continuando el tratamiento o realizando un cuidado directo,
continuo y permanente tras el diagnostico. Ademas, aunque se presume el cuidado directo, continuo y
permanente en estos casos, asi deberia especificarse.

6.6.6.- Mas alla de las parejas de hecho, no se colige la diferenciacion del segundo parrafo del
apartado 2 respecto al primero, debiendo aclararse su contenido. En los casos en los que el gjercicio
del permiso sea requerido “"por el otro progenitor’, se desconoce el medio a través del cual ha de
realizarse el requerimiento, y cdmo se llevara a efecto.

Sobre las parejas de hecho, resulta de aplicacién lo dispuesto en la Ley 5/2002, de 16 de
diciembre, de parejas de hecho, y en especial lo previsto en su articulo 5 sobre la acreditacion de esta
situacion ante la Administracion.

6.6.7.- En el primer inciso del apartado 3, dado que el proyecto amplia el permiso respecto al
cuidado de mayores de edad que convivan con los progenitores, cuidadores, guardadores con fines de
adopcion, acogedores o tutores, deberia suprimirse la referencia a “ menores”, pues en caso de familia
monoparental, el padre o la madre podra ser nombrado tutor una vez el menor alcance la mayoria de
edad y fuera declarada su incapacidad. Esto mismo se reitera para los Articulos 5 y 6.3.

6.7.- Articulo 5. Regula los requisitos y acreditacion del permiso.
6.7.1.- Como ya se ha adelantado, deberia existir una clara identidad con los supuestos
enunciados en el Articulo 4.1, pues la redaccién del precepto genera dudas sobre las situaciones que

permiten la solicitud del permiso.

6.7.2.- En el apartado 1.d) no deberia mencionarse que se precise de “un cuidado directo,
continuo y permanente”, puesto que segun el Articulo 4.1 pueden darse otras situaciones con derecho
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al permiso, como el ingreso hospitalario. Reiteramos lo ya dicho sobre la dicotomia existente con el
Articulo 4.1.b), en cuanto a que en éste no se identifica el cancer con la continuacién del tratamiento.

En el subapartado 1° del parrafo d), deberia anadirse el supuesto del Articulo 4.1.c) relativo a
la recaida o reagudizacion del cancer, lo que también se hace extensivo al subapartado 22,

En el subapartado 2° la primera referencia a “hospitalizacion de larga duracion” habria de
efectuarse a “ingreso hospitalario”, pues aquella ya se asimila en la segunda alusién a la atencion
directa, continua y permanente en el domicilio. En este sentido, tras dicha expresion y " la continuacion
del tratamiento o cuidado” deberia mediar la conjuncién “o” perono “ y", a tenor de que establece el

Articulo 4.1, que no las exige de forma cumulativa.

6.7.3.- Para el apartado 2, advertimos que la acreditacion de los requisitos previstos en los
parrafos a) y b) estan previstos en el Articulo 10.3.

A los solos efectos del subsidio para el personal laboral, el articulo 2.2 del Real Decreto
1148/2011, de 29 de julio, reza lo siguiente: “Cuando el diagndstico y fralamiento del cancer o
enfermedad grave del menor se haya realizado a través de los servicios médicos privados se exigird
que la declaracion sea cumplimentada ademas por el médico del centro responsable de la atencion del
menor”,

6.7.4.- En el apartado 3 apuntamos con relacion a la prestacién econémica para el personal
laboral, que seglin lo dispuesto en el articulo 2.4 del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, “/a
recaida de la enfermedad debera acreditarse, mediante una nueva declaracion médica, la necesidad,
tras el diagnostico y hospitalizacion, de la continuacion del tratamiento médico asi como del cuidado
directo, continuado y permanente”,

6.7.5.- En el apartado 4, en caso de dudas sobre la inclusién de la enfermedad en el Anexo y
elevacion de consulta a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Junta de Andalucia, proponemos se
valore la posibilidad de la concesién del permiso de manera cautelar, debido a que muchos casos,
como por ejemplo en el de ingreso hospitalario, primara la inmediatez. Por otra parte, deberia indicarse
si dicha consulta tendra lugar dentro del procedimiento regulado en el Articulo 10, y el plazo para la
emision de la misma.

