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I Extracto:

LA Ley 39/1999, para la Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral
de las personas trabajadoras, transponiendo la Directiva 96/34/CE
del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al acuerdo marco sobre
el permiso parental, ha significado una ampliacién del derecho a
la exdedencia por cuidado de hijos, del articulo 46.3 del ET, con la
creacion de la figura de la excedencia para el cuidado de familia-
res, en favor de los trabajadores por cuenta ajena en sentido amplio.
El articulo 4 de la citada ley -nuevo art. 46.3 del ET- prevé el dere-
cho a la excedencia para el cuidado de familiares (hasta el segun-
do grado de consanguinidad o afinidad), que por razén de edad,
accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos y no desem-
peiien actividad retribuida. Dentro del cuidado de familiares que
carezcan de autonomia funcional por razén de edad, estaria la exce-
dencia para el cuidado de personas de edad avanzada, excedencia
forzosa que genera el derecho a la conservacién del puesto de tra-
bajo,como derecho genérico que se concreta el primer afio con una
reserva del mismo puesto, y en los posteriores con una reserva de
puesto del mismo grupo o categoria equivalente.
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I. INTRODUCCION

1. El cuidado de familiares mayores.

Cuando analizamos el concepto de vejez desde el punto de vista biolégico, la vejez es consi-
derada como una etapa mas de nuestro propio ciclo vital, que actda gradualmente produciendo cam
bios biologicos en las personas; no se mide de forma exacta en funcién de la edad sino méas bien d
la «autonomia funcional», esto es, de la capacidad de las personas para valerse por si mismas. Otrc
enfoques del concepto de vejez, como el psicosocial o el cronolégico tienden a considerar «mayor»
a la persona jubilada, a la que se incluye dentro de la «tercera edad», si bien cada vez se va situar
do més tarde el comienzo de la vejez, al tiempo que se diferencia entre «viejos-jévenes» y «viejos-
viejos», 0 tercera y cuarta edad, respectivanterieprevisible y progresivo aumento del nimero
de personas incluidas en dicha etapa vital implicara un incremento relevante de las situaciones de
dependencia o de «fragilidada las que se deberd prestar atencioén. En este sentido, los datos esta-
disticos nos informan de que, aproximadamente, una de cada cuatro personas de mas de 65 afic
necesita de algun tipo de ayuda para llevar a cabo las actividades de la vida éotidiana

Dado el progresivo incremento de la esperanza de vida y el consiguiente envejecimiento de
la poblacion, que se esta experimentando a lo largo de las Gltimas décadas, y que genera una nue\
realidad social, la mayoria de los paises europeos han comenzado ya a establecer prioridades en s
politicas de vejez En todas ellas, se tratan de resolver las principales cuestiones que afectan a dicho
sector de la poblacidn, dentro de los limites del Estado de Bienestar, que propugna como uno de su:
valores sociales el Bienestar Social, defensor de que «todos los miembros de la sociedad deben dis

1 Vizcaino MaRrTI, J., Envejecimiento y atencién social. Elementos para su anélisis y planificBeidrelona, 2000,
pags. 31-33.

2 |bidem, pag. 69.
3 Ibidem, p4g. 75y ss.

4 Dentro de la estructura de los gastos presupuestarios por funciones (enfermedad, desempleo, enfermedad profesional
vejez, infancia y maternidad/parentalidad), la funcién de proteccion a la vejez es la partida méas importante en los pre-
supuestos sociales de los paises de la Union Europea, y en Espafia supone casi la mitad de esos gastos presupuestari
Vid. PERez ORTIZ, L.: «El debate sobre el envejecimiento de la poblacion y los gastos sodrdeshM TASAsuntos
Sociales n.° 5. OrRAN, M.A.: «Tendencias en el coste de la parentalidad en Eurgpa»MTAS, nimero extraordinario
«Conciliacién de la vida familiar y laboral», 1999, pag. 151.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 214 -65-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA EXCEDENCIA PARA EL CUIDADO DE FAMILIARES MAYORES | Raquel Yolanda Quintanilla Navarro

poner de los medios precisos para satisfacer aquellas demandas cominmente aceptadas como nec
sidades:$.

Como principales necesidades de la poblacion de edad avanzada, cuya satisfaccion les garanti
zaria una vejez digha y cuya ausencia convertiria a esta Ultima etapa de su vida en problematica, des
tacan la de disponer de unos ingresos econdmicos suficientes, gozar de salud y de autonomia person
para poder valerse por si mismos, no sentirse solos, disponer de un entorno préximo adecuado (en cuar
to a vivienda y prestacion de servicios a su alcance) y la utilizacion positiva del tiempo digponible

Al hilo de las necesidades a cubrir, las cuestiones a resolver por las politicas sociales, y que
constituyen los tres grandes pilares sobre los que se asientan las politicas sociales de vejez, son le
siguientes: en primer lugar, la garantia de las pensiones y de su sistema de financiacion; en segun
do lugar, la proporcion de una mayor atencion médico-sanitaria y social-familiar que se va deman-
dando de forma creciente por la poblacion cada vez méas envejecida, y, por Ultimo, la garantia de la
plena integracion social de dicha poblacié8on, por tanto, tres los ambitos en que se centran las
diversas actuaciones de la politica social de vejez: el &mbito econdmico, el socio-Sanébde
integracion sociél.

Centrandonos en el segundo ambito de actuacién citado, esto es, el cuidado que precisan las
personas de edad avanzada, la realidad nos muestra que, aproximadamente, siete de cada diez pe
sonas de mas de 65 afios que precisan de asistencia para realizar las actividades de la vida cotidi:
na, la reciben del denominado sector «informal», esto es, aquel agente prestador de atencién com
puesto principalmente por la familia, ademas de los vecinos, amigos, etc. Por otra parte, cuando se
pregunta a las personas mayores interesadas en dicha atencion, ocho de cada diez manifiestan ¢
deseo de recibir dicha ayuda en su propio domicilio, para poder continuar viviendo en su entorno
habitual y conocido, lo cual coadyuva a que sea, precisamente, ese sector informal el agente presta
dor del apoyo social.

Si la familial® ha venido ocupandose tradicionalmente de esa responsabilidad de la atencion
a las personas de edad avanzada, sin embargo, a medida que se incrementa el nimero de persor

5 Comisi6n de Sociologia del Bienestar SoaZonceptos Basicos del Bienestar Social. Seminario Taxonélisme
Colegio de Doctores y Licenciados en Ciencias Politicas y Sociologia. Madrid, 1987.

6 VizcaiNo MARTi, J. Envejecimiento, cit., pAgs. 46-47.

7 Asi lo pone de manifiesto la Comisién de las Comunidades EuropeRslira Social Europea. Opciones para la
Unioén. Luxemburgo. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1994, pag. 23y ss.

8 En relacién con el gasto sanitario y farmacéutico de proteccion a lawidjé¥rez OrTIZ, L.: <El debate sobre.. 6if.,
pag. 77.

9 Respecto de la jubilacién laboral y las consecuencias de perder el empleo al emigéjdeez ORTIZ, L.: «El debate
sobre...»cit., pag. 89 y ss.

10 sobre la proteccion de la familia y los gastos de proteccién social en el Derecho Internacional y ConmpaisatiesA
BLanco, A.R.: La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento lagbliraht lo Blanch «coleccién laborals»
n.° 69, Valencia, 1998, pag. 34 y ssrRBN, M.A.: «Tendencias en el coste.ci,, pag. 147 y ss.
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«mayores» necesitadas de ayuda, y que requieren que esa ayuda sea mas especializada y comple
se va dificultando que la familia pueda conservar su papel tradicional en esta materia. Por otro lado,
surge la cuestion de ofrecer nuevos medios de asistencia socio-sanitaria a los mayores, distintos d
los que prestan sus familiares mas cercanos; cuestion que se replantea con mayor insistencia, a mec
da que se van haciendo mas patentes otros factores, como la incorporacion de la mujer al mundc
laboral o la disminucion del nimero de hijos, factores que de nuevo limitan la capacidad del sector

informal para asumir esa responsabilidad, sector informal que va dejando paso a la atencion profe-
sional por medio de una respuesta en la que han de implicarse tanto el sector publico como el sec
tor privado, con servicios como las residencias, los centros de dia, la atencion primaria domiciliaria

o la teleasistencia.

