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RESUMEN/ABSTRACT 

Este Trabajo de Fin de Máster analiza un supuesto de permiso de reducción de 

jornada laboral en un 99’99 por ciento solicitado por una funcionaria docente debido a 

los problemas de salud en su hija gran prematura. 

El análisis se centra en la regulación del permiso de reducción de jornada por cuidado de 

menores afectados por cáncer u otra enfermedad grave, al amparo del art.49.e) del Texto 

Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por Real 

Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre. La problemática planteada radica en la 

ausencia de desarrollo reglamentario de este precepto y la necesidad de acudir a la 

legislación laboral para suplir el vacío normativo, so pena de crear desigualdades en la 

aplicación de un derecho entre el personal funcionario y el laboral. La cuestión, sin 

embargo, sigue sin estar definitivamente resuelta y continúa siendo fuente de conflicto en 

el caso de las madres funcionarias, obligadas a un peregrinaje administrativo y judicial 

para poder disfrutar como el resto de trabajadoras de esta reducción de jornada. Además, 

la solución repentizada en las diversas fuentes normativas para el personal funcionario 

varía de una Comunidad Autónoma a otra, lo que supone otra razón discriminatoria 

añadida.  

El caso elegido nos ha parecido apropiado para culminar nuestros estudios de Máster, 

pues demuestra que, cada vez de modo más acusado, no existen compartimentos estancos 

en nuestro Derecho, lo que obliga al operador jurídico a una visión global del 

ordenamiento jurídico. En este caso, una solución justa pasa por la integración de normas 

de derecho administrativo y laboral, interpretadas de acuerdo con principios 

constitucionales tan básicos como el de igualdad, no discriminación y protección de la 

salud. Pero también es expresión del sesgo cognitivo y la subjetividad judicial, del 

funcionamiento anormal de la justicia consecuencia de su lentitud y los obstáculos que 

todavía plantea desde el punto de vista procesal la aceptación de las medidas cautelares 

positivas, de la desprotección de menores grandes prematuros hijos de madres 

funcionarias y de los derechos de las trabajadoras a la conciliación de la vida laboral y 

familiar.  
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TRADUCCIÓN INGLÉS 

This Master's Thesis analyzes a case of a workday reduction permit of  99.99 % requested 

by a teaching official due to health problems in her daughter very premature. 

The analysis focuses on the regulation of the workday reduction permit for the care of 

minors affected by cancer or another serious illness, under article 49.e) of the 

Consolidated Text of the Law on the Basic Statute of Public Employees, approved by 

Royal Legislative Decree 5/2015, of 30 October. The raised problem lies in the absence 

of regulatory development of this precept and the need to go to labor legislation to fill the 

regulatory gap, on pain of creating inequalities in the application of a right between civil 

servants and workers. However, the issue is still not definitively resolved and continues 

to be a source of conflict in the case of civil servant mothers, forced to an administrative 

and judicial pilgrimage to be able to enjoy this reduction in working hours like the rest of 

the workers. In addition, the solution standardized in the various regulatory sources for 

civil servants varies from one Autonomous Community to another, which is another 

additional discriminatory reason. 

The chosen case seemed appropriate to us to complete our Master's studies, as it shows 

that, increasingly pronounced, there are no watertight compartments in our Law, which 

forces the legal operator to have a global vision of the legal system. But it is also an 

expression of cognitive bias and judicial subjectivity, of the abnormal functioning of 

justice as a result of its slowness and the obstacles that the acceptance of positive 

precautionary measures, the lack of protection of large premature children of civil 

servants still poses from the procedural point of view, the lack of protection of premature 

large children of civil servant mothers and the rights of workers to the reconciliation of 

work and family life. 

 

Palabras clave: Reducción jornada laboral, permisos personal funcionario, justicia 

cautelar, conciliación vida familiar y laboral. 

 

Key Words: Workday reduction permit- Precautionary Justice - Civil servant -  

Reconciliation of professional and family life 
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I.- INTRODUCCIÓN 
 

La prestación de cuidado de menores enfermos de cáncer u otra enfermedad grave 

entró en vigor en 2011 en respuesta a una clamorosa demanda social de los progenitores 

de niños afectados por alguna de estas patologías. Su objeto es compensar la pérdida de 

ingresos que sufren los trabajadores al tener que reducir su jornada -con la consiguiente 

disminución del salario- por la necesidad de cuidar de manera directa, continua y 

permanente a los hijos o menores a su cargo, durante el tiempo de hospitalización y 

tratamiento continuado de la enfermedad. Esto es, se trataba de enmendar una 

circunstancia en la que se une, a la desgracia de tener un hijo con una enfermedad grave, 

las dificultades para compaginar el cuidado de éste con las obligaciones laborales de los 

progenitores, normalmente la madre, sin pérdida de poder adquisitivo; además, 

alargándose en el tiempo por las complicaciones que llevan aparejadas este tipo de 

enfermedades en los niños. 

Previamente, la forma de afrontar el cuidado continuado del menor pasaba, en 

muchos casos, por soluciones que implicaban una merma económica para la unidad 

familiar, bien por una prestación por Incapacidad Temporal de uno de ellos, derivada de 

estrés, depresión o ansiedad, o bien una excedencia sin derecho a remuneración1.  

Esta prestación, con carácter de subsidio, se incorpora en la Ley 39/2010, de 22 

de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2011, que añadió en su 

Disposición Final Vigésima primera un nuevo artículo 135 quáter a la Ley General de la 

Seguridad Social, incluyéndose posteriormente en el art.37.6, párrafo 3 ET. La norma 

remite al desarrollo reglamentario el listado de las enfermedades y el procedimiento del 

reconocimiento de la prestación económica de cuidado de menor. Mandato que llevaría a 

cabo el R.D. 1148/2011, de 29 de julio, cuyo Anexo I fue actualizado por Orden 

TMS/103/2019, de 6 de febrero, estableciendo actualmente una lista de 113 

enfermedades. Este texto desarrolla las cuestiones referidas al régimen jurídico de la 

prestación que afectan, entre otras, a la situación específica protegida, a las personas 

beneficiarias, a la concreción de la reducción de jornada, a las condiciones de acceso al 

