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Interesado:
Ref.:
ANTECEDENTES:
Primero.- El Sr. Secretario del Ayuntamiento de ... , a peticion de

Alcaldia y en relacion a una funcionaria que en 2017, tras el nacimiento de una hija ha
disfrutado de la prestacion de maternidad, permiso retribuido de lactancia de forma
acumulada, vacaciones y dias de asuntos propios pendientes de disfrutar del afio 2016
y vacaciones correspondientes a 2017, solicita informe juridico en el que se determine
si_habria lugar al reintegro de retribuciones percibidas o dias disfrutados en exceso, por
no haberse incorporado la funcionaria al puesto de trabajo al finalizar el permiso de
lactancia, al pasar a la situacion de excedencia por cuidado de hijos y ello en aplicacion
del articulo 45.b. del Decreto 59/2013, de 5 de septiembre, por el que se regula la
jornada, el horario, las vacaciones, los permisos y las licencias del personal funcionario
al servicio de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn.

Asimismo, se destaca en la solicitud a efectos de su toma en consideracién, que
la solicitud de la funcionaria en el sentido expuesto fue resulta formalmente por el
Ayuntamiento de ... en febrero de 2017, mediante Decreto en el que se
acordo conceder:

“1.- Disfrutar del permiso de lactancia de hijos menores de doce meses acumulando
en jornadas completas dicho periodo.

2.- Disfrutar del permiso de vacaciones y asuntos propios pendientes del afio 2016,
asi como de siete dias de vacaciones del presente 2017.

3.- Y finalmente le sea concedida una excedencia para cuidado de su hija menor de
3 anos, llegando el computo de los dias a disfrutar por todos los conceptos antes
expuestos, hasta el dia 30 de septiembre de 2017".

Teniendo en cuenta los datos facilitados por el Ayuntamiento y de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 36.1b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, es competencia de las Diputaciones Provinciales la asistencia
y la cooperacién juridica, econdmica y técnica a los Municipios especialmente los de
menor capacidad econdmica y de gestion, y el Reglamento de Asesoramiento y
Asistencia a Municipios.

En base a estos antecedentes se emite el siguiente



INFORME
LA LEGISLACION APLICABLE
v Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora de las Bases del Régimen Local. (LBRL).

v Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
(TRRL).

v 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 (TREBEP).

v Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcion Publica de Catilla y Ledn.

v Decreto 59/2013, de 5 de septiembre, por el que se regula la jornada, el horario, las
vacaciones, los permisos y las licencias del personal funcionario al Servicio de la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.

v' Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC).

CONSIDERACIONES JURIDICAS
PRIMERA.- Disfrute acumulado del permiso por lactancia en jornadas completas.

Partiremos en relacién al asunto expuesto de que los funcionarios al servicio de la
Administracion Local se rigen, en lo no dispuesto la LRBRL, tal como esta misma norma
dispone en su articulo 92, por el Estatuto Basico del Empleado Publico, por la restante
legislacion del Estado en materia de funcién publica, asi como por la legislacion de las
Comunidades Auténomas, estableciendo el articulo 142 TRRL que, los funcionarios de
la Administracion Local tendrdn derecho a recompensas, permisos, licencias vy
vacaciones retribuidas previstas en la legislacién sobre Funcion Publica de la
Comunidad Auténoma respectiva y supletoriamente, en la aplicable a los funcionarios
de la Administracién del Estado.

La regulacion del permiso de lactancia y su posible acumulacién en jornadas
completas se contiene, a nivel estatal en el articulo 48.f) TREBEP, el cual prevé que por
lactancia de un hijo menor de doce meses se tendra derecho a una hora de ausencia
del trabajo que podra sustituirse por un permiso retribuido que acumule en jornadas
completas el tiempo correspondiente. En similares términos y para el ambito de Castilla



y Ledn, su regulacion la encontramos en el articulo 61.1.b de la Ley 7/2005, de 24 de
mayo, de la Funcién Publica de Catilla y Ledn.

El desarrollo de esta prevision de la norma autondmica se contiene en el

Decreto 59/2013, de 5 de septiembre, por el que se regula la jornada, el horario, las

vacaciones, los permisos y las licencias del personal funcionario al Servicio de la
Administracion de la Comunidad de Castilla, en concreto su articulo 45.b) del Decreto
59/2013, que prevé en relacion al permiso de lactancia por hijo menor de 12 meses,
que “la funcionaria podra solicitar la sustitucién del tiempo de lactancia por un permiso
retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente, de acuerdo

con las siguientes reglas y condiciones:

El derecho de opcidn a la sustitucién por jornadas completas debera ejercerse
antes de la finalizacion del permiso de maternidad. Una vez se haya optado por
una u otra modalidad de disfrute, debera mantenerse dicha opcion hasta su
finalizacion.
El disfrute acumulado en jornadas completas de este permiso esta
condicionado
— alaincorporacién al puesto de trabajo una vez finalizado dicho disfrute
acumulado
Y a@ SU permanencia en esta situacion hasta que el hijo cumpla 12 meses.
El incumplimiento de dicha condicion implicara la obligacion de reintegrar
las retribuciones percibidas, sin perjuicio de las responsabilidades que, en su
caso, fueren exigibles.