2. La adaptacion de la Directiva 96/34/CE sobre permiso parental, por la Ley 39/1999, para la
conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

En la actualidad sigue siendo el «sector informal», como observamos en los datos estadisti-
cos antes citados, quien asume de forma prioritaria y mayoritaria la atencién a las personas mayo-
res. Cuando esa labor la lleva a cabo un trabajador, se hace preciso compatibilizar esas responsab
lidades familiares con las profesionales. En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 39 de la
Constitucion Espafiola prevé que «los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y
juridica de la familia»; en linea con la proteccién social, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras ha pretendido,
segun reza su Exposicion de Motivos, «configurar un sistema que contemple las nuevas relaciones
sociales surgidas y un nuevo modo de cooperacion y compromiso entre mujeres y hombres que per
mita un reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional y en la privada», de forma
gue «los trabajadores puedan participar de la vida familiar, dando un nuevo paso en el camino de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres». Se afiade que dicha ley trata de adaptar la legi:
lacion espafiola a la Directiva 96/34/CE sobre permiso pa#éntal

La Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al acuerdo marco sobre el
permiso parentdP celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES se apgéym el articulo 16 de la

11 vid. DE LA ViLLA, L.E. y LoPEZCUMBRE, L.: «Adaptacion de la legislacion espafiola a la Directiva 96/34/CE sobre per-
miso parental», nimero extraordinario sobre la conciliacién de la vida familiar y |6 Asuntos Sociales, 1999.
Casas BaamonDE, M.E.: «Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucion convencional de las directivas:
el permiso parentabRL 1996, t. Il. TORRENTEGARI, S.: «Comentario a la Directiva 96/34 de aplicacion del acuerdo
marco sobre el permiso parentd[AS Derecho Social Internacional y Comunitario n.° 2, 1997.

12 Como sefiala Ras VALLEJO, M. P. (a suspensién del Contrato de Trabajo por Nacimiento o Adopcién de Migpszadi,
Navarra, 1999, pag. 221), en el Derecho Comparado la figura de la excedencia por cuidado de hijos se tutela por medio
de la figura de la licencia o permiso parental. Dada la similitud entre la figura de la excedencia para el cuidado de un
nuevo hijo y la del cuidado de familiares mayores, que luego comprobaremos, hacemos extensiva la referencia del per-
miso parental del Derecho Comparado a la excedencia para el cuidado de mayores.

13 vid. DE LA ViLLA, L.E. y LoPEZ CUMBRE, L.: «Adaptacion de la legislacién espafiolacit:, pag. 41 y ss. dRRENTE
GaRl, S.: «Comentario a la Directiva 96/34 de aplicacién del acuerdo marco sobre el permiso parental», pag. 201 y ss.
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Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, de 9 de diciembre
de 1989, relativo a la igualdad de trato entre hombres y mujeres, que prevé «arbitrar medidas que
permitan a hombres y mujeres compaginar més facilmente sus obligaciones profesionales y fami-
liares» (punto 16 de la Declaracién).

Una de las consideraciones generales de la citada Directiva (la sexta) sefiala cémo la politica
familiar debe encauzarse dentro del contexto de «los cambios demograficos, los efectos del enveje-
cimiento de la poblacién, el acercamiento entre generaciones y la promocién de la participacion de
las mujeres en la vida activa». Desde estos planteamientos, obliga a los Estados miembros a que
adopten «las medidas necesarias para autorizar a los trabajadores, hombres y mujeres, a ausentar
del trabajo, conforme a la legislacién, los convenios colectivos y/o los usos nhacionales, por motivos
de fuerza mayor vinculados a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que
hagan indispensable la presencia inmediata del trabajador» (Clausula 3 del Anexo a la Directiva, que
es el acuerdo marco antes mencionado). De este modo, atienden a sus responsabilidades familiare:
concebidas por el Convenio n.° 156 de la OIT no sdlo como la relativa al cuidado de los hijos, sino
también a otros miembros de la familia directa que necesitan cuidado.

No obstante, esa Directiva de origen convencional deja que sean los Estados miembros y/o
los interlocutores sociales quienes puedan precisar no sélo las condiciones de acceso y las modali
dades de aplicacion de esa ausencia del trabajo por fuerza mayor, sino también la eventual limita-
cion de dicho derecho a una duracién determinada por afio y/o por caso.

La Ley 39/1999, transponiendo la mencionada Direéfivaa significado una ampliacidh

del derecho a la excedencia por cuidado de hijos, del articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), con la creacion de la figura de excedencia para el cuidado de familiares, en favor de los tra-
bajadores por cuenta ajena en sentido amplio. El articulo 4 de la citada ley -nuevo art. 46.3 del ET-
prevé el derecho a la excedencia para atender al cuidado de familiares que por razén de edad, acc
dente o enfermedad no puedan valerse por si mismos y no desempefien actividad retribuida. De est
modo, se ha llevado a cabo una extension de los beneficios de la excedencia forzosa a la solicitad:
para fines familiare¥, con las matizaciones que posteriormente realizaremos.

Otras normas internacionales relativas al tema son el Convenio n.° 156 (1981) de la OIT, sobre la igualdad de oportuni-
dades de trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares, y la Recomendacién n.° 165 (1981),
sobre los trabajadores con responsabilidades familiares.

14 si bien con «un contenido mucho méas detenido y amplio», como puntuatiz@sBezPIRERO, M.: «La conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (I, Il y 111)»99-1, pag. 30.

15 GoreLLI HERNANDEZ, J. («La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las per-
sonas trabajadoras»; RL° 24, 1999, pag. 781) destaca que, como esta nueva causa «rompe los limites» del supuesto de
excedencia por cuidado de hijos, ha implicado el nacimiento de una nueva modalidad de excedencia, mas amplia y gené-
rica, «excedencia por cuidado de familiares».

16 semPERENAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral y el Estatuto de los Trabajadores»,
Revista Aranzadi Social® 20, febrero 2000, pag. 15.
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Il. NATURALEZA JURIDICA DE LA EXCEDENCIA PARA EL CUIDADO DE FAMILIA-
RES MAYORES

La excedencia laboral regulada en el nuevo articulo 46 del ET incluye dentro de las distintas
situaciones que la originan el cuidado de familiares. A su vez, dentro de esta categoria podemos dis-
tinguir entre el cuidado de familiares relativo a cada nuevo hijo, y el relativo a los demas familiares
gue por razén de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos y no desempefie
actividad retribuidd?. Dentro del cuidado de familiares que carezcan de autonomia funcional por
razén de su edad, estaria la excedencia para el cuidado de personas de edad avanzada, objeto del p
sente estudio. Todas las situaciones antes mencionadas permiten la entrada en juego de la excede
cia suspensivdg, si la excedencia es solicitada por la persona trabajadora. Por tanto, la naturaleza
juridica de la excedencia para el cuidado de familiares mayores es la de una causa de s¥spension
gue origina el derecho a la excedencia laboral del trabajador prestador del cuidado que solicita su
familiar.

Como una situacién mas se incorpora al articulo 46 del ET relativo a las excedepceas
cepto que diferencigl por razén de sus efectos (y no del criterio de la voluiitdd las partes a la
hora de solicitar la misma) la excedencia voluntaria de la forzosa, en que esta Ultima dara derecho ¢
la conservacién del puesto y al computo de la antigiiedad de su vigencia, consecuencias que formal
parte del régimen juridico de la excedencia para el cuidado de familiares, tal y como lo prevé el
articulo 46.3n finedel ET, al indicar que esos efectos se produciran durante el periodo en que el

17 Clasificacion ya referida poris VALLEJO, M.P.: La Suspension del Contratg cit., pag. 229. También, dReLLI
HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit., pag. 781.

18 GonzALEz ORTEGA, S.: «Excedencia laborali,)BII, pag. 2.961.

19 gobre la suspension del contrato de trahégb Vipa Soria, J.: «Suspension del contrato de trabajo», Comentarios a las
leyes laboralefRev. Derecho Privad(Dir. E. Borrajo), tomo IX, vol. 1.2, 1983.\&s VALLEJO, M.P.: La Suspension del
Contrato de Trabajo..cit., pag. 27-65. MLERO MANGLANO, C.: «Suspension del contrato de trabajo: nota doctrinal y
materiales basicosRevista de Trabajo.? 91, 1988, pag. 35 y ssokzALEZ VELASCO, J.: «La excedencia para atender
el cuidado de los hijos y la Ley 3/1989 de 3 de marabn.° 21, 1989, pag. 257 y ssREUELLES BLanco, A.R.: La
Excedencia Laboral Voluntarj#ranzadi, Navarra, 1997, pag. 36 y ss.

20 Como aclara EbrAIASMORENG, A. (La excedencia laboral y funcionarjladrid, 1983, pags. 444-445), la excedencia
forzosa «no es, desde luego, la causa de suspension, sino la denominacién especifica que se da al resultado suspensi
producido como consecuencia de la actualizacion de la auténtica causa suspensiva».

Soélo la excedencia forzosa supone la suspension del caitietim sensu, como sefialaoMroya MELGAR, A. : Derecho
del Trabajo, 21.2 ed., Madrid, 2000, pag. 436. En sentido contranesAOLEA, M. y Casas BAAMONDE, M.E.: Derecho
del Trabajo, 14.2 ed., Madrid, 1995.

