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Propuesta

1°.- Se emita una resolucidon por parte de la Subsecretaria de Defensa o la Direccién General
de Personal donde se establezca que el escrito de la Secretaria de Estado para la Funcion
Publica del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, publicado con fecha 26 de
marzo de 2013, es de aplicacion para el personal militar de las Fuerzas Armadas, en el sentido
de reconocer que el cuidado en el domicilio de los hijos menores por enfermedad sobrevenida
cuando dicha necesidad se encuentre documentada en un certificado médico, es un deber de
caracter inexcusable y, por tanto, debe atenderse con el permiso a tal efecto.

20.- Sea corregida y modificada la Guia para la Aplicacion de las medidas de Conciliacién en
las Fuerzas Armadas, editada por el Observatorio Militar para la Igualdad de marzo de 2017
en su apartado 2.3 c) en el sentido anteriormente manifestado. Proponiéndose:

c. ¢Si mi hijo esta enfermo puedo quedarme con él en casa y pedir el dia como
deber inexcusable?

SI, siempre que se trate de una enfermedad sobrevenida y cuando dicha necesidad se
encuentre documentada en un certificado médico.

Justificacion

PRIMERO. - En la dltima actualizacién de la Guia para la Aplicacién de las medidas de
Conciliacién en las Fuerzas Armadas, editada por el Observatorio Militar para la Igualdad en
marzo de 2017, se dedica el apartado 2.3 para explicar lo que se puede considerar 0 no como
deber inexcusable. En dicha actualizacién, en el apartado ¢, se indica, textualmente que:

c. éSi mi hijo esta enfermo puedo quedarme con él en casa y pedir el dia como
deber inexcusable?

No, para ese caso de enfermedad comUn debera usar otro tipo de permiso, por ejemplo dia de
asuntos propios.

Si bien la Guia de Aplicacion de las medidas de conciliacidn en las Fuerzas Armadas, no es un
documento juridico normativo, en la mayoria de las unidades se utiliza para justificar la
concesion o denegacidon de permisos, por lo que seria conveniente no sélo la modificaciéon de
ese apartado, en el sentido de reconocer que el cuidado de los hijos por enfermedad
sobrevenida es un deber inexcusable, y por tanto, debe atenderse con un permiso especifico,
y no con dias de asuntos propios, sino que deberia estudiarse la modificacion de la propia
Orden Ministerial Orden DEF/253/2015, de 9 de febrero, por la que se regula el régimen de
vacaciones, permisos, reducciones de jornada y licencias de los miembros de las Fuerzas
Armadas, a fin de evitar dudas de interpretacion que puedan llevar a la denegacién del
permiso. El articulo 6, letra G de la citada Orden Ministerial, establece:

“Podran concederse permisos por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber
inexcusable de cardcter publico o personal y los relacionados con la conciliacion de la vida
familiar y profesional. Se entendera por «deber inexcusable», la obligacion que incumbe a una
persona cuyo incumplimiento genera una responsabilidad de indole civil, penal o
administrativa.”
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SEGUNDO.- Ante las dudas que suscitan entre los empleados publicos el concepto “deber
inexcusable”, y la utilizacion que de él pueda hacerse, la Division de Consultoria,
Asesoramiento y Asistencia de Recursos Humanos de la Direccion General de la Funcion
Publica, dependiente de la Secretaria de Estado para la Funcidon Publica del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, publicd con fecha 26 de marzo de 2013 y registro de
salida 10 de abril de 2013, aclaraciones a una consulta realizada desde la Subdireccién
General de Personal Civil del Ministerio de Defensa, en relacion a una consulta por la que se
plantea el tratamiento que ha de darse a las ausencias de un trabajador que, de acuerdo con
un certificado médico, debe realizar cuidados domiciliarios a su hijo.