 
1 Tomamos los datos estadísticos de ORDÍN TOMAS, F., “Análisis técnico de la prestación de cuidado de 
menor enfermo de cáncer u otra enfermedad grave”, recurso en línea, Microsoft Word - Trabajo 
CUMEdefinitivo.doc (unileon.es), última consulta, 15 diciembre 2022.  

https://buleria.unileon.es/bitstream/handle/10612/9445/Ord%EDn%20Tom%E1s,%20Francisco.pdf;jsessionid=23E6BA2812872472C324FFC8501AE8D8?sequence=1
https://buleria.unileon.es/bitstream/handle/10612/9445/Ord%EDn%20Tom%E1s,%20Francisco.pdf;jsessionid=23E6BA2812872472C324FFC8501AE8D8?sequence=1
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derecho, a la cuantía y duración del subsidio, a la dinámica del derecho y, finalmente, a 

la gestión y el procedimiento, de modo que la prestación pueda ser gestionada por la 

entidad gestora o por una mutua colaboradora con la Seguridad Social, con las máximas 

garantías de eficacia y seguridad jurídicas.  

Aquel precepto y esta norma (en su art.1.2) excluyen expresamente a los 

funcionarios. Pero otra Disposición Final de la misma LGSS, la Vigésimo Tercera, añadía 

al mismo tiempo, para su aplicación en el ámbito de la función pública, el apartado e) al 

art.49, que se ha mantenido en idénticos términos en el Texto Refundido de la Ley del 

Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 

30 de octubre (en adelante EBEP) y “la normativa que lo desarrolle”. Este precepto, 

incluido entre los “Permisos por motivos de conciliación de la vida personal, familiar y 

laboral, por razón de violencia de género o de violencia sexual y para las víctimas de 

terrorismo y sus familiares directos” establece lo siguiente:  

“Permiso por cuidado de hijo menor afectado por cáncer u otra enfermedad grave: el 

funcionario tendrá derecho, siempre que ambos progenitores, guardadores con fines de 

adopción o acogedores de carácter permanente trabajen, a una reducción de la jornada de 

trabajo de al menos la mitad de la duración de aquélla, percibiendo las retribuciones 

íntegras con cargo a los presupuestos del órgano o entidad donde venga prestando sus 

servicios, para el cuidado, durante la hospitalización y tratamiento continuado, del hijo 

menor de edad afectado por cáncer (tumores malignos, melanomas o carcinomas) o por 

cualquier otra enfermedad grave que implique un ingreso hospitalario de larga duración 

y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente acreditado por el 

informe del servicio público de salud u órgano administrativo sanitario de la comunidad 

autónoma o, en su caso, de la entidad sanitaria concertada correspondiente y, como 

máximo, hasta que el hijo o persona que hubiere sido objeto de acogimiento permanente 

o de guarda con fines de adopción cumpla los 23 años” 

Por tanto, aunque el origen de este permiso y la situación jurídica protegida son 

las mismas que para los trabajadores, en el caso de los funcionarios no se configura como 

una prestación del sistema protector de Seguridad Social, sino como un permiso 

retribuido de, al menos, la mitad de la jornada, que en este caso correría a cargo de los 

presupuestos del órgano o entidad donde el funcionario preste sus servicios. 

El problema que se plantea en el caso de los funcionarios es doble: por un lado, 

todavía no ha sido cumplido el mandato de desarrollo reglamentario del citado art.49.e); 
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por otro, no existe una previsión expresa de la relación de enfermedades de un menor que 

pueda generar para las personas progenitoras el permiso establecido en el EBEP.  

La ausencia de regulación específica de este permiso en el caso de la función 

pública está generando enormes problemas interpretativos y una patente desigualdad para 

los menores provocada únicamente por el origen de la situación laboral de los 

progenitores. Solo solventada, en parte, por algunas Comunidades Autónomas que han 

desarrollado el procedimiento, utilizando distintas vías, en algún caso normativas, en 

otros por meras instrucciones de servicio u otras fuentes de dudoso valor normativo y 

amplio margen para la discrecionalidad administrativa en su aplicación. De modo que, a 

idénticas situaciones, también se ofrecen distintas soluciones en el propio ámbito de la 

función pública, dependiendo de la Comunidad Autónoma de nacimiento del menor. 

Como era previsible, la cuestión ha sido especialmente conflictiva en sede 

judicial. No sólo por estas diferencias en la naturaleza jurídica de la reducción de jornada, 

sino por la diferente interpretación de las condiciones esenciales para el surgimiento del 

derecho de los progenitores.  

Esta problemática ha llegado al punto de que el Tribunal Supremo se ha visto 

abocado a sentar doctrina casacional en la importante Sentencia de 3 de junio de 2020: 

“la inactividad normativa no puede provocar la injusticia de que, en función de la 

naturaleza jurídica de la relación, laboral (prestación) o estatutaria (permiso retribuido) 

pueda ser diferente el derecho al cuidado directo y continuo que el menor vaya a tener a 

lo largo de su enfermedad”. Por ello señala el Tribunal: “que el redactado del Real 

Decreto 1148/2011, de 29 de julio, art. 2.1. y su extenso Anexo si sirve de orientación 

interpretativa a efectos de comprender cuál es la situación protegida ante la omisión 

reglamentaria en el ámbito de la Función Pública…”. 

Aquí estaba, tan clara y contundente, la clave de la solución. Aun así, los 

problemas persisten. Complicados en el ámbito funcionarial por algunas cuestiones no 

definitivamente resueltas: la diferente interpretación del concepto de hospitalización 

domiciliaria en el caso de enfermedades que no sean cáncer; el valor de los informes 

médicos en cuanto al significado del cuidado continuo, directo y permanente del 

progenitor; y el tanto por ciento de reducción de jornada que normativamente tiene un 

techo mínimo de la mitad de esta, pero no máximo, lo que conduce a interpretaciones 

muy dispares de las distintas Administraciones Públicas, bastante reticentes a otorgar 
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hasta el máximo del 99 por ciento que suele otorgarse en el ámbito puramente laboral y 

ejemplificativas del margen de discrecionalidad administrativa como generador de 

desigualdades en el propio ámbito funcionarial. 