21 Afirma MuRioz Campos, J. («Jurisprudencia y excedencias laborales: ideas a debafe985-1, n.° 31, pag. 1.556) que
es imposible realizar una diferenciacion nitida, desde el punto de vista dogmatico. En idéntico serwicho, B.:
Prologo, pag. 25, a la obra debRAIASMORENQ, A.: La excedencia, cit. GoNzALEZ ORTEGA, S.: «Excedencia laboral»,
EJBII, pag. 2.961.

22 \/id. ARGUELLESBLANCO, A.R.: La proteccion de intereses familiares..., giig. 147, al comparar la excedencia volun-
taria y la forzosa. Asimismo, A Soria, J.: «La suspension del contrato de trabdfe, cit., pag. 48 y ss.HDRAIAS
A.: La excedencia,.cit., pag. 229. €uz VILLALON, J.: «La doctrina jurisprudencial en materia de excedencia volunta-
ria», RPS.° 145, pag. 219.
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trabajador permanezca en situacién de «excedencia conforme a lo establecido en este articulo». Col
ello el legislador quiere significar que los efectos tendran virtualidad tanto para la excedencia por
cuidado de hijos como por cuidado de familiares, y dentro de estos ultimos, tanto durante el tiempo
de un afio marcado por la ley como durante el tiempo superior fijado por la negociacién colectiva
(salvo que esta Ultima disponga otros efectos mas favorables para el trabajador excedente, como acle
raremos posteriormente) conforme a lo permitido por ese mismo articulo.

Dichos efectos juridicos demuestran que esta modalidad de excedencia goza de la naturaleze
juridica de excedencia forzosa, si bien con las matizaciones que oportunamente se realizaran res
pecto de la duracién de la conservacion del puesto de trabajo. Dada la configuracién de la exceden-
cia del articulo 46.3 del ET, no podria llevarse a cabo la proteccion del hijo y la del familiar a través
de una excedencia voluntaria, puesto que si esa excedencia no se concede con reserva del puesto
trabajo, «sera solicitada en muy limitados casos por los trabajadores afectados y, por consiguiente,
no se conseguiran los objetivos marcados por laZey»

El derecho al computo de la excedencia como antigliedad se mantiene; asi como la reserva, s
bien en el primer afio se reservara el mismo puesto, mientras que durante los siguientes, (si se ampli
en negociacion colectiva su duracion), lo sera de un puesto del mismo grupo profesional o catego-
ria equivalente. Pero, en cualquier caso, esa excedencia no pierde por ello el caracter d& forzosa
dado que se mantiene el computo de la antigiiedad y la reincorporacién automatica, aunque sea d
un puesto equivalente, lo cual coloca al excedente en una situacion distinta y mas favorable que la
del excedente voluntario, pues a este ultimo sélo se le reconoce una expectativa y no un derecho ¢
reincorporarse a la empresa, cuando exista vacante.

Otras diferencias como la necesidad de una antigiiedad previa para solicitarla, la imposibili-
dad de volver a solicitar otra hasta transcurridos cuatro afios desde la Ultima, o el minimo plazo de
dos afios y el maximo de cinco, de duracion, o su finalidad de proteger intereses personales del tra-
bajador, en vez de sociales o generdlemdas ellas caracteristicas de la excedencia voluntaria, y
gue no concurren en la excedencia para el cuidado de familiares, afianzan la ubicacién de la exce-
dencia para el cuidado de familiares mayores dentro de la modalidad de excedencia forzosa.

23 PepraJas A. La excedencia laboral y funcionarjait., pag. 232. En idéntico sentidosL%, T.: Derecho del Trabajo,
cit., pag. 599.

Por otro lado, AGUELLES A.R. (La excedencia laboral voluntarieit., pag. 72) opina que la reserva en puesto del mismo
grupo o categoria equivalente ya implica que ese segundo periodo es de excedencia voluntaria.

Por su parte, 20MEQUE, M.C. y ALVAREZ DE LA Rosa, M. (Derecho del Trabajo, Madrid, 1995, pag. 935) entienden que
el segundo periodo tendra un tratamiento «ciertamente a caballo entre la excedencia forzosa y la voluntaria».

24 Nos adherimos a la posicién quenNfova MELGAR, A. (Derecho del Trabajit., pag. 437) mantiene en relacion con
la excedencia para el cuidado de un nuevo hijo. Tamhiénsd OLEA, M. y Casas BAamoNDE, M.E. : Derecho del
Trabajq cit., pAg. 293. BbRAJIASMORENQ, A.: La excedencia, cit., pags. 232-234.1&s VALLEJO, M.P.: La Suspension
del Contrato...cit., pag. 229.

25 GorEeLLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del Trab@jmnada, 1998, pag. 34.
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lll. REGIMEN JURIDICO DE LA EXCEDENCIA PARA EL CUIDADO DE FAMILIARES
MAYORES

Es un régimen juridico similar al establecido en la excedencia para el cuidado de hijos, regu-
lados ambos en el mismo precepto, pero con algunas particuladélades

1. Titularidad del derecho a la excedencia.

Del tenor del articulo 46.3 del ET se desprende que quienes ostentan el derecho a la exce-
dencia para el cuidado de familiares son los trabajadores, hombres o mujeres, que lo asumen comi
un derecho individual e intransferil#é sin distincion por razén de se¥& con lo que «el legisla-
dor intenta “animar” a que no soélo sean las trabajadoras las que hagan uso de este derecho, sino tan
bién los trabajadores®. Se trata de un «derecho-funciéiy»esto es, un derecho que se concede
para que sus titulares puedan cumplir los deberes con la familia. Al ser un derecho del trabajador, el
empresario no puede condicionarlo a su reconocimiento previo o contesion

Destaca, en primer lugar, la referencia genérica del legislador a los trabajadores, incluyendo
a todos los trabajadores en sentido amplio, tanto por cuenta ajena como funcionarios, puesto que as
lo establecen los articulos 19 y 20 de la Ley 39/1999, que modifican los articulos 29.4 y 30.3 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica. No obstante, que-
dan excluidos los socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades cooperativas y trabaje
dores de las sociedades laborafea los que, sin embargo, se extiende el régimen juridico sobre el
descanso por maternidad, adopcién o acogimiento, y la incapacidad por riesgo durante el embara-
zo, de acuerdo con la disposicién adicional primera de la citada ley.

26 BaLLESTERPASTOR M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y labpTadant lo Blanch «coleccién labo-
ral» n.° 94. Valencia, 2000, pag. 58. La autora citada manifiesta que «no seria aventurado concluir en que la voluntad del
legislador ha sido la de asimilar ambos regimenes juridicos, con alcance similar a la asimilacion existente entre incapa-
cidad por riesgo durante el embarazo e incapacidad temporal ordinaria, que sélo quiebra en aquellos aspectos expresa
mente referidos en la propia Ley 39/1999».

27 RopRIGUEZPIRERO, M.: «La conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (Il)», RLn.° 17, 1999,
péag. 37. También, BLA ViLLA, L.E. y LOPEZCUMBRE, L.: «La adaptacion...sijt., pag. 58.

28 En palabras de &RiGUEZPIRERO, M. («La conciliacion...»git., pag. 27), «para evitar situaciones de desigualdad, de
oportunidades en el acceso al empleo y en la carrera profesional, se trata de que esas medidas sean “neutras”, es decir,
abran por igual, salvo el supuesto estricto de la maternidad, a hombres y mujeres».

29 GoreLLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit., pag. 787.

30 Asi lo califica, en relacién con la excedencia para el cuidado de hijegAGz VELASCO, J.: «La “excedencia” para
atender...»git., pag. 264.

31 No estamos ante una solicitud sino, en realidad, ante una notificaci®ELLGHERNANDEZ, J.: Las excedenciascit.,
pag. 207. Ras VALLEJO, M.P.: La Suspensién del Contratocit., pag. 243.

32 vVid. BALLESTER PasTOR, M.A.: La Ley 39/1999,.cit., p4g. 36.
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En segundo lugar, dada la titularidad conjunta de este derecho por los distintos familiares, se
dispone un procedimiento a aplicar cuando «dos o mas trabajadores de la misma empresa generz
sen33 este derecho por el mismo sujtecausante», esto es, por la misma persona familiar necesi-
tada de atencion.

El fundamento de este supuesto legal lo encontramos en que se repartan los riesgos contrac
tuales entre el empresario y el trabajador cuando el familiar que origina el ejercicio de la exceden-
cia va a ser atendido por otro familtar

En dicho supuesto, el empresario podra limitar el ejercicio simultdneo de la excedencia por
varios familiares trabajadores de la empresa de la que es titular, cuando justifique su decisién en
razén al funcionamiento de la empresa, esto es, si concurre la causa legal: que ese trabajador sea pr
ciso a los efectos del correcto funcionamiento de la cadena productiva empresarial. La limitacion no
alcanza al disfrute sucesivo por distintos familiares respecto del mismo sujeto causante ni tampoco
al disfrute simultaneo, cuando trabajen en distintas empresas ni cuando en su trabajo para el mismc
empresario, apoyen su derecho de excedencia en un sujeto causantédistinto

Se trata de un condicionamiento expresado por el legislgdpre hace referencia directa a
las facultades organizativas o directivas del empresario, sin que se encuentren limitadas en modo algu
no por la audiencia previa de los familiares excedentes que van a verse afectados por su decision
Seria aconsejable que los convenios colectivos perfilasen las circunstancias en que el empresario pued
tomar esta decision, tal y como lo admite la Directiva 96/34/CE [Clausula 2.3 e) del Anexo], que apun-
ta también a la legislacién y a los propios usos nacionales como instrumentos adecuados a ese fin.