6.8.- Articulo 6. Regula las condiciones para la aplicacién del permiso.
En el apartado 2.a) deberia precisarse el significado y la extension de la “fase critica del
tratamiento”. Por otra parte, se hace constar que el informe del facultativo médico que atiende a la

persona enferma, no puede establecer el porcentaje de minoracién de la jornada laboral, sin perjuicio
de que con fundamento en dicho informe, el rgano administrativo fije el correspondiente porcentaje.
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En el apartado 3, respecto al hecho de que, " preferentemente”, la minoracion se hara
coincidir con las primeras o Ultimas horas de la jornada, habrian de especificarse cuales seran los
supuestos en los que dicha preferencia no sera aplicable.

Interpretamos que en el segundo inciso del mismo apartado 3, la expresion "jornadas
completas” alude a una minoracion del 99%.

6.9.- Articulo 7. Regula la duracién del permiso.

6.9.1.- Con caracter general, deberia reflejarse con mayor claridad el régimen de las prorrogas
y los supuestos en los que sera necesaria la aportacion de un nuevo informe médico. Del mismo modo,
consideramos que el contenido del apartado 2 resulta reiterativo y confuso con el apartado 1, por lo
que recomendamos que se unifiquen ambos, de modo que quede claro tanto la duracion del permiso 'y
sus eventuales prorrogas, como la necesidad de informes médicos.

6.9.2.- Deberia afnadirse el supuesto previsto en el Articulo 6.3, relativo a la concesion del
permiso en jornadas completas “por un petiodo de hasta dos meses prorrogables por periodos de igual
duracion”.

6.9.3.- En el apartado 1 presumimos que en caso de que el informe médico determine la
necesidad de un tiempo inferior para el cuidado de la persona enferma, se aplicara tanto al plazo inicial
de permiso de hasta un mes, como al de las eventuales prorrogas, cuando el nuevo informe médico asi
lo establezca. Del mismo modo, si el informe determinara un plazo mayor de cuidados, planteamos si
se aplicaria al periodo inicialmente concedido, y no solo a las prérrogas.

6.9.4.- Sobre la necesidad de un nuevo informe médico a la primera solicitud de prorroga,
cuando el anteriormente presentado hubiere expresado un periodo minimo de tiempo para el cuidado
directo, continuo y permanente, y ello “supusiera un cambio en el porcentaje del permiso concedido”,
sefalamos que ello no es posible preverlo con antelacion por parte del solicitante, dado que la
determinacion de ese porcentaje corresponde al 6rgano administrativo una vez examinadas las
circunstancias concurrentes.

6.10.- Articulo 8. En el apartado 1 podrian afiadirse expresamente como supuestos de
extincion del permiso, el fallecimiento del menor o de la persona beneficiaria, asi como la finalizacion
del acogimiento, guarda con fines de adopcion o tutela.

6.11.- Articulo 9. El parrafo segundo del apartado 2 indica que cuando el personal laboral no
retna los requisitos exigidos por la normativa indicada en el parrafo primero, percibird sus
retribuciones integras con cargo a los presupuestos. Sin embargo, esta prevision es indeterminada,
pudiendo incluirse los casos de reconocimiento de la prestacion a un solo beneficiario progenitor,
adoptante o acogedor, o el requisito de los periodos minimos de cotizacion. En otras palabras,
conforme al tenor actual, téngase en cuenta que cualquier incumplimiento por el personal laboral con
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derecho al permiso, de los requisitos de dicha normativa, supondra la percepcion de sus retribuciones
integras con cargo al presupuesto. Este cargo requeriria, ademas, de la correspondiente dotacién y
partida presupuestaria.