Resuelve en el sentido de reconocer que el cuidado en el domicilio de los hijos menores por
enfermedad sobrevenida cuando dicha necesidad se encuentre documentada en un certificado
médico, es un deber de caracter inexcusable y por tanto debe atenderse con el permiso a tal
efecto. Textualmente, en el informe se indica, entre otros, que “/a paternidad y la filiacion
vienen reguladas en los articulos 108 y siguientes del Codigo Civil. En ellos la paternidad se
configura como un deber que puede nacer por naturaleza o adopcion, que comporta una serie
de obligaciones y que puede dar lugar a una rendicion de cuentas ante el Ministerio Fiscal o la
autoridad judicial. En el articulo 110 del Codigo Civil, se dispone que el padre y la madre,
aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores y a
prestarles alimentos. Esta obligacion de velar por los hijos menores esta estrechamente ligada
con la necesidad de suministrarle cuidados en el domicilio cuando dicha necesidad se
encuentre documentada en un certificado médico.” (Anexo).

A lo que hay que afiadir, lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, en sus articulos 11 y 12, sobre principios rectores de la
accién administrativa y actuaciones de proteccion:

Art. 11.1 “Las Administraciones publicas facilitaran a los menores la asistencia adecuada para
el gjercicio de sus derechos incluyendo los recursos de apoyo que precisen.

Las Administraciones publicas, en los ambitos que les son propios articularan politicas
integrales encaminadas al desarrollo de la infancia por medio de los medios oportunos, de
modo muy especial cuanto se refiera a los derechos enumerados en esta Ley. Los menores
tienen derecho a acceder a tales servicios por si mismos o a través de sus padres o tutores o
instituciones en posicion equivalente, quienes a su vez tienen deber de utilizarlos en beneficio
de los menores.”

Art. 11.2 “Seran principios rectores de la actuacion de los poderes publicos en relacion con los
menores:

a) La supremacia de su interés superior.

b) El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea conveniente para su interes, en
cuyo caso se garantizarda la adopcion de medidas de proteccion familiares y estables
priorizando, en estos supuestos, el acogimiento familiar frente al institucional.

¢) Su integracion familiar y social.

d) La prevencion y la deteccion precoz de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su
desarrollo personal.

Art. 12.2 "Los poderes publicos velaran para que los progenitores, tutores, guardadores o
acogedores, desarrollen adecuadamente sus responsabilidades y les facilitaran servicios
accesibles de prevencion, asesoramiento y acompaiamiento en todas las dreas que afectan al
desarrollo de los menores.”

Asimismo, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica establece que todo acto médico que afecte a un menor de edad
debe ser sometido a la autorizacidon de las personas que ostenten la patria potestad o tutela,
lo que hace "imprescindible" la presencia de estas personas en cualquier consulta médica a un
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menor. También establece la obligacion de todos los profesionales de la sanidad de facilitar
informacién asistencial a los representantes legales de los menores, lo que supone la
obligacidn de estos de estar presentes tanto en las consultas médicas, como en la necesidad
del menor de cumplir el tratamiento prescrito consistente en reposo en domicilio.

TERCERO.- Extremos ratificados en diversas sentencias a lo largo del territorio nacional,
como por ejemplo por el TS] de Galicia, en Sentencia de 17-1-2011 (N° de Recurso:
5906/2007, N° de Resolucion: 3098/2011) establece que "/a presencia de un deber
inexcusable de cardcter publico y personal, para justificar la ausencia, también estd presente,
desde el momento en que, en el articulo 110 de Codigo Civil, se establece la obligacion de los
padres de velar por los hijos menores; en que esta obligacion tuitiva es insoslayable y con un
matiz publico evidente."

A lo que se suma la Sentencia n° 44/2016 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 30
de Madrid, donde se ha estimado un recurso contra la D.G. de Justicia de la Comunidad de
Madrid, en la que se reconoce el derecho de una funcionaria a acudir al médico, acompafiando
a su hijo menor, como un derecho que se encuadra dentro del permiso por deber inexcusable,
recogido en el articulo 48.j) del EBEP. La sentencia es firme y no cabe recurso. Su Sefioria
pone en relacidn el articulo 48.j) del EBEP con el articulo 110 del Cddigo Civil y una Sentencia
del Tribunal Constitucional de fecha 14 de marzo del 2011.