Por tanto, el disfrute acumulado del permiso retribuido por lactancia en jornadas
completas, se encuentra sometido a varias condiciones:

— Debe ejercerse el derecho de opcién antes de finalizar el permiso de
maternidad, es decir, debe solicitarse el permiso de lactancia antes de
finalizar el permiso de maternidad, algo que entendemos se ha
cumplido.

— Debe mantenerse hasta su finalizacion, es decir, los dias que
correspondan, sin posibilidad de interrupciones en el disfrute, que
también se habria cumplido.

— Exige la incorporacién al puesto de trabajo tras la finalizacion del
permiso, condicion que no se ha cumplido al pasar a situacion e
excedencia.

- Exige la permanencia en esa situacién (servicio activo en el puesto de
trabajo), hasta que el hijo cumpla los doce meses, que tampoco se ha
cumplido, puesto que no se ha incorporado al puesto de trabajo.

A la vista de lo expuesto, y en opinidon de quien suscribe el presente informe,

resulta incompatible disfrutar dicho permiso y a continuacién la excedencia por



cuidado de hijos, puesto que ello supone incumplir con la exigencia de incorporarse al
puesto de trabajo tras la finalizacion del permiso por lactancia.

Se da por tanto el supuesto de hecho para el surgimiento de la obligacion de
reintegrar las retribuciones percibidas en concepto de permiso retribuido de lactancia
acumulada, esto es, las correspondientes a los 23 dias disfrutados por tal concepto.

No obstante, ha de aclararse que asisten a la funcionaria tanto el derecho al
permiso de lactancia, que pudiera incluso haber disfrutado acumulado en jornadas
completas, como el derecho a la excedencia para cuidado de hijos. Lo que no puede es
disfrutarlo de forma continuada, aunque si podria haber iniciado la excedencia una vez
que el hijo hubiera cumplido los doce meses.

SEGUNDA.- Procedimiento.

En cuanto al procedimiento que debe seguirse, en su caso, para el reintegro por
la funcionaria de las cantidades percibidas en concepto de permiso retribuido de por
lactancia acumulada, debemos tener en cuenta que en el caso la existencia de un acto
administrativo favorable a la interesada y la existencia de un error de derecho, al
haberse concedido mediante Decreto, en un mismo acto, el disfrute del permiso de
lactancia acumulada y la excedencia, que como decimos seria incompatible.

Por tanto, procederia iniciar procedimiento de revision de oficio para declarar
nulo o anulable el Decreto en el que se conceden el permiso y la excedencia,
determinando en caso de declaracion de nulidad del acto de concesion del disfrute de
ambos permisos, el reintegro, en su caso, de las cantidades indebidamente percibidas.

El procedimiento de revision se tramitaria de conformidad con lo
establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, pudiendo tratarse, a nuestro entender, de
un supuesto de nulidad de los contemplados en el articulo 47.1.f), es decir, actos
contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicién.

No obstante, se deberan tomar en consideracién antes de iniciar el
procedimiento de revision de oficio tendente a la declaracién de invalidez de la acto
por el que se conceden ambos derechos, los limites a la revision previstos en el
articulo 110 LPAC, y en concreto valorar si el ejercicio de la accion de nulidad procede
en atencion al tiempo transcurrido y otras circunstancias como la equidad y a la buena
fe de la interesada.

CONCLUSIONES



PRIMERA .- Se han reconocido, mediante Decreto, dos derechos incompatibles en
cuanto a su disfrute de forma continuada, como son el permiso retribuido de lactancia
acumulada y la excedencia por cuidado de hijos, y ello debido a que, de conformidad
con el articulo 45. b) del Decreto 59/2013, de 5 de septiembre, para disfrutar de ambos
derechos la excedencia no podria disfrutarse de forma inmediata al disfrute del citado
permiso, sino a partir de que el hijo hubiera cumplido los 12 meses de edad.

SEGUNDA - El incumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 45.b) del
Decreto 59/2013, de 5 de septiembre, en cuanto al disfrute acumulado del permiso por
lactancia en jornadas completas, conlleva como consecuencia la obligacién de
reintegrar las retribuciones percibidas, si bien, el procedimiento exigiria la incoacion de
un procedimiento de revision de oficio del reconocimiento de ambos derechos,
instruyéndose el procedimiento conforme a lo establecido en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
para la revision de los actos en via administrativa, articulos 106 y siguientes.

La emision del presente informe no sustituira el informe del Secretario-
Interventor titular del Ayuntamiento, que debera emitir en los supuestos previstos en
los articulos 54.1 a) del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local TRLRL), art. 173 del ROF y art. 3.3 del Real Decreto 128/2018, de 16 de
marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracion
Local con habilitacion de caracter nacional.

Es cuanto se asesora, haciendo constar que lo expresado en este Informe no
posee caracter vinculante, no es preceptivo y estda sometido a cualquier otro mejor
fundado en Derecho.
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