Estos problemas teóricos y prácticos tienen su ejemplo paradigmático en el caso 

de reducción de la jornada de trabajo por nacimiento de bebés grandes prematuros, que 

es uno de los supuestos incluidos en el listado del Anexo del RD 1148/2011: 

“XIV. Neonatología 

102. Grandes prematuros, nacidos antes de las 32 semanas de gestación o con un peso 

inferior a 1.500 gramos y prematuros que requieran ingresos prolongados por complicaciones 

secundarias a la prematuridad. 

102 bis. Cualquier otra enfermedad neonatológica grave que, por indicación expresa 

facultativa, como en las anteriores, precise de cuidados permanentes en régimen de ingreso 

hospitalario u hospitalización a domicilio”. 

Este será nuestro banco de ensayo en el trabajo que presentamos, al hilo del caso 

de una madre funcionaria docente de las Islas Baleares, progenitora de una bebé gran 

prematura, que se encuentra a la hora de intentar ejercer su derecho a la reducción de 

jornada con importantes trabas burocráticas en vía administrativa y que se ve obligada a 

reclamar el auxilio de la justicia, tampoco con éxito, de momento. El caso se encuentra 

en estos momentos recurrido en apelación, en segunda instancia, y con solicitud de 

medida cautelar, ante el Tribunal Superior de Justicia de Baleares.  

El supuesto nos ha parecido muy apropiado para la culminación de los estudios 

del Máster de Abogacía, por varias razones. En primer lugar, porque reúne las premisas 

de un estudio pluridisciplinar, entre el Derecho Laboral y el Derecho Administrativo, lo 

que demuestra el reto que supone para el operador jurídico el cada vez mayor cruce entre 

las distintas ramas del Derecho, la inexistencia de compartimentos estancos en el 

ordenamiento jurídico, que exigen un elevado esfuerzo interpretativo para llegar a la 

solución más justa.  

En segundo lugar, se trata de un tema escasamente estudiado por la doctrina, pero 

que cuenta ya con abultada jurisprudencia de los tribunales inferiores y una reciente 

doctrina casacional del Tribunal Supremo que ha acertado al sentar la problemática que 

plantea una cuestión no resuelta todavía por el legislador estatal básico.  
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Ello nos ha llevado a abordar el estudio del caso desde una perspectiva 

eminentemente práctica, a la luz de este cuerpo jurisprudencial. Lo hacemos además 

transitando por los enredosos caminos del previo procedimiento administrativo, para 

llegar al ámbito contencioso-administrativo y abordar las dos instancias. También 

trataremos en el trabajo la conflictiva cuestión de las medidas cautelares de contenido 

positivo, con el sempiterno debate sobre los riesgos de sustitución del juez y los límites 

entre la función administrativa y la judicial, pero también el compromiso de la tutela 

judicial efectiva cuando la lentitud de la justicia puede frustrar la expectativa de un 

derecho. Todo ello con el contexto de principios constitucionales básicos que entendemos 

deben ser el hilo conductor: la protección de la vida de un menor y la conciliación de la 

vida familiar y laboral de la mujer, tal y como establece el art.39 de nuestra Carta Magna. 

Partiendo de estas premisas, hemos estructurado el trabajo en tres grandes 

apartados. En el primero, daremos cuenta del procedimiento administrativo instado ante 

la Administración autonómica balear. En el segundo analizaremos el desarrollo del 

proceso judicial. Un tercer bloque, el de mayor contenido teórico, lo dedicaremos a 

analizar los distintos problemas que se han ido planteando en sendos procedimientos: 

primero respecto a un permiso que no cuenta con el desarrollo normativo que requiere la 

garantía y seguridad en su implementación en el ámbito de la función pública y los 

problemas interpretativos principales que genera; segundo, respecto a la todavía 

pendiente resolución definitiva de unas medidas cautelares que están terminando por 

impedir el legítimo derecho de una madre y poner en serio riesgo la salud de un menor.  

 

II. EL SUPUESTO DE HECHO: PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL 
 

1. Antecedentes de Hecho. La solicitud de permiso en vía administrativa 
 

La progenitora solicitante del permiso de reducción de jornada por cuidado de 

menor, en este caso gran prematuro, es madre de una menor nacida pretérmino (29 + 2 

semanas gestacionales y 1305 gr. de peso). Este alumbramiento precoz lleva asociado una 

serie de patologías y/o dolencias que requieren un cuidado extremo, pautadas en 

contundentes informes médicos que recomiendan la no escolarización del bebé al menos 

durante sus dos primeros años de vida para evitar procesos infecciosos que podrían ser 
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fatales y la necesidad de cuidado directo, absoluto y permanente de su madre. Por ello, la 

progenitora, funcionaria docente en un Instituto balear inicia el procedimiento 

administrativo de permiso retribuido con reducción de jornada laboral para el cuidado de 

la menor con enfermedad grave ante el órgano competente, que en este caso es la 

Dirección General de Personal Docente.   

El primer escollo que se le presenta es que la propia aplicación informática no 

permite una solicitud de más del 90 por ciento de reducción de jornada, por lo que registra 

su petición del 99 por ciento también por escrito en la Consejería, al entender que este 

derecho le asiste en virtud del art.49.e) EBEP.  

La solicitud se sustenta en la consideración de la gran prematuridad como 

enfermedad grave de acuerdo al Anexo del RD 1148/2011. Junto al escrito presentado se 

aportan los siguientes informes:  

- Informe del Jefe de Neonatología del Hospital de Son Espases, certificando la 

necesitad de cuidado directo, continuo y permanente por parte de la madre, 

Cuidado que al menos se debe mantener los dos primeros años de vida por su 

inmadurez pulmonar y el retraso en su desarrollo psicomotriz. 

- Informes de otros dos pediatras externos en idénticos términos. 

- Informe médico constatando la existencia de un hemangioma que necesita 

medicación con especial manejo en su administración por el riesgo de 

hipotensión durante el tratamiento. 

- Informe del Servicio de Atención Temprana (SVAP), certificando que la 

menor es una niña prematura de riesgo y que necesita para estimularla y 

potenciar su desarrollo neurológico un continuo seguimiento por parte de su 

madre. 

- Resolución de la Consejería de Dependencia otorgando el grado 2 de 

dependencia a la menor y designando a la progenitora como su cuidadora 

oficial. 