En base a todo ello, se sefiala en el Fundamento Juridico 2° que:

“...no cabe duda que el acudir al médico con un hijo menor asi como asistirle en su
enfermedad, velar y cuidarlo durante el periodo fijado en el tratamiento médico prescrito debe
ser configurado y catalogado como un deber inexcusable de cardcter publico y personal, de
naturaleza retribuida en su totalidad y amparada por el articulo 48.j) del EBEP.

Dicho permiso, tal como se establece en el texto de la norma aplicable [articulo 48.j) EBEP],
se prevé por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber relacionado con la
conciliacion de la vida familiar y laboral, y en tanto que en el certificado médico acomparnado
por la recurrente se especificaba expresamente la necesidad del menor de cumplir e/
tratamiento prescrito consistente en reposo en domicilio y no acudir a su centro educativo,
resulta evidente que el tiempo indispensable para cumplir el deber legal de cuidar y velar de
los hijos menores y procurarles los debidos cuidados se extendia a toda la jornada laboral
para la que se solicito el permiso.”

Por lo tanto, en la sentencia no sélo se reconoce el derecho a acompaiar al hijo menor de
edad al médico por tratarse de un deber inexcusable, recogido en el art. 48.j) EBEP, sino que
ese derecho se hace extensible a asistirle en su enfermedad, velar y cuidarlo durante el
periodo fijado en el tratamiento médico. El permiso sera por en tiempo indispensable, que
hemos de entender sera el periodo que el médico diga como de reposo, sin que el menor
acuda a su centro educativo.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de las Palmas de Gran Canaria, emitié una
sentencia, de fecha 15 noviembre de 2016, en la cual se reconoce a una funcionaria de
prisiones el derecho a disponer de un permiso retribuido por el tiempo indispensable para el
cuidado de su hijo menor enfermo, el cual por prescripcion médica debia permanecer en
reposo domiciliario, dicho permiso se concede en virtud de lo recogido en el art. 48.j) del
EBEP; es decir, como un deber inexcusable.

En este caso la Sentencia admite que la prescripcion médica de reposo domiciliario de un
menor debe reconocerse como un deber inexcusable en base a lo previsto en el EBEP y a su
vez, por lo estipulado en la Resolucidn de la Division de Consultoria de RRHH de la Direccion
General de la Funcién Publica de 26-03-2013.
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En la citada resolucion se recoge el permiso por cumplimiento de un deber inexcusable de
caracter publico o personal y por deberes relacionados con la conciliacion de la vida familiar y
laboral; y se considera como obligatorio la concesién del este permiso por el tiempo
indispensable para el deber inexcusable de cuidado de un menor, englobandose el mismo
dentro de los deberes de conciliacién de la vida familiar y que no tienen cabida en otro tipo de
permiso.

CUARTO. - De cuanto hasta aqui se ha expuesto, se evidencia que si bien el art. 48.j) del
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 Publico y el articulo 6.g) de la Orden
DEF/253/2015, de 9 de febrero, por la que se regula el régimen de vacaciones, permisos,
reducciones de jornada y licencias de los miembros de las Fuerzas Armadas, establecen
idéntica definicion para los permisos por el cumplimiento de “un deber inexcusable”, se
manifiesta una disparidad de criterios en cuanto al supuesto que nos ocupa (atenciéon del
menor enfermo en su domicilio por su progenitor) no admisible dentro del ambito de las
Administraciones Publicas. Lo que supone que, dentro de estas, las Fuerzas Armadas
mantengan un criterio totalmente contrario al que rige en su mayoria en las Administraciones
Publicas, pero solamente con respecto al personal militar (no asi el civil), como ha quedado
demostrado en la presente propuesta.

A mayor abundamiento, si bien el art. 4 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, establece que no sera de aplicacion directa para el personal militar de las Fuerzas
Armadas salvo que asi se disponga en su legislacion especifica, también en su art. 2 se
establece que el estatuto sera de aplicacion supletoria para todo el personal de las
Administraciones Publicas no incluido en su ambito de aplicacion.