El apartado 3 extiende al personal funcionario, lo previsto en el articulo 4.3 del Real Decreto
1148/2011, de 29 de julio, para el personal laboral, segin el cual “Cuando ambas personas
progenitoras, adoptantes o acogedoras tuvieran derecho al subsidio solamente podra reconocerse a
una de ellas, con independencia del numero de menores que estén afectados por cancer u otra
enfermedad grave y que requieran un cuidado directo, continuo y permanente”. Por este motivo,
interpretamos que, al menos respecto al personal laboral, no podrian establecerse excepciones a esta
prevision, sin perjuicio de las mejoras que pudieran introducirse mediante la negociacion colectiva o el
contrato de trabajo.

6.12.- Articulo 10. Regula el procedimiento para la solicitud del permiso.

6.12.1.- Deberia indicarse donde debera presentarse la solicitud, asi como cual sera el érgano
administrativo competente para la resolver.

6.12.2.- En el apartado 3.b) también deberian contemplarse la acreditacién de los supuestos
de separacion o divorcio.

6.12.3.- El apartado 3.c) deriva de lo dispuesto en los articulos 23 y 26 de la Ley Organica
1/2004 de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, el cual
dispone que “Las situaciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados
en este capitulo se acreditaran con la orden de proteccion a favor de la victima. Excepcionalmente,
serd titulo de acreditacion de esta situacion, el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto se dicte la orden de
proteccion”.

6.12.4.- En el apartado 3.e) reiteramos lo ya dicho sobre la posibilidad de que ambos
progenitores, adoptantes, acogedores, guardadores o tutores, puedan ser beneficiarios del permiso.
Deberia afiadirse que la declaracion responsable también debera presentarla el otro “adoptante”, y que
el guardador es “con fines de adopcion”.

6.12.5.- En el apartado 4 se plantea la posibilidad de que se valore un plazo mas breve para la
emision de la resolucion, pues en muchos casos, las situaciones que den derecho al permiso
requeriran de una pronta respuesta, para garantizar seglin la Memoria Justificativa, “/a conciliacion, de
la mejor forma posible, de la vida personal, familiar y laboral" y, por tanto, la pérdida de la finalidad del
permiso. A mayor abundamiento, careceria de sentido su otorgamiento una vez transcurrida dicha
situacion, como por ejemplo el ingreso hospitalario.
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Deberia indicarse que el dies a quo para dictar la resolucion, serd el de la fecha de
presentacion de la solicitud del permiso.

Al hilo de lo ya indicado para el Articulo 5.4, debetia especificarse el supuesto en el que se
eleve consulta a la Inspeccién de Servicios Sanitarios.

6.13.- Disposicion Transitoria Primera. Habria de motivarse la necesidad del dictado de
una nueva resolucion, a instancias del interesado, respecto a los permisos que ya se hubieran
concedido con anterioridad a la entrada en vigor del proyecto.

6.14.- Disposicion Transitoria Segunda. Entendemos que las “siluaciones’ sera
cualquiera de las previstas en el Articulo 4.1.

SEPTIMA.- En cuanto a las cuestiones de técnica normativa, hemos de efectuar las siguientes
apreciaciones:

7.1.- Observamos que el proyecto adolece de una falta de estructura adecuada, pues a lo largo
del texto se regulan parcialmente diversos aspectos del permiso, o bien, se reiteran de manera
equivoca e innecesaria. Por este motivo, recomendamos que los requisitos subjetivos, objetivos,
acreditaciones, procedimiento y retribucion del permiso, figuren de forma global y por este orden, en
un precepto distinto para cada uno de ellos.

7.2.- Una vez hecha alusién a una norma por ptimera vez, en la parte expositiva o en el
articulado, bastara en las sucesivas con referirse a su nimero y fecha de aprobacion, sin necesidad de
repetir su titulo completo, como por ejemplo “Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio”.