 

 

 

 



11 
 

2. La estimación parcial de la petición por la Administración: el margen de 
discrecionalidad presente en la fundamentación jurídica 
 

La solicitud decide por Resolución en 24 de febrero de 2021, trascurrido el plazo 

máximo para resolver de 10 días, que se cumplían el 9 de febrero de 2022, de acuerdo 

con la normativa de aplicación y según las disposiciones sobre plazo y silencio 

administrativo publicadas en el portal web de la Consejería y notificándose el día anterior 

a que la trabajadora hubiera de incorporarse a su puesto de trabajo.  

La Resolución asume la gravedad de la situación de la menor y admite la 

necesidad de los cuidados que además constan acreditados en los informes que se 

acompañan en la solicitud. Sin embargo, se desestima la petición de solicitud de permiso 

de reducción de jornada en el 99 por ciento, dejándola en el 89,5 por ciento, con los 

argumentos que se resumen en las siguientes premisas: 

1º) Es facultad “potestativa” de la Administración conceder un permiso superior al 50% 

mínimo estipulado por la normativa básica estatal, a falta de desarrollo normativo.  

2º) No existe normativa autonómica general, ni ninguna concreta en el ámbito de la 

Consejería de Educación balear que contemple la posibilidad de alcanzar el 99 por ciento 

de reducción de jornada, por lo que se aplica al caso la que es una práctica generalizada 

en la Dirección General autora del acto de no reconocer más allá del 90 por ciento de 

reducción, pues un porcentaje mayor, siempre a su juicio, “desvirtuaría la esencia del 

permiso”. 

3º) El porcentaje concedido, que supone la asistencia al centro de trabajo tres horas 

semanales y a las reuniones que sean convocadas por su dirección, permite la atención a 

la prematura sin perturbar el servicio básico educativo que, de otra forma, podría verse 

afectado.  

4º) La patología añadida a la prematuridad (el hemangioma) no es un proceso cancerígeno 

y por ello no puede ser tenido en cuenta para la reducción de la jornada cuando se trata 

de tratamiento hospitalario domiciliario. 
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3. La vía judicial 

3.1. Interposición de recurso contencioso administrativo y solicitud de medidas 
cautelares 
 

Frente a esta Resolución podría haberse interpuesto recurso potestativo de 

reposición (ex art. 123 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Común). Sin 

embargo, teniendo en cuenta la premura en la necesidad de cuidados especiales de la bebé 

y las recomendaciones médicas, en un momento además donde los rebrotes de la 

pandemia de la Covid-19 estaban debutando, se decide intentar ganar el mayor tiempo 

posible y con tan estrecho margen de actuación acudir directamente a la vía contencioso-

administrativa. En este caso procedía la interposición de recurso ante los juzgados de lo 

contencioso-administrativo, instando además medidas cautelares ante la situación de 

desprotección en que puede quedar la menor.  

Los fundamentos básicos para esta petición, que resultan clave para la solución en 

justicia que se demandaba, son, de acuerdo con los arts.129 y ss. LJCA:  

Primero, porque la ejecución del acto hará perder su finalidad legítima al recurso, 

puesto que el tiempo que la progenitora deja de cuidar a su hija durante sus dos primeros 

y cruciales años de vida es irrecuperable y además supone un riesgo para su salud; pero, 

además, cuando en su caso recayera sentencia esta sería ineficaz porque la niña estaría ya 

escolarizada si su estado de salud evoluciona favorablemente. De hecho, en el trámite 

procesal ante el juzgado, la vista para la resolución del recurso se fija para octubre del 

año 2023, esto es, casi un año y medio desde la interposición del recurso y cuando la 

menor haya cumplido los dos años que se consideran cruciales para su salud y para los 

que los médicos pautan el cuidado absoluto por su madre.  

En segundo lugar, en atención a la ponderación de los intereses afectados, 

demostrándose que no hay causa de perturbación de los intereses generales ni de 

ordenación del servicio docente y sí, por el contrario, la posibilidad de un grave perjuicio 

en la salud del menor si no se cumplen estrictamente las recomendaciones médicas. 

Respecto a los primeros, la Dirección General ha contratado una profesora sustituta a 

tiempo completo para todo el año escolar, pues en la normativa autonómica no se 

permiten sustituciones parciales, por lo que el único interés potencialmente afectado 

podría ser el económico. Y, en cualquier caso, la Resolución olvida que, de acuerdo con 

la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación de la Ley Orgánica de Protección 
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Jurídica del Menor, el “criterio del interés superior del menor” debe ser la consideración 

primordial en la valoración de un conflicto. 

Respecto al cuerpo de la demanda, y en los motivos de oposición a la Resolución 

que se impugna, se rebaten todos y cada uno de sus argumentos en base a la normativa de 

aplicación que, en el caso de la Comunidad balear, es la estatal, al no existir un desarrollo 

regulatorio autonómico específico. Resumidamente, los motivos -que explicaremos en 

detalle en el siguiente apartado de este trabajo- son los siguientes: 

1º) la Resolución impugnada, como el procedimiento electrónico habilitado al efecto, son 

ilegales en cuanto impiden el ejercicio del derecho a la reducción de jornada hasta el 99 

por ciento en el ámbito de la función pública docente balear, en contra de lo dispuesto por 

la normativa estatal básica y su interpretación jurisprudencial. 

Según se desprende de estas, la limitación del derecho a la reducción de jornada como 

máximo a un 90% frente a la normativa estatal de aplicación, dictada con carácter básico 

(EBEP) y como competencia exclusiva del Estado (RD 1148/2011, de 29 de julio), resulta 

ilegal. La actuación “usual” de un órgano administrativo autonómico no puede limitar 

“de hecho”, y menos sin cobertura legal alguna o en contra de esta, los derechos de los 

trabajadores sean estos funcionarios o laborales. 

2º) STS de 3 de junio de 2020: El derecho a la reducción de jornada no puede ser diferente 

en función de la naturaleza jurídica de la relación laboral o estatutaria de la madre 

solicitante. 