33 La sucesién de excedencias sera estudiada posteriormente.

34 El término «sujeto causante» se introdujo en este precepto como consecuencia del informe del CES, que aconsejaba st
utilizacion en vez de la de «hecho causante».

35 GoRELLIHERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit., pAg. 787. De este modo, se evita una utilizacién desproporcionada con
respecto al fin de la norma®TUEROPLAZA, J.L.: «Excedencia por cuidado de hijos: técnica juridicaus institucion
juridica», erLa suspension del contrato de trabajtuadernos de Derecho Judicial n.° XXX, 1994, pag. 272. En senti-
do contrario a la mencionada limitacion, por entender que dificulta la contratacion temporaiNn@A NAVARRO, B.:

«La excedencia para cuidado de hijos a partir de la Ley 4/1995», RL n.° 20, 1995, pag. 13.

36 En estas excepciones a la capacidad limitadora del empresario fundaowenia BERNANDEZ, J. («La reciente Ley...»,
cit., pag. 763) su opinion de que las facultades empresariales se encuentran constrefiidas a la hora de poder alegar la nect
sidad de limitar el ejercicio de la excedencia por dos 0 mas trabajadores que coincidan en el tiempo de ejercicio de su
derecho a la excedencia y en el sujeto beneficiado por sus cuidados.

En sentido contrario, iRs VALLEJO, M.P. (La Suspensién del Contratocit., pag. 237) afirma que se trata de una pre-

vision de signo restrictivo para el ejercicio del derecho a la excedencia, pues diluye la amplitud del mismo «y deja su
régimen de ejercicio en manos del empresario, quien “podra limitar su ejercicio simultaneo cuando el causante del mismo
sea la misma persona”».

37 Observan @ARRO BAENA, P. y HERRAIZ MARTIN, M.S. («Las responsabilidades familiares y el contrato de trabajo. Notas
criticas y propuestasiRev. Aranzadi Socidl998-V, pag. 562) que la cuestion es mas tedrica que real, puesto que «no
sera frecuente que ambos padres deseen acogerse a la excedencia para el cuidado de hijos, pues supone la pérdida
ingresos de la unidad familiar, siendo mas real que uno de los padres solicite la excedencia y otro la reduccion de jorna-
da, posibilidad que el ET admite».
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Como tercera caracteristica, no se exige la acreditacion de cierta antigliedad en la emprese
para acceder a la titularidad del derecho. Del mismo modo, tampoco se exige que la vinculacion
laboral del trabajador con la empresa se base en un contrato de duracion indefinida, pudiendo ejer-
citarlo el vinculado por medio de un contrato de durati@eterminada, asi como es tan titular el
trabajador a tiempo completo como el que lo sea a tiempo parcial, puesto que la ley no diferencia
ninguna de estas circunstancias a los efectos de situarse en excedencia por cuidado de familiares
siguiendo la linea ya planteada en relacion con la excedencia para el cuidado de un n#fevo hijo

La doctrina mayoritaria ha negado que los trabajadores sin vinculo indefinido con la empresa
pudieran ejercitar el derecho a la excedencia entendida en sentido genérico, pero no se pronuncia e
relacion con la excedencia forzd8an concreto. Ahora bien, de la misma forma que las restantes cau-
sas de suspension se prevén para los trabajadores sin especificar la duracion de la relacion contractu
por la que se vinculan con la empresa, idéntica solucién debe aplicarse en el supuesto de la exceder
cia forzosa; la diferencia estribaria en que la duracién por tiempo indefinido del contrato permite el
disfrute del periodo completo de suspension por incapacidad temporal, excedencia forzosa, etc., mien
tras que el contrato temporal, al cumplirse su término, finaliza poniendo fin también al periodo de sus-
pension, cualquiera que sea su causa, sin que la suspension amplie la duracién del contrato.

2. Requisitos.

2.1. Causa justificativa de la excedencia: edad, accidémtenfermedad del familiar que le
impidan42 valerse por si mismo.

Reflejo de la transposicion de la Directiva comunitaria 96/34 es la causa que sirve como moti-
vo suficiente a la hora de ejercitar el derecho a la excedencia para el cuidado de familiares, y que
consiste en permitir la ausencia del trabajador cuando la edad de su familiar, o el accidente sufrido

38 Asimismo, DLLA CATALA, M.J.: «La nueva regulacién de la excedencia por cuidado de hijos (La Ley 4/95 de 23 de
marzo)» AL n.° 40, 1995-1, pag. 693 0BTEHEREDERQ N.: «La atencion de las responsabilidades familiares a través de
la excedencia laboral: examen del articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadbre$»59, 1999-11, pag. 77.

39 En este sentido y respecto de la excedencia para el cuidado de un nuei. fijess VALLEJO, M.P.: La Suspensién
del Contrato.., cit, pag. 235.

40 |bidem, Rvas, M.P.: pag. 235. Afiade la autora distintos pronunciamientos jurisprudenciales en el mismo sentido que la
doctrina mayoritaria. Por su parte,sfoL MonTESINOS |. (El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1989,
de 10 de marzo, Madrid, 1981) gHRzALONSO, A. («La nueva excedencia por cuidado de hijos en el &mbito laboral»,
Poder Judicial n.° 38, 1995) se manifiestan en sentido afirmativo, considerando viable la excedencia de un trabajador con
contrato temporal.

41 La referencia al «accidente» no estaba en el Anteproyecto de Ley, pero si como recomendacion en el Dictamen del CES.
Vid. «Dictamen del CES sobre el Anteproyecto de Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras», Rev. MTAS, nimero extraordinario «Conciliacion...sjt199. 194.

42 El Dictamen del CES (ibidem, pag. 195) recomendaba cambiar «impidan» por la expresién «que tengan dificultad», con
el fin de evitar interpretaciones restrictivas.
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por él o su enfermedad anulen su autonomia funcional de tal modo que no pueda realizar las activi-
dades de la vida cotidiana. No es necesario que concurra mas que una de esas circunstancias pa
gque pueda ponerse en marcha el mecanismo de la excedencia para el cuidado de su familiar.

Del tenor literal podria deducirse, en una interpretacion restrictiva, que no basta la mera limi-
tacion de su autonomia funcional, sino que se exige, para que la causa quede justificada, la imposi-
bilidad43 para valerse por si mismb Sin embargo, nos decantamos por una interpretpmdpe-
rario mas amplia y solidaria, que nos permitiria el silencio legal, puesto que no se esta aludiendo a
la figura juridica de la incapacidad permanente en sus distintos grados como contingencia protegida
por la Seguridad Social, sino mas bien al sentido social de la expresion «que no pueda valerse por s
mismo», esto es, «equivalente a que se precisa de otras personas para realizar determinadas tarea:
gestiones, incluso aunque las capacidades psicofisicas no estén mermadas de manera*felevante»

No olvidando el principio de buena fe que debe informar la actuacion al respecto del trabajador,
y dejando a un lado la posibilidad de acudir a las figuras juridicas del permiso o la reduccion de jor-
nada, entenderiamos que el impedimento para esa autonomia funcional puede ser un obstéculo total
s6lo parcial, que no resulte insalvable de manera absoluta, aunque si dificulte o0 haga mas problemati-
co el discurrir diario de su vida, y que, en ambos casos, estaria igualmente justificada la excedencia.

Por otra parte, el legislador no distingue, si el accidente que puede motivar la excedencia ha de
ser laboral o no, ni respecto de la enfermedad; basta la alteracion de su salud. A diferencia de lo dis-
puesto en el articulo 37.3 del ET relativo al permiso retribuido por accidente o enfermedad graves del
familiar, en el articulo 46.3 del ET no se menciona si esa enfermedad o aquel accidente han de reves
tir una determinada gravedad; luego, no hemos de distinguir nosotros, para no limitar la virtualidad de
ese derecho, pero, de nuevo, debemos recordar el principio de buena fe en la actuacion del trabajado

Tampoco se hace mencidn de la edad del familiar a partir de la cual su cuidado puede permi-
tirle al trabajador pariente suyo optar por la excedencia. Dado que la ley no dispone limite alguno,
hemos de remitirnos Unicamente al limite que se obtiene por referencia al cuidado de un nuevo hijo.
Como la excedencia para el cuidado de un nuevo hijo tiene una duracién maxima de tres afios, ser:
a partir de esa edad del familiar, cuando el trabajador pariente suyo pueda activar la excedencia par
prestarle la atencion necesaria, con una condicion legalmente prevista: que su edad le impida valer-
se por si mismo, condicién que reduce los posibles perceptores del cuidado practicamente a los de
edades muy tempranas, si bien posteriores a los tres afios de vida, después de los cuales aumenta
autonomia y su capacidad de valerse por si mismos; y, sobre todo, a los de edad «avanzada» o «te

43 Opinién de ®RELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit., pag. 785.

44 Se debate intensamente en algunos paises europeos sobre la idoneidad de considerar la «dependencia» como una nue
necesidad social incluible en los sistemas de proteccion sdidiaPcoLeT, J.: «Un debate terminado o emergente.
Sociedad del bienestar y vejez: politicas y nuevas tendencias en EuroprisuRz CABRERO, G.: «El reto de la pro-
teccion social de la dependencia en Espafa. Sociedad del bienestar y vejez: politicas y nuevas tendencias en Europa»
ambos en IV Congreso nacional de Servicios Sociélgén, 1998.