Por tanto, la interpretacion que realiza la Secretaria de Estado de la Administracion Publica
mediante la Division de consultoria, Asesoramiento y Asistencia de Recursos Humanos es de
aplicacion supletoria al personal Militar que integran las Fuerzas Armadas, lo que evidencia un
grave error de interpretacion legal que se manifiesta en la Guia para la Aplicacion de las
medidas de Conciliacién en las Fuerzas Armadas, editada por el Observatorio Militar para la
Igualdad en marzo de 2017.
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ANEXO

Hrr
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HAREF. EMC_ C 194/13 Ministaro de Defensa
- 2600372013 mhergal@oc.mde.as
ASLINTD Tratamiento a dar a las ausencias con
corificado médico de necesidad da
atendar al menaor (daber inexcusabla)

En relacidn & su consulta, de fecha de 15 de marzo de 2013, por la que se plantea sl
tratamiento que ha de darse a las ausencias de un trabajador que, de acuerdo con un
certificado médica, debe realizar cuidados domiciliarios & su hijo, se informa lo

siguiante:

El articuls 48.1.)) de la Ley 712007, da 12 de abrl, del Estalute Bésico del Empleado
Publico (en adelants, EBERF), establece que:

‘Las Administraciones Poblicas determingran los sipuesios de concesidn de permisos
a los funclonarios poblicos y sus reguisifos, efecios y duracidn. En defecto de
legisiacion aplicable jos permisos y su duracion serdn, al mencs, los sigulanios:

i Por tiempo indispensable para el cumplimianio de wn deber inexcusable de cardcler
publice o personsl ¥ por deberes relacionados con la conciliacion de fa vida familiar y
tabaral”,

S ha de tener en cuenta qgue el conceplo de “deber inexcusable” es un concepto
Juridico indeterminado que ha intentado definirse en el Manual de Procedimientos de
Gestidn de Recursos Humanos, publicado por Resolucion de 14 de diciembra da 1592
de la Secretaria de Estado pars la Administracion Publica, segin el cual se trala de la
ohligacidn gque incumbe a una persona cuyo incumplimiento |8 genara una
responsabilidad de indola civil, penal o administrativa,

Asimismo se entiende de la lectura del articulo 48.1.j) del EBEPR, que tanto los deberes
inexcuzables azl como aquellos que la noma califiqgue como deberes de conciliacion
de la vida familiar y laboral, estarén englobedos an este permisc =i no estuvieran
anglobados en otro.

La patermidad vy la fillacién vienen reguladas en los articulos 108 v siguientes del
Coédigo Civil. En ellos, la patemidad se configura como un deber que pusde nacer por

T Mol Mioling &* 50
15071 MADRID
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naturaleza o por adopckdn, que comporta una serie de obligacionas y qua pusde dar
lugar a una rendicidn de coentas ante el Ministerio Fiscal o la autoridad judiclal.

El articuto 110 del Codiga Civil en relacion con [a paternidad dispone que "ef padre y 18
madra, aunque no catenten la palria pofesied, esién obligados & velar por los hijos
menoras i & prestares alimentos”,

Esta obligacidn de velar por los hijos menores estd astrachamente ligada con la
nacesidad da suministrarle cuidados en el domicllio cuando dicha necesidad se
encuantre documantada en un cerificade madico.

En definifiva, la patemidad constituye una obligacion personal de cardcter inexcusable
para la parscna que sea designada tutor, salvo que éste sea removide del cargo, de
forma que el trabajador podrd acogerse al permiso por deber Inexcusable de caracter
plblico para suministrar cuidados domiciliarios a sus hijos, siempre gue dicha
necesidad sa acredite mediante cerlificado médico v, an general, que se justifiquen los
requisitos estableckdos legalments.

Asi, &l permiso por deber inexcusable se otorgard Onicamente por el tlempo
indispensable para e cumplimiente de la  obligacian, debiendo acreditarse
adecuadamente que se sigue dando el presupuesto de hecho necesario para su
disfrute.

. LIy
Yolanda O, Martinez Sevilla E 3

Directora de la Divisian de Consuftoria, %

Asesoramiento y Asistencia de Recursos Hum e
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