En primer lugar, la STS de 3 de junio 2020 ha sentado doctrina casacional sobre el 

contenido del artículo 49.e) EBEP, estableciendo precisiones que eran de gran interés 

para la resolución de este recurso, aunque finalmente ni en vía administrativa ni judicial 

fue tenida en cuenta. La sentencia sienta doctrina al entender aplicable lo dispuesto en la 

legislación laboral en aquellos supuestos en los que no es necesaria la hospitalización del 

menor, pero sí precisa de un cuidado directo, continuo y permanente, incluso aunque el 

menor se encuentre escolarizado (en el supuesto enjuiciado ante el Alto Tribunal, la 

menor de 8 años padecía de diabetes melitus tipo 1 y además se hallaba escolarizada).  El 

TS llama la atención sobre la falta de desarrollo reglamentario del art.49 e) EBEP, para 

señalar que “la inactividad normativa no puede provocar la injusticia de que, en función 

de la naturaleza jurídica de la relación, laboral (prestación) o estatutaria (permiso 
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retribuido), en este caso de la madre solicitante, pueda ser diferente el derecho al 

cuidado directo y continuo que el menor vaya a tener a lo largo de su enfermedad”. 

3º) La jurisprudencia avala la reducción de jornada en el ámbito del empleo público en su 

techo más alto (99,99%) en el caso de madres de menores grandes prematuros. En 

aplicación de los principios de proporcionalidad y racionalidad, también deben aplicarse 

analógicamente las reglas relativas al porcentaje de reducción de la jornada, sin que sea 

justificable la limitación al 90% de esta, en base a la ausencia de desarrollo reglamentario. 

4º) La interpretación de esta concreta Dirección General de Personal Docente que limita 

el derecho a un máximo del 90% porque un porcentaje superior “desvirtuaría” la esencia 

del permiso es contraria a la interpretación teleológica de la normativa de aplicación y la 

jurisprudencia.  

Esta interpretación, muy al contrario, supone una lectura restrictiva que desnaturaliza el 

derecho que contempla la norma para garantizar la debida conciliación entre los intereses 

familiares y laborales del trabajador, teniendo en cuenta la gravedad de las patologías 

contempladas. 

5º) Resulta de gran interés enmarcar el caso en el momento temporal de crisis sanitaria, 

justo cuando comienzan los rebrotes en muchas comunidades autónomas, también en 

Islas Baleares. Por ello, a las razones médicas generales del riesgo de salud en los grandes 

prematuros, deben tenerse en cuenta muy particularmente las recomendaciones de orden 

general de las autoridades sanitarias en materia de salud pública. Aportadas todas las 

pruebas de contenido científico contrastado, se insiste en los serios riesgos para este tipo 

de bebés, por la gran inmadurez de su sistema respiratorio y pulmonar, por lo que las 

autoridades sanitarias incluyen a este colectivo como de riesgo y especial vulnerabilidad, 

hasta el cumplimiento, al menos, de los dos años. Algo que corroboran todos los informes 

médicos, insistiendo en la necesidad del mayor aislamiento del prematuro por el peligro 

de contagio.  

Es llamativo que, frente a la contundencia de esta información sanitaria, la 

Resolución que se impugna obligue a la madre a “buscar alternativas” que, obviamente 

solo pasan por intercambiar su derecho a la reducción de jornada por otras situaciones 

como la excedencia laboral, que podrían suponerle una situación de perjuicio grave en su 

economía. Justamente lo contrario al espíritu de las normas que reconocen este derecho. 
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Mejor no ha podido decirlo esta sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 

Galicia, (Sala de lo Social, Sección 1ª) Sentencia núm. 3684/2015 de 19 junio:  

“La regulación por cuidado de menores a cargo afectados de cáncer u otra 

enfermedad grave es una prestación que, en principio, no tiene un impacto directo 

por razón de género, dado que se dirige a hombres y mujeres… las personas 

progenitoras, adoptantes o acogedoras del menor, siempre que ambas trabajen y 

reúnan las exigencias requeridas; sin embargo, se trata de una medida que, en la 

práctica, tiene como beneficiario, especialmente, a la mujer trabajadora, ya que 

habitualmente suele ser la madre quien asume los cuidados del hijo cuando éste 

padece un cáncer u otra enfermedad grave, viéndose obligada por ello, en 

ocasiones, a abandonar su actividad laboral o a aceptar otros trabajos que pueda 

compatibilizar con la atención y cuidados de aquél, de ahí que, con esta 

prestación, la mujer que trabaja podrá compatibilizar la atención al menor con 

la continuación de su actividad laboral, sin que ello suponga una minoración de 

sus ingresos ni un perjuicio en su carrera profesional”. 

 

3.2. El Auto del Juzgado desestimatorio de la petición de medidas cautelares 
 

El Auto del Juzgado de 28 de abril de 2022 desestima la adopción de las medidas 

que pretende la progenitora. Las razones para esta decisión son las siguientes: 

Primera: El Auto entiende que la suspensión cautelar está prohibida para 

actos de contenido negativo, por tratarse de una medida cautelar positiva 

El Auto comienza afirmando que la justicia cautelar es una manifestación esencial 

del derecho a la tutela judicial efectiva. Pero, al confrontarla con el principio de eficacia 

de la actuación administrativa y la regla de la ejecutividad de los actos administrativos, 

pronto se advierte que: “Como se deriva de la regulación constitucional y legal de la 

actuación de las Administraciones públicas la suspensión de la ejecutividad de los actos 

administrativos constituye una medida excepcional” (FJ 1). 

La clara premisa de partida del juzgador es que la suspensión de un acto negativo 

no puede ser admitida, basándose en una reiterada jurisprudencia de la que, en realidad, 

solo refiere una ya antigua sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de mayo de 2007 

(recurso 1916/04): “Recuérdese que el acto de contenido negativo por su propia 
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naturaleza no es susceptible de suspensión, según reiterada jurisprudencia de la Sala 

Tercera del Tribunal Supremo (autos de 3-6 y 16-7-1991, de 24-1-1994, 16-3-1995 , 15 

y 18-10-1996, 2-6-1997 y 27-2 y 12-11-1998, entre otros) puesto que, dado su contenido 

negativo, la referida suspensión implicaría la concesión, siquiera sea con carácter 

temporal, mientras dure la sustanciación del proceso, de la licencia, permiso o 

autorización, condonación, etc. Denegada por el órgano administrativo, lo que 

supondría una sustitución inadmisible de éste en el ejercicio de sus funciones por parte 

del Tribunal”.  