7.3.- Segun la Directriz 26 del Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, por el
que se aprueban las Directrices de técnica normativa, “Los criterios orientadores bésicos en la
redaccion de un articulo son: cada articulo, un tema, cada parrafo, un enunciado; cada enunciado, una
idea’. A tenor de ello, existen parrafos en algunos articulos que contienen ideas distintas respecto a
otros parrafos o apartados, por lo que deberian diferenciarse constituyendo apartados independientes,
como ocurre con los dos ultimos incisos del Articulo 2, Articulo 3, apartados 1y 2 del Articulo 4,
Articulo 9.2,y Articulo 10.3.f).

7.4.- Articulo 4. E| primer parrafo del apartado 1, podria limitarse a realizar una remision al
Articulo 2.

En el segundo parrafo del apartado 2 la expresion “ los progenitores tienen la custodia", habria

de reemplazarse por “los progenitores tengan la custodia”. Esto se reitera para el apartado 1.c) del
Articulo 5 respecto a “tienen un trabajo” por “tengan un trabajo”.
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En el apartado 3 donde dice “que se establecen en el Decreto”, habria de sefalar “que se
establecen en el presente Decreto”.

En el mismo apartado 3, el inciso relativo a las victimas de violencia de género podria constituir
un nuevo apartado.

7.5.- Articulo 5. Al final del apartado 1.d), recomendamos afiadir la siguiente frase u otra
similar a “conforme a los siguientes criterios:”.

Sabre el subapartado 2° del apartado 1.d), con arreglo a lo dispuesto en el ultimo inciso de la
Directriz 26 del Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005, " Los articulos no deberan
contener motivaciones o explicaciones cuyo lugar adecuado es la parte expositiva de la disposicion”.
Por ello, deberia suprimirse la locucion “No obstante, hay que tener en cuenta que alguna de las
enfermedades recogidas en el Anexo, atin cuando requieran un tratamiento continuado, supervision y
controles periddicos, no puede asimilarse a la situacion de ingreso hospitalario de larga duracion, por
no exigir un cuidado directo, continuo y permanente, todo ello de conformidad con el correspondiente
informe médico”, lo que no obsta para que se traslade a la parte expositiva.

En el apartado 2 la remisién al “apartado d)' es errénea, debiendo realizarse al “apartado
1.d)".

7.6.- Articulo 6. En el apartado 3 habria de rezar "una minoracién de la jornada, que diaria y
preferentemente se hard coincidir con las primeras o ultimas horas de dicha jornada". En todo caso
deberia suprimirse la formula “ y,/0 “, pues la conjuncion “o" no tiene caracter excluyente.

Donde dice “se autorizard" seria mas adecuado indicar “se concedera”.

En el mismo apartado 3 recomendamos que se sefiale “en caso de continuar las
circunstancias que lo justifican y hasta que las mismas subsistan”.

7.7.- Articulo 9. Aconsejamos para una mejor sistematizacion, que el precepto se ubique tras
el articulo 10, pues éste regula el procedimiento para la solicitud del permiso.

En el apartado 3 la alusion a las retribuciones previstas en los “ pdrrafos anteriores”, deberia
realizarse a los “apartados anteriores”.

La remisién a “/a letra a) apartado 2 del articulo 4", habria de efectuarse al “articulo 4.2.a)", o

subsidiariamente, al “parrafo a) del apartado 2 del articulo 4". No obstante, se advierte que dicha
remision es errénea, por cuanto el articulo 4.2 no esta dividido en parrafos.
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También en el apartado 3, deberia eliminarse la expresion “ En consecuencia”, al no ser propia
del articulado.

7.8.- Articulo 10. Aconsejamos que el contenido del apartado 3.f) se ubique en el Articulo 11,
que es el que regula la proteccion de datos y deber de secreto.

Es cuanto me cumple someter a la consideracion de V.1., sin perjuicio de que se cumplimente
la debida tramitacion procedimental y presupuestaria.

El Letrado de la Junta de Andalucia.
Fdo.: Jaime Vaillo Hernandez.
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