45 Nos adherimos a la opinién deMPERENAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién..oit., pag. 16.
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cera edad», dado que su desgaste fisico y/o psiquico suele mermar de forma considerable la autc
nomia funcional de la que habian disfrutado en otras etapas #4tales

2.2. Familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.

La posibilidad de optar por la excedencia por cuidado de familiares se concede a aquellos tra-
bajadores cuyo vinculo de parentesco con el familiar necesitado de cdrdzziésncluido o alcan-
ce sin sobrepasar el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Nos encontramos ante el concej
to amplio de famili&8, no el reducido a la familia nuclear, lo cual puede generar algunas dudas sobre
sus limites, sobre todo, en relacion con el parentesco por afffidad

Por lo demas, el legislador no restringe al hablar de grados, es decir, de la distancia que media
entre dos parientes, sobre si el vinculo entre las personas que proceden unas de otras, ha de ser direct
inmediato de generacion (cuando la linea, o la serie de personas que proceden del mismo tronco es dire
ta), o si puede ser colateral (cuando las personas, sin relacion directa entre si, proceden de un tronc
comun). Tampoco se distingue si en la linea directa so6lo puede activarse la excedencia en relacion col
los ascendientes o también en favor de los descendientes. Por tanto, debe interpretarse en sentido amp
la exigencia del grado de parentesco, de modo que resulte mas favorable y se vean beneficiados todc
los parientes por razén de sangre o por afinidad (relacion entre los parientes de un cényuge y de otro
hasta el segundo grado inclusive y tanto lo sean en linea directa o en la colateral. Partiendo de que lo
padres optasen por la excedencia, afectaria a sus abuelos, a sus padres, a sus hijos, nieto$§ hermanos

46 Como sefiala ®as VALLEIO, M.P. (La Suspensién del Contratgit., pag. 233), cabe utilizarla para cuidar a un hijo, ya sea
por accidente o enfermedad del hijo, ya sea por su corta edad (probablemente antes de la edad de escolarizacién obligatoria

Critica GoreLLI HERNANDEZ, J. («La reciente Ley...sit., pAg. 785) que no se haya fijado una concreta edad limite para
acceder a este derecho, como se hace en relacién con la suspension por adopcién o acogimiento, sefialando que el hij
tenga menos de seis afios. En este sentido, indica el autor citado como se ha dejado sin resolver la cuestion de hasta gt
momento la edad (la corta edad) supone la imposibilidad de valerse por si mismo.

47 No es preciso que el trabajador conviva con ese familiar en el mismo domicilio, para poder ser titular del derecho a la
excedencia para cuidarloo€eLLl, J.: Las excedenciascit., pag. 208. En sentido contrari&dRAIASMORENG, A.: La
excedencia..cit.,, pag. 412.

48 Este concepto amplio ya aparece en el articulo 1.3 e) del ET al tratar los trabajos familiares, comasefialesA
BLanco, A.R. autora que muestra el recorrido histérico-legal del concepto de familmoteccion de intereses fami-
liares..., cit, pags. 28-29.

49 gobre la reciente tendencia jurisprudencial del Tribunal Supremo en el sentido de que la relacién de afinidad es bilateral,
posicién seguida por un sector doctrinal, en el sentido de que «la relacion entre afines proyecta sus principales efectos er
doble direccién», como sucede en la practica de la convivencia social, y que nos llevaria a incluir no sélo al cufiado enfer-
mo, accidentado o de edad avanzada que necesite de atencion familiar sino también al cényuge diel.chfiwiEn L ES
BLanco, A.R., La proteccion de interesestit,, pag. 29, autora que cita, como muestra, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de febrero de 1998. AsimismaRELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sjt., pag. 757. @8EzA PrREIRO, J.:
«Descanso semanal, fiestas, permisos y reduccién de jornada por lactancia y guarda legal (en torno al affEDd 37)»,
n.° 100, 2000, pag. 800.

50 En opinién de GRELLI HERNANDEZ, J. («La reciente Ley...sit., pag. 762), «el legislador se ha quedado corto, pues en
ocasiones hay familiares de grado superior, o0 incluso personas ajenas a la familia (acogidos de hecho) que estan inclui-
dos en el nicleo familiar mas intimo y que pueden requerir dichos cuidados».
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Respecto del acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, que si aparece mencionado en I
excedencia por cuidado de hijos y no en la del cuidado de familiares, debe realizarse una interpretacior
extensiva a este Ultimo supuesto, para evitar la desproteccion a partir de los tres primeros afos de vide
pues con anterioridad si ha podido el acogido disfrutar de los cuidados prestados por sds padres

2.3. Que no desempefie actividad retribuida.

El tercer requisito que debe concurrir para que el trabajador pueda activar su derecho a la exce-
dencia para el cuidado de un familiar es que este Ultimo no realice una actividad retribuida, de lo que
se deduce que si el enfermo o quien requiera de atencién familiar por razones de accidente o de edac
esta llevando a cabo aquélla, ese tercer requisito dejara de manifestarse y, dada su autosuficiencie
no podra activarse por su familiar la excedencia que estamos estiidiando

La percepcion de una pension de la Seguridad Social por el familiar necesitado de cuidados,
no impide que se pueda optar por la excedeéricjguesto que el legislador habla de «actividad»
mientras que la percepcion de la pension no implica actividad alguna.

3. Efectos juridicos de la excedencia por cuidado de familiares mayores.

3.1. Duracién de la excedencia y reserva del puesto de trabajo.

El articulo 46.3, parrafo 2.° del ET dispone que la excedencia por cuidado de familiares sera
«de duracién no superior a un afio, salvo que se establezca una duracién mayor por negociacior
colectiva»®4, periodo durante el cual el trabajador excedente sera sustituido por un trabajador inte-
rino, como establece el articulo 15 del ET y el Real Decreto 2720/1998.

Se fija un plazo legal maximo de un afio, pero se permite la duracion superior de la exceden-
cia cuando asi se negocie en convenio colectivo; no obstante, las consecuencias sobre reserva di
puesto en el primer afio y respecto del tiempo sucesivo negociado colectivamente son las previstas

51 En idéntico sentido, acudiendo a una interpretacion sistematizaLG HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...», cit.,
pag. 784.

52 Como afirma ®RELLI HERNANDEZ, J. (ibidem, pags. 762 y 785), el legislador parece una «conexién directa» entre la
autonomia funcional con la actividad retribuida, en el sentido de que si realiza esta Ultima entonces se entiende que puede
valerse por si mismo, y por ello no permite que un familiar ejercite su derecho a la excedencia para cuidarlo.

53 BALLESTER PASTOR M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacian.cit., pags. 59-60.

54 RoDRIGUEZPINERO, M. («La conciliacion de la vida familiar...(I)sit., pag. 33) califica esa Gnica remision de la Ley
39/1999 a la negociacioén colectiva de «equivoca», al entenderse indebidamente «que el resto de la materia regulada er
la ley no seria susceptible de mejoras en los convenios colectivos, lo que no es en modo alguno, ni constitucionalmente
podria ser, el caso».
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por la ley, incluso cuando ese tiempo adicional a un afio sea fijado por negociacidn colectiva. En este
sentido, el articulo 46.3 del BT fine prevé que en el primer afio se reserve el mismo puesto de tra-
bajo, mientras que en los sucesivos la reserva se refiera a «un puesto del mismo grupo profesiona
0 categoria equivalent&$

Del mismo modo que el legislador abre la posibilidad de ampliar el plazo de un afio por medio
de convenio colectivo, podria haber posibilitado que también el convenio colectivo regulase los efec-
tos juridicos de ese tiempo afiadido. El legislador no ha actuado asi, en esta ocasion, sino que sefi:
la los efectos juridicos para el periodo en el que el trabajador permanezca en situacion de exceden
cia «conforme a lo establecido en este articulo», por lo que no ha querido dejar abierta la oportunidad
para los negociadores de regular unos efectos juridicos de la excedencia que sean menos favorable
que los legales. En este sentido, sea cual sea el tiempo de duracion de la excedencia por cuidado ¢
familiares, los efectos juridicos seran los fijados por la ley, de manera que el legislador ha garanti-
zado la uniformidad de régimen juridico de los tiempos adicionales de excedencia por cuidado de
familiares previstos en los convenios colectivos.