Sin embargo, como analizaremos posteriormente, esta doctrina trasnochada se 

aparta de la evolución legislativa y jurisprudencial de las medidas cautelares.  

Segunda.- El Auto se sustenta en la no concurrencia del criterio del fumus 

boni iuris o apariencia de buen derecho para llegar a la conclusión de que no se 

cumplen los requisitos necesarios a la concesión de una medida cautelar como la 

instada: ni existe perjuicio irreparable,  ni periculum in mora, y en la ponderación 

de los interés públicos y privados en lid ve suficiente el porcentaje concedido, porque 

tres horas semanales de trabajo de la progenitora (teniendo en cuenta la evolución 

positiva de la prematura) pueden realizarse por otra persona sin que haya mayor 

quebranto de cualquier otro interés 

Respecto a la apariencia de buen derecho entiende el Auto que, de acuerdo al 

art.728 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, no puede aplicarse: si 

la nulidad del acto no es manifiesta, ni cuando la nulidad se predique en virtud de causas 

que han de ser, por primera vez, objeto de valoración y decisión. Llama la atención que 

el Auto omite cualquier referencia a uno de los supuestos que pueden justificar el fumus 

boni iuris, que es la resistencia contumaz de la Administración frente a un criterio 

jurisprudencial reiterado. Incongruencia omisiva a nuestro juicio muy relevante para la 

resolución del caso porque, como analizaremos seguidamente, ya existe una 

jurisprudencia muy favorable sobre la posibilidad de otorgar la reducción del permiso 

solicitada en su porcentaje del 99 por ciento si concurren las causas médicas de necesidad 

de cuidado continuo, directo y permanente de la madre. 

Respecto al periculum in mora, el artículo 130.1, inciso segundo, señala que "la 

medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la 

aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso". Sin 
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mayor análisis y obviando toda la información médica que se aportó a la causa, el 

juzgador no estima que el recurso pueda perder su finalidad, porque, copiando 

literalmente el criterio de la Administración, el 89,5 por ciento de reducción de jornada 

es suficiente. 

Por lo que se refiere a la valoración de los intereses generales y privados y su 

ponderación, aunque el Auto reconoce que “no cabe duda de que el menor debe estar 

asistido permanentemente por la recurrente y por ello merece la reducción de jornada”, 

sin embargo, de los informes médicos deriva que, como su evolución es buena, “permiten 

un pequeño margen en el que el menor durante tres horas a la semana puede ser cuidado 

por una tercera persona”.  

 

3.3. Recurso de Apelación 
 

Dada la disconformidad con el Auto denegatorio de las cautelares, la parte actora 

interpone recurso de apelación ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal 

Superior de Justicia de Islas Baleares, de acuerdo con el art.80.1.a) LJCA. 

El recurso se opone, en lo que será el hilo conductor de la apelación, a la premisa 

de partida del juzgador, que identifica la “excepcionalidad” de la suspensión de la 

ejecutividad de los actos administrativos, con la imposibilidad o “prohibición” en nuestro 

derecho, so pena de sustituir la decisión administrativa por el juez. Por ello, el Auto no 

realiza con un mínimo de rigor el análisis que le correspondería sobre el objeto del 

proceso, ex arts. 129 y 130 LJCA respecto a los dos principales elementos de una medida 

cautelar: a) si realmente se pierde el fin legítimo del recurso; b) la suficiente ponderación 

de interés públicos y privados afectados.  

En tanto ninguno de los dos requisitos normativos son analizados, el recurso de 

apelación insistirá con los siguientes argumentos de peso: 

1º) Que la ejecución del acto administrativo está ocasionado un perjuicio irreparable, al 

poner en riesgo la salud de la menor, en contra de los informes médicos que prescriben el 

cuidado absoluto de la madre durante sus dos primeros años de vida, así como las 

recomendaciones de salud pública en la séptima ola de la pandemia Covid; 
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2º) Que una eventual sentencia favorable resultaría desprovista de eficacia práctica desde 

el punto de vista jurídico, haciendo perder su finalidad legítima al recurso: el tiempo que 

una madre pasa con su hijo no es sustituible, ni se puede retroceder en sus cuidados 

absolutos que son vitales justamente los dos primeros años de vida (que ya habrá 

cumplido cuando llegue la sentencia), y que el riesgo, que es real, difícilmente medible 

en una o más horas,  y ratificado en todos los informes médicos, no es cuantificable en 

dinero;  

3ª) Que la Administración no ha demostrado perturbación grave de los intereses generales 

o de tercero y, en todo caso, en la ponderación circunstanciada debe primar el superior 

interés de la menor vulnerable y el fin de conciliación de la vida personal y laboral. En 

efecto, la merma del servicio educativo que iría en contra del principio de eficacia de la 

Administración no ha conseguido demostrarse, sino todo lo contrario, puesto que la plaza 

de la recurrente estaba y está cubierta después de la Resolución impugnada a jornada 

completa, esto es, al cien por cien. Frente a la prescripción médica, que esta parte no se 

ha atrevido obviamente a rebatir, tampoco la Administración ha conseguido probar que 

no hay riesgo para la menor en las horas que dice puede ser cuidado por una tercera 

persona. 

Respecto a la apariencia de buen derecho, en la apelación se dará una relevante 

muestra jurisprudencial que demuestra que se ha admitido como medida cautelar positiva 

la reducción de jornada del progenitor en casos similares al debatido en este proceso. Y 

que el propio TSJ Baleares se ha mostrado muy favorable a la concesión del permiso en 

el ámbito de la función pública para casos de grandes prematuros y en su porcentaje 

máximo de reducción si los informes médicos lo recomendaban, de acuerdo a la 

interpretación del art.49 e) EBEP en la interpretación integradora del ordenamiento que 

requiere la falta de desarrollo normativo, en ningún caso achacable a los interesados, 

como ha sentado la doctrina del Tribunal Supremo. 