No obstante, la propia negociacién colectiva puede determinar efectos juridicos distintos de los
fijados legalmente, siempre que estos Ultimos se mantengan como minimo de derecho necesario, \
los fijados en el convenio colectivo resulten mas favorables para los trabajadores exgedemtes
ese supuesto, tendrian preferencia de aplicacion los efectos juridicos previstos en el convenio colec
tivo, como seria el caso, por ejemplo, de que se hubiese pactado que después de disfrutada la exci
dencia en toda la extension temporal permitida por el convenio colectivo, se mantuviera el derecho
a la reserva del mismo puesto de trabajo. Incluso, el articulo 46.6 del ET permite la posibilidad de
una excedencia basada en otros supuestos negociada por acuerdo colectivo, por lo que cabe admil
gue se pacten otros efectos juridicos en virtud de este Ultimo precepto. Pero si la base de la exce
dencia operada se encuentra en el articulo 46.3 del ET y el convenio colectivo s6lo amplia la dura-
cion, entonces tendra que remitirse a la ley para informar de sus efectos juridicos, salvo que nego-
cie unos efectos mas ventajosos que los dispuestos legalmente.

Por otro lado, la excedencia forzosa se caracteriza por generar el derecho a la conservacior
del puesto de trabajo, como derecho genérico a que no se amortice por la empresa y del que deriv.
el derecho a reincorporarse. Ese derecho genérico se puede concretar en el primer afio, con una rese
va del mismo puesto (salvo transmision de la empresa o modificacion colectiva de condiciones de

55 GoRELLI HERNANDEZ, J. («La reciente Ley...sjt., pag. 788) resuelve de otro modo la cuestién de la reserva del puesto
de trabajo. En su opinion, «no hay diferencias de contenido entre el derecho a “su puesto de trabajo” (...) y el derecho a
un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente», de modo que «durante todo el periodo de
duracion de las dos excedencias (se refiere a la del cuidado de un nuevo hijo y a la del cuidado de familiares) se mantie-
ne un derecho con un idéntico contenido». En este sentido, entiende como mas correcta la «reserva de un puesto de
mismo grupo profesional o categoria equivalente» como expresion de la reserva del puesto de trabajo, que la que men-
ciona la reserva «de su puesto de trabajmb> GoreLLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias.cit, pag. 235y ss.

56 BALLESTER PasTOR M.A.: La Ley 39/1999 de conciliaciéncit., pag. 59. GRELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...»,
cit., pag. 788.
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trabajo®7), y en los posteriores con una reserva de puesto del mismo grupo profesional o de catego-
ria equivalente (en la medida en que, si bien el empresario puede, con sus facultades directivas, habe
amortizado u ocupado el puesto originario del excedértta de haber reservado para €l una plaza

a la que sea posible adscribirlo, en virtud de la movilidad funcional ord¥ariZe mantiene, por

tanto, esa caracteristica de la reserva del puesto de trabajo para todo el tiempo de duracion de la exce
dencia, lo cual la califica como forzosa, si bien con la matizacion de que la reserva del puesto puede
serlo del mismo o de otro de grupo profesional o categoria equivalente, dependiendo del periodo
concreto de vigencia de esa excedeffoyade cuando se proceda a la reincorporacion.

Esta interpretacion que defendemos se ampara en los argumentos ya sefialados y en el espirit
de la Ley 39/1999 que, en este punto, consiste en limitar las facultades directivas del empresario en
relacidn con el puesto de trabajo del excedente por cuidado de familiares, de modo que no pueda pro
ceder a su amortizacion, sino que deje «congelado» ese puesto durante el primer afio de vigencia de |
excedencia, periodo legal; mientras que en el segundo periodo, aun siendo de excedenéfa forzosa
pues sigue manteniéndose el derecho a la reserva de puesto de trabajo, se ofrece mas libertad al empi
sario, lo cual es légico si consideramos que ha transcurrido un mayor espacio de tiempo y es mas pro:
bable que puedan concurrir circunstancias relativas a la organizacién productiva que hagan necesa
rio amortizar ese puesto del excedente o que sea ocupado por otro trabajador, de modo que sélo se |
da derecho a la reserva en un puesto del mismo grupo o de categoria profesional edaivalente

Prueba de la intencion del legislador de garantizar al excedente la recuperacién del mismo
puesto de trabajo durante el primer afio de excedencia es el fomento de la contratacion de trabaja

57 Rivas VALLEJO, M.P.: La Suspensi6n del Contratpcit., pAg. 261. BRRENTEGARI, S.: «Comentario a la Directiva
96/34...», cit.pag. 217. BLA VILLA, L.E. y LoPEZCUMBRE, L.: «La adaptacion...jt., pag. 62.

58 Vid. GorELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias cit., pag. 104 y ss.
59 SemPERENAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién..cit., p4g. 17. ®RELLI, J.: Las excedencias..., cit., pag. 233.

60 MonToYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 21.2 ed., 2000, pag. 4361P8RENAARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de
conciliacion...» cit., pag. 17. Ras VALLEJO, M.P.: La Suspensién del Contratocit,, pag. 244. Grcia MURCIA, J.:
«Excedencia por cuidado de hijos», e, A. y GoreLLl, J. (coords.): Diccionario Juridico Laborabranada, 1999,
pag. 311.

En contra, EcubERORODRIGUEZ R. y MERCADERUGUINA, J.R. («Nueva regulacion de la excedencia por razén de cui-
dado de hijo», La Ley, Actualidad 1995-I, pag. 1.225), que, incluso, hablan de que esa diferenciaciéon supondria recono-
cer al excedente un «cierto derecho de propiedad sobre el puesto durante el primer periodo de excegengia». G
HERNANDEZ, J. (Las excedenciascit., pag. 234 y ss) entiende que, pese a las distintas expresiones utilizadas por el legis-
lador, el contenido del derecho es el mismo (ibidem, pag. 28@eBER PasTor, M.A.: La Ley 39/1999 de concilia-

cion... cit., pag. 57. GrTE, N.: «La atencion...gjt., pag. 83. RiasRIvERO, G.P.: «El derecho de excedencia para el cui-

dado de hijos», Tribuna Social n.° 61, 1996, pag. Z6rRAS A.: La excedencia laboral, cit, pag. 365.

61 Otra posicién mantienecREzALONSO, M.A. (La excedencia laboralirant lo blanch «coleccién laboral» n.© 14, 1995,
péag. 66), para quien el primer periodo de excedencia por cuidado de hijos es de excedencia forzosa y el segundo, exce-
dencia voluntaria, con lo que explicaria la diferente consecuencia juridica de que se reserve, en cada periodo respectiva-
mente, el mismo puesto o un puesto del mismo grupo o categoria equivalente.

62 Respecto del eventual ofrecimiento por el empresario de un puesto en otra localidad, una vez transcurrido el primer afio
de excedenciajd. BaLLESTER, M.A.: La Ley 39/1999 de Conciliacidncit., pag. 56 y ss. BORIGUEZPIRERO, M.: «La
Conciliacion... (Il)», cit. pag. 41.

-78- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 214

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA EXCEDENCIA PARA EL CUIDADO DE FAMILIARES MAYORES | Raquel Yolanda Quintanilla Navarro

dores interinos en sustitucion del excedéptbeneficiandose el empresario de una reduccion de
cuotas a la Seguridad Social, tal y como se establece en la disposicidn adicional decimocuarta del
ET, cuya cuantia oscila en los sucesivos afios de excedencia, bonificacién devengada siempre qu
el contrato afecte a un beneficiario de prestacién por desempleo, que lleve mas de un afio percibiendt
esa prestacion, y que no sea conyuge o familiar hasta el segundo grado por consanguinidad o afini
dad del empresario.

La reincorporaciof puede solicitars® antes de que termine el periodo legal maximo de exce-
dencia o sin que se agote el periodo convencional superior, manteniendo el derecho a la reserva d
puesto de trabajo. Una vez comunicada en el plazo de uff alesmpresari@’, si éste se niega a
permitir la reincorporacion del trabajador, su actuacion es equiparable a un despido imprétedente

3.2. Antigliedad y formacion profesional.

El tiempo que dure la excedencia es computable a efectos de antigiiedad y el trabajador «ten-
dra derecho a la asistencia a cursos de formacion profesional», como dispone el artipufnd6.3
del ET. Este precepto no distingue entre periodos de excedencia legales y negociados colectivamente
por lo que podemos interpretar que la antigtiedad y el derecho a la formacion profesional se extien-
den a lo largo de ambos periodos de excedencia (el legal de un afio y el eventualmente convenidc
posterior), como no podia ser de otro modo, al tratarse de una excedencia forzosa.