No menor relevancia entendemos debía darse al argumento de base de la 

Resolución que se impugnaba para limitar el derecho a la reducción del permiso al 90%, 

pues porcentajes mayores supondrían una “desvirtuación” de este. En esta segunda 

instancia se intentará demostrar que esta es una interpretación restrictiva que 

desnaturaliza el derecho que contempla la norma para garantizar la debida conciliación 

entre los intereses familiares y laborales del trabajador. Amén de la posible desigualdad 

de trato en aplicación de la normativa vigente con otros supuestos de funcionarios o 
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personal laboral que podrían -y, de hecho, pueden, - disfrutar de esta reducción de jornada 

en situaciones circunstanciales de parecido signo en esta Comunidad Autónoma y en 

otras. 

En definitiva, la petición se sustenta en normas legales y en la jurisprudencia de 

aplicación necesarias a la salvaguarda del menor en riesgo y a los derechos de la 

progenitora. Sin embargo, la no concesión del permiso en el porcentaje solicitado 

anticiparía una situación de facto de difícil reparación mientas dura el proceso (casi dos 

años, según el señalamiento de la vista).  

 

III.- CUESTIONES QUE SE PLANTEAN 
 

Tras poner en relieve los antecedentes del supuesto, procederemos a plantear las 

siguientes cuestiones jurídicas, que seguidamente serán analizadas, siguiendo el mismo 

orden sistemático en su exposición:  

1. Cuestiones de competencia y procedimiento 

2. Las medidas cautelares 

3. La discriminación entre el funcionariado y personal laboral en la reducción de 

jornada por nacimiento de menores prematuros. 

 

1. Competencia y procedimiento 
 

1.1. La vía administrativa. Inicio por vía administrativa de solicitud de reducción de 

jornada al 99´99% ante la Dirección General de Personal Docente, Consejería de 

Educación y Formación Profesional de las Islas Baleares 

La solicitante interpone solicitud de reducción de jornada laboral para el cuidado 

de la menor en un 90%, debido a que la aplicación informática habilitada ni siquiera 

permite solicitar el 99,99% de reducción que posibilita la normativa vigente al amparo 

del art.49.e) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público, 

aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre. Tras ello, reitera la 

petición por escrito aumentando el porcentaje solicitado hasta el 99,99%.  
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El propio procedimiento electrónico dirige la petición al órgano competente, que 

en este caso sería el citado en el párrafo anterior. 

 

1.2. La vía judicial: competencia y procedimiento 
 

A)  La competencia de los juzgados de lo contencioso-administrativo  
 

Aunque el caso estudiado no admite duda, pues donde se crea la controversia es 

en el ámbito de una Administración Pública y respecto a una funcionaria, el art.9.4 de la 

Ley Orgánica del Poder Judicial señala que el orden contencioso-administrativo conocerá 

de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones 

públicas sujeta al derecho administrativo.  

El artículo 8.2 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, establece 

la competencia de los Juzgados de lo contencioso administrativo para el conocimiento 

de los recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos de la Administración 

de las comunidades autónomas, salvo cuando procedan del respectivo Consejo de 

Gobierno, cuando tengan por objeto: 

a) Cuestiones de personal, salvo que se refieran al nacimiento o extinción de la 

relación de servicio de funcionarios públicos de carrera. 

Al tratarse de un recurso frente a un acto administrativo de la Administración de 

la Comunidad Autónoma de Islas Baleares que tiene por objeto una cuestión de personal 

la competencia para su conocimiento corresponde en única o primera instancia a los 

Juzgados de lo contencioso-administrativo.  

Así mismo, los artículos 129 a 136 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso 

Administrativa contemplan las reglas de competencia para el caso de solicitud de medidas 

cautelares, que pueden solicitarse, mediante otrosí, en el mismo recurso sobre el objeto 

principal de la demanda y, por tanto, ante el mismo órgano jurisdiccional competente para 

conocer el recurso. 

De acuerdo a las reglas de distribución territorial, el art.14.1 de la misma norma 

fija la competencia territorial de los Juzgados y de los Tribunales Superiores de Justicia 

con carácter general, señalando competente al órgano jurisdiccional en cuya 
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circunscripción tenga su sede el órgano que hubiere dictado la disposición o el acto 

originario impugnado. En nuestro caso, resulta competente el Juzgado de lo contencioso 

Administrativo número 1 de Palma.  

Para conocer del recurso de apelación frente al Auto del Juzgado denegatorio de 

las medidas cautelares el art. 80.1 a) LJCA establece que ha de plantearse ante el mismo 

juzgado. Tras comprobar que este es susceptible del recurso pretendido dará traslado al 

Tribunal superior de Justicia de la comunidad autónoma, competente para conocer en 

segunda instancia de este recurso. Ello obedece a que la finalidad del recurso de apelación 

es que conozca del mismo el órgano superior, dictando resolución estimando o 

desestimando las pretensiones solicitadas. 

 

B) Las peculiaridades procesales del procedimiento abreviado   
 

Teniendo en cuenta que nos referimos a una cuestión de personal, deberá seguirse 

el procedimiento abreviado, según dispone el art.78.1 LJCA, “Los Juzgados de lo 

Contencioso-Administrativo y, en su caso, los Juzgados Centrales de lo Contencioso-

Administrativo de este Orden Jurisdiccional conocen, por el procedimiento abreviado, 

de los asuntos de su competencia que se susciten sobre cuestiones de personal al servicio 

de las Administraciones Públicas”. 

En el supuesto de hecho que analizamos, tratándose de un procedimiento 

abreviado, hay que recordar que este se iniciará directamente con la demanda, 

acompañada de los documentos con los cuales el actor pretenda fundar su derecho (los 

generales, de acuerdo al artículo 45.2 LJCA). 

El Letrado de la Administración de Justicia, cuando tiene constancia de la 

presentación de dicha demanda, tras apreciar la jurisdicción y competencia objetiva del 

tribunal, dará traslado a la demandada y citará a las partes para la celebración de la vista. 