El cémputo a efectos de antigiiedad conllevara beneficios econdmicos para el trabajador exce-
dente, por la vinculacion de esta circunstancia de cara a determinados complementos salariales, as
como a efectos de ascensos dependientes de la anti§tiedad

63 Rivas VALLEJO, M.P.: La Suspensién del Contratecit., pag. 261. QNTANILLA NAVARRO, B.: «La excedencia para cui-
dado de hijos...», cjtpags. 20-22.

En idéntico sentido, @ RRo, P. y HERRAIZ, M.S. («Las responsabilidades familiarescit, pag. 566), quienes afiaden
gue de no producirse la reserva de puesto de trabajo, la figura de la interinidad quedaria «absolutamente desvirtuada».

64 El Dictamen del Consejo Econémico y Social hace notar la falta de un periodo de preaviso antes de la reincorporacion,
recomendando que deberia existir y que fuese de 15 dias (Dictim@dag. 195).

65 Sobre la no reincorporacion automatica del trabajador que tuviere derechuid. éaUbERORODRIGUEZ, R., «La apli-
cacion de la Directiva 92/1985 en Espafia», en AA.VV. (coadz@ILLALON, J.): La Igualdad de Trato en el Derecho
Comunitario LaboralAranzadi, Navarra, 1997.

66 MonTova MELGAR, A.: Derecho del Trabajait., pag. 436. En contra,IDA-CATALA, M.J.: «La nueva regulacion...»,
cit., pag. 698.

67 Rivas VALLEJO, M.P.: La Suspensidn.cit, pag. 255 y ss.
68 MonTova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, citpag. 437. GRTEHEREDERQ N.: «La atencién...sit., pag. 88.

69 MonTova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, pag. 546 y sorBLLI HERNANDEZ, J.: Las excedenciascit., pag. 228.
VIDA SORIA, J.: La suspension del contrato de trabajo, pags. 65-66.

CorTEHEREDERQ N.: «La atencién...git., pag. 80 y ss. @NTANILLA NAVARRO, B.: «La excedencia...eit., pag. 334.
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Remarca el legislador el derecho a la participacion en los cursos de formacion «pre¥entiva»
consecuencia que solo se da en las causas de excedencia forzosa por cuidado de familiares, y que po
de manifiesto «que el legislador ha querido asegurar un efecto diferencial o un verdadé¥panas»
este tipo de excedencias. La participacion en los cursos de formacién profesional requiere de la con-
vocatoria previa del empresario hacia el excedente, y se configura como un derecho del trabajador,
derecho en el que se hace hincapié cuando se va a producir en breve la reincorporacion del trabaja
dor excedente.

No en vano el objetivo de la ley es conseguir que los conocimientos técnicos y la preparacion
y capacidad profesionales del trabajador excedente se actualicen, para que pueda incorporarse de:
pués de la excedencia sin merma de sus competencias profesionales. En este sentido, se quieren por
los medios «para conjurar los eventuales riesgos de una extincion de contrato de trabajo, a corto,
medio o largo plazo*?, como ya preveia el articulo 7 del Convenio n.° 156 de la OIT.

El trabajador excedente puede ejercitar su derecho a asistir a los cursos o no, pero su negati-
va no conllevard consecuencias negativas de cara a su reincorporacion, con la salvedad del peligre
ya sefialado de su obsolescencia profesi@nal

Por otra parte, el empresario no tiene por qué organizar cursos especificos para los exceden-
tes que vayan a reincorporarse en breve a la empresa, ya que su obligacion «se limita a admitir ¢
estos trabajadores en el caso en que hayan organizado cursos de forfiackdigacion que se
hace mas intensa con ocasién de la reincorporacion del trabajador y para favorecer ese reingreso
frente a eventuales desfases entre las aptitudes del trabajador y los requerimientos préductivos

70 EscupERORODRIGUEZ, R. y MERCADERUGUINA, J.R.: «Nueva regulacién.. sit., pag. 1.220.

71 EscupeERORODRIGUEZ R.y MERCADERUGUINA, J.R.: «La nueva regulacion..cit., pag. 1.218. 6rTe HEREDERQ N.:
«La atencion...»it., pag. 75.

72 EscuberoRODRIGUEZ R. y MERCADERUGUINA, J.R.: «Nueva regulacion..cit., pag. 1.220. TambiémRs VALLEJO, M.P.:
La Suspension del Contratg cit, pag. 245.

73 Rivas VALLEJO, M.P. (La Suspensi6n del Contratocit., pags. 246-247) afiade que al tratarse de una facultad del traba-
jador, no es obligatorio que acuda a los cursos de formacion, incluso aunque la reincorporacion vaya a producirse en un
puesto distinto del anterior, puesto que sera perteneciente al mismo grupo profesional o a una categoria equivalente a la
del anterior, por lo que «el trabajador esta capacitado para llevar a cabo esa otra funcion a la que se le destina». No obs-
tante, aclara la obligacion de que asista, obligacién exigible por el empresario, cuando el contenido de los cursos se rela-
cione con la prevencion de riesgos laborales, y afecte al puesto de trabajo que el trabajador ocupara después de la exce
dencia.

74 GoRrEeLLI HERNANDEZ, J., Las excedencias..., cjtag. 231.

Sobre la compensacion econémica de los cursos de formacion que realice el exdddEstePERORODRIGUEZ, R. y
MERCADERUGUINA, J.R.: «La nueva regulacion..ci,, pag. 1.222. GRTEHEREDERQ N.: «La atencion...git., pag. 81.

75 EscupERORODRIGUEZ, R. y MERCADERUGUINA, J.R. («La nueva regulacién..ci,, pag. 1.221) distinguen tres supues-
tos: el primero, si el trabajador esta en pleno periodo de responsabilidad contractual, el segundo si esté al final del mismo,
siendo préxima la reincorporacion, y, el dltimo, si el contrato de trabajo se acaba de reactivar tras el fin de la exceden-
cia. En los dos primeros, el trabajador podria oponerse a realizar el curso, sin poder ser sancionado por el empresario.

En el dltimo supuesto, el contrato esta ya en activo, y podria entrar en juego el poder directivo empresarial.
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3.3. Sucesién de excedencias.

El trabajador podra activar la excedencia por cuidado de familiares siempre que alguno de sus
parientes en grado proximo requieran de la prestacion de cuidados. De ahi que se prevea la posibi
lidad de que un nuevo causante diera derecho a un nuevo periodo de excedencia. En tal caso, el in
cio de la dltima excedencia dara fin a la que, en su caso, se viniera disfrutando.

Por otra parte, puede producirse también un nuevo periodo de excedencia sin solucion de con-
tinuidad’¢, respecto del mismo sujeto causante, aunque el legislador no lo prevea, y siempre y cuan-
do varie alguna de las otras dos exigencias que se requieren para poder optar por la excedencia, es
es, que la justificacion del cuidado al sujeto que no puede valerse por si mismo sea distinta: si la pri-
mera excedencia estuvo motivada en la enfermedad del familiar, la nueva excedencia tendra que
estar motivada en otra enfermedad distinta o en un accidente o en razén a’SuCGuadhayor
motivo audn, si la nueva excedencia estéa separada en el tiempo, en cuyo supuesto ni siquiera sera pri
ciso alegar una causa justificativa de los cuidados distinta de la prfinera

En cuanto a la conexién del cuidado de hijos y del de familiares que permitiria consumir los
tiempos de excedencias previstos para uno y otro casos, sin solucién de continuidad y de forma suce
siva, estd permitido implicitamente

Dado que durante los primeros afios de vida el nifio requerird de los cuidados de sus padres
la Directiva 96/34 establece que el objeto del permiso parental sera ocuparse del menor durante ur
minimo de tres meses hasta una edad determinada, que puede ser de hasta ocho afios y que debe
definir los Estados miembros y/o los interlocutores sociales (clausulas 2.1y 2.5 del acuerdo marco
sobre permiso parental). En la Ley de Conciliacién no se ha dispuesto ninguna edad limite maxima,
sino solo la minima de tres afios, de la que se parte para poder iniciar una excedencia por cuidadt
de familiares.

76 No es preciso respetar ningn periodo de espera, puesto que no lo prevé expresamente el legislador, came sefiala R
VALLEJO, M.P.: La Suspensian.cit, pag. 254.

77 GorEeLLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit.., pag. 786.

78 |bidem, p4g. 786. No obstante, se pregunta el autor mencionado si deberia aplicarse por analogia el periodo de espera d
cuatro afos previsto en la excedencia voluntaria, para poder acceder a la segunda excedencia. En nuestra opinion, mien
tras exista alguno de los motivos justificativos del cuidado a prestar por el excedente, se dara derecho a la excedencia,
sin que tenga sentido en este caso disponer plazos, puesto que la convalecencia de una enfermedad o la recuperacion «
un accidente no admiten plazos de espera.

79 GorELLI HERNANDEZ, J. («La reciente Ley...sit., pag. 786) califica la excedencia por cuidado de familiares de una mera
«prolongacion de la excedencia por cuidado de hijos». En este sentido, afiade lo siguiente: «si se concluye que ambas
medidas estan destinadas al mismo fin, pareceria inoportuna la compatibilidad, no en vano el legislador ha establecido
un plazo méaximo para la excedencia por cuidado de hijos».
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A partir de cumplidos los tres afi$fs no resulta tan relevante que el cuidado lo presten los
padres u otros familiares del nifio, y, con el aumento de edad, aumentara la capacidad del nifio pare
valerse por si mismo, de modo que serd menos frecuente un cuidado intenso8} diedotopadres
sobre el nifio, salvo en alguna etapa concreta del crecimiento o cuando sufra alguna alteracion de
salud que no se vaya a alargar excesivamente en el tiempo.

Respecto del puesto que le espera al excedente si se ha producido una sucesién de excedet
cias, superior la primera a un afio por razones familiares, que generaria el derecho a reservar un pues
to del mismo grupo o categoria equivalente, y una segunda no superior al afio por razones familia-
res, que, en principio, obligaria al empresario a reservar el mismo puesto, si existe aln ese puesto
debe ser cubierto por el excedef?tePero no es exigible al empresario la reserva del puesto de tra-
bajo, una vez superado el plazo inicial de reserva, porque la reserva del mismo como derecho gene
rado por la segunda excedencia debe tomar como referencia un puesto del mismo grupo o categorii
profesional equivalente, que es lo que se le estaba reservando a ese trabajador excedente y, por tant
lo que podria exigir si hubiese regresado a la empresa antes de pedir la segunda e%tedencia

3.4. Nulidad del despido por razén de la excedencia para el cuidado de familiares.

Son objeto de modificacién, por la Ley 39/1999, los articulos 53.4 y 55.5 del ET relativos a
la nulidad del despido por causas objetivas y a la nulidad del despido disciplinario respectivamen-
te. Se prevé la nulidad para la decision extintiva de la relacion laboral de trabajadores excedentes
por cuidado de familiares, tanto si se ha tratado de un despido disciplinario o de uno por causas obje-
tivas, salvo cuando sea procedente esa decision extintiva por motivos no relacionados con el ejerci-
cio del derecho a la excedencia por cuidado de famikéres

80 gj bien excede del tema objeto del presente estudio profundizar en lo relativo al momento a partir del cual debe compu-
tarse el tiempo de duracién méximo de los tres afios de dicha excedencia, no podemos dejar de mencionar siquiera bre-
vemente que se barajan diversas tesis; de modo que, junto a la expuesta en el texto, otra tesis, extensiva, entiende que Ic
tres afios se deben computar a partir de la terminacion del disfrute del descanso pudrevat VaLLEJO, M.P.: La
Suspension del Contratg.cit, pag. 239.

81 Respecto del concepto de «cuidado directo» que se utiliza en el articulo 37.3 y no en el 46.8ideGBRELLI
HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit., pag. 784.

82 \jid. LoPEzGaNDIA, J. y BAsco LaHoz, J.F.: «Las recientes reformas de la legislacion social sobre la mujer en el trabajo
y sobre la prestacion de desempleo (andlisis de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, y del Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de
marzo)» Revista de Trebal.° 10, 1989, pag. 37.

83 Como sefiala@PERENAARRO, A.V. («La Ley 3/1989, sobre maternidadit,, pag. 14), «para que nazca el derecho a
excedencia con reserva es presupuesto juridicamente imprescindible que el trabajador se encuentre efectivamente deserr
pefiando su trabajo 0, al menos, en una situacion de las que conserva su “titularidad” en la empresa; el nacimiento de un
hijo no puede alterar la naturaleza juridica de una situacion del contrato de trabajo que haya situado al asalariado “en lista
de espera”; si no se “posee” un puesto de trabajo, mal puede surgir el derecho a que se reserve>ofarERDIA,

J. y Basco LaHoz, J.F., «Las recientes...», cjtag. 37. LA CATALA, M.J.: «La nueva regulacion..sif., pag. 694.

84 Se sigue en este punto la Directiva 92/85, de manera que «en lineas generales lo que hace el legislador espafiol es exter
der las medidas de proteccion inicialmente previstas para la maternidad (Directiva 92/85) a las situaciones que el legisla-
dor regula como transposicion de la Directiva 96/34rebLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit., pags. 790-791.
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Esta regulacion es consecuencia directa de la Directiva 96/34 que establece en su clausula 2.«
del Anexo, que los Estados miembros y/o los interlocutores sociales adoptaran «las medidas nece:
sarias para proteger a los trabajadores contra el despido por haber solicitado la solicitud o cogi-
do un permiso parental, conforme a la legislacion, a los convenios colectivos y a los usos nacio-
nales».

En este sentido, las posibilidades de calificacion del despido como procedente, improceden-
te o nulo quedan reducidas a dos: la procedencia o la nulidad, de modo que «la empresa que opt
por extinguir sabe que, o bien acredita fehacientemente el cumplimiento de todos los requisitos mate-
riales y formales prescritos, o la frustrada extincion desembocard, irremisiblemente, en la readmi-
sidn»85, Se otorga una proteccion frente al despido discriminatorio «de mayor espectro que la que,
con anterioridad a la reforma de 1994, se aplicaba a los despidos realizados durante una situacior
suspensivass.

La proteccién legal incluye la declaracion de nulidad del despido cuando «hayan solicitado la
excedencia», por lo que no afectaria al periodo de vigencia de la excedencia a no ser que realizara
mos una interpretacion sistematica del precepto, mas razonable y que evitaria la situacion absurdz:
de que «es nulo el despido como reaccién a la solicitud, pero es improcedente como reaccion al dis-
frute»87,

3.5. Excedencia y Seguridad Social.

En materia de Seguridad Social, materia no tratada por la nueva ley en relacién con la exce-
dencia por cuidado de familiares, y dado que el legislador ha asimilado el régimen juridico de la
excedencia por cuidado de un nuevo hijo para la nueva excedencia por cuidado de familiares (con
las matizaciones relativas a la duracién de la misma), se ha argumentado que las reglas en materi
de Seguridad Social previstas para la excedencia por cuidado de un nuevo hijo con anterioridad a le
Ley 39/1999 se podrian aplicar a la excedencia por cuidado de fan$iares

En este sentido, el primer afio de excedencia se consideraria a efectos de Seguridad Socia
como periodo de cotizacién efectiva [arts. 180 b) de la LGSS y 16 del Real Decreto 356/1991].

85 SempERENAVARRO, A.V.: «La Ley 39/1999, de conciliacion..sit., pag. 25.

86 BALLESTERPASTOR M.A.: La Ley 39/1999 de conciliacidn cit., pag. 53. GRELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...»,
cit., pag. 791. Banco MARTIN, J.M.: «La regulacién del despido disciplinario en la nueva legislacion laboral», en AA.VV.:
La reforma del mercado laboralex nova, Valladolid, 1994, pag. 450.

87 GoRELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley...sit., pag. 790.

88 \/id. BALLESTER PasTOR, M.A.; La Ley 39/1999 de conciliacidn cit., p4g. 58. B LA VILLA, L.E. y LoPEZCUMBRE, L.
«Adaptacion de la legislacion espafiolacit:, pag. 52 y ss. IDLA CATALA, M.J.: «La nueva regulacién de la exceden-
cia...» Cit. QUINTANILLA NAVARRO, B.: «La excedencia para cuidado de hijogit»péags. 17-20. $UDERQ R. y MERCADER
UGUINA, J.R.: «La nueva regulacion..ci,., pags. 111-112.
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Se mantiene también el derecho a la asistencia sanitaria y el primer afio se considerara al bene
ficiario en situacién asimilada al alta para acceder a cualquier prestacion, salvo la de incapacidad
temporal (art. 17 del Real Decreto 356/1991).

Por otra parte, el articulo 4 de la Ley 4/1995 considera situacién asimilada al alta la situacion
de excedencia «no superior a tres afios» a efectos de desempleo, y, en lugar de computarla com
periodo de cotizacion, se apoya en «la doctrina del “paréntesis”, a fin de neutrdi¥z&llampre-
sario, en consecuencia, debera comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social el inicio y
fin del periodo de excedencia disfrutado.

89 Vid. SEMPERENAVARRO, A.V.: «Excedencias», endATova, A., GALIANA, J., $MPERE A.V., Rios, B.: Comentarios al
Estatuto de los TrabajadoreMladrid, 1997, pag. 219, en relacion con la excedencia por cuidado de un nuevo hijo y en

«La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral y el Estatuto de los Trabaja&@es&ranzadi Social
n.° 20, febrero 2000, pag. 18.

EscuberRORODRIGUEZ R. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La nueva regulacion..ci,, pag. 1.227.
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