La Administración deberá remitir el expediente al menos 15 días antes de la fecha 

acordada para la vista, salvo que el actor solicite en otrosí que resuelva sin necesidad de 

esta, concediendo en tal caso 20 días para la contestación a la demanda. Tras la vista o las 

conclusiones el Juez dictará sentencia en el plazo de 10 días. En nuestro caso, la vista ha 

sido señalada para octubre de 2023. 
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2. La discusión sobre las medidas cautelares positivas 
 
2.1. Una aproximación al fin de las medidas cautelares  

 

Podemos definir las medidas cautelares o provisionales como la acción que 

pretende asegurar la eficacia de la resolución que pueda recaer en el ulterior 

procedimiento judicial o administrativo. Es ya una rémora en nuestro sistema el hecho de 

que los procesos judiciales se dilatan enormemente en el tiempo, haciendo peligrar el 

ejercicio legítimo de los derechos cuando se puedan derivar perjuicios de difícil o 

imposible reparación justamente por el retraso en una resolución judicial potencialmente 

favorable. Por ello, la construcción legal y, sobre todo, jurisprudencial, ha enmarcado 

estas medidas cautelares como parte inescindible del efectivo derecho a la tutela judicial 

efectiva del artículo 24 de nuestra Constitución2.  

Valga como muestra la STC 78/1996, de 20 de mayo, que tempranamente señaló 

que “la posibilidad de acordar medidas cautelares adecuadas para asegurar la eficacia 

real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso se vincula a la tutela judicial 

efectiva, pues la ejecución inmediata de un acto administrativo es relevante desde la 

perspectiva del art. 24.1 CE (SSTC 14/1992, 238/1992,148/1993)”. 

En el supuesto de hecho las medidas cautelares judiciales se rigen por normas 

procesales, en concreto por la LJCA. Nuestro ordenamiento no contiene una regulación 

sistemática de las medidas, sino que están previstas en la regulación de los recursos. 

Los artículos 129 a 136 de la LJCA introducen la posibilidad de adoptar cualquier 

medida cautelar, de carácter positivo o negativo, atendiendo a las circunstancias de cada 

caso en concreto. Su fin es asegurar la efectividad de la sentencia, pero dado su carácter 

excepcional, únicamente podrán acordarse, "previa valoración circunstanciada de todos 

los intereses en conflicto, cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición 

que se impugna pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso". Estas medidas 

estarán en vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento o hasta 

 
2 Medidas cautelares (Derecho Administrativo), recurso en línea, 
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Inicio.aspx, recuperado en 20 diciembre 2022.  

https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Inicio.aspx
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que finalice por cualquiera causa prevista en la Ley, aunque podrán ser modificadas o 

revocadas durante el curso del procedimiento si cambiaran las circunstancias en virtud de 

las cuales se hubieran adoptado.  

Los requisitos generales para la adopción son los siguientes: 

a) Cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su 

finalidad legítima al recurso, el elemento básico, esto es el periculum in mora: el riesgo 

que corre el objeto del proceso durante su tramitación. 

b) Ponderación del perjuicio al interés público y los intereses privados que se pretenden 

en el objeto del proceso. 

c) Aunque no previsto de forma expresa en nuestra ley rituaria, la jurisprudencia en la 

práctica ha introducido la consideración del fumus boni iuris, es decir, la apariencia de 

buen derecho, que corresponde probar al demandante.  

 Conocidos ya los antecedentes de nuestro caso, la problemática es que lo que se 

pretende es la adopción judicial de una medida cautelar positiva, esto es, la concesión de 

un permiso, cuando la Administración lo había denegado en los términos solicitados. Y 

aquí resurge el siempre delicado debate entre las funciones de juzgar y administrar y la 

posible sustitución del juez en una actuación puramente administrativa. Por ello, en estos 

casos, el rigor en el cumplimiento de los requisitos para su adopción es mayor que en otro 

tipo de medidas cautelares. Y, de hecho, como se señala en el Auto del Juzgado que hemos 

comentado, ha existido jurisprudencia contradictoria y, en algún momento ya pasado, 

incluso una tesis que sustentaba la prohibición de este tipo de justicia cautelar. Que es la 

tesis finalmente adoptada en nuestro caso. 

 Sin embargo, creemos que esta doctrina es rebatible en la actualidad, 

principalmente porque se aparta de la evolución legislativa y jurisprudencial en materia 

de medidas cautelares. 

 

2.2. La evolución normativa y jurisprudencial sobre la ampliación de la justicia 
cautelar a las medidas positivas 
 

Como hemos señalado, el fin principal de las medidas cautelares es proteger la 

integridad de un derecho una vez ejercitada la oportuna acción ante los Tribunales. En el 
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orden contencioso-administrativo se articulan para prevenir lesiones que podrían 

derivarse de la dilación del proceso. Nos parece importante recordar que en el Auto 

judicial de nuestro caso no se hace mención alguna a un hecho cierto que la juzgadora 

conoce perfectamente: la vista para la resolución del recurso principal se ha fijado para el 

5 de octubre de 2023. Esto es, para más de un año y medio después de la interposición 

del recurso, y cuando la hija de la recurrente ya habrá cumplido los dos años de edad, 

momento en el que la reducción de la jornada para el cuidado de la menor prescrita 

durante sus dos primeros años de vida por los informes médicos no tendrá virtualidad 

alguna. Primero, porque la madre estará ya reincorporada a su trabajo a jornada completa. 

Pero sobre todo es que la menor habrá quedado desprotegida, si quiera el lapso temporal 

que se discute aquí, durante sus dos primeros años de vida, pues difícilmente se podrá 

retrotraer el tiempo de cuidado “absoluto” prescrito por los médicos y otros profesionales 

(psicólogos, atención a la dependencia, etc.) 

Es cierto que en la anterior regulación del orden jurisdiccional Contencioso-

Administrativo solo se permitía, de un modo restrictivo, solicitar la suspensión del acto 

impugnado. Aunque incluso durante su vigencia la posibilidad de adoptar una medida 

cautelar positiva, ya era posible. 

Inspirada por el Derecho comparado y Comunitario, la Ley 29/1998, reguladora 

de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa introdujo nuevos mecanismos para evitar 

tales lesiones. Así, la reforma de esta jurisdicción posibilitó la adopción de medidas 

cautelares en el Contencioso-Administrativo cuando el recurso fundamentara 

adecuadamente la existencia del riesgo de que el resultado del proceso terminara 

perjudicado en caso de no adoptarlas. 

Por otro lado, la LJCA ha ampliado las posibles medidas cautelares. Ya no se 

admite únicamente la suspensión del acto, sino cualquier medida que «asegure la 

efectividad de la Sentencia». 

La cita jurisprudencial que avala esta nueva concepción de las medidas cautelares, 

frente a la escueta y anacrónica doctrina jurisprudencial en que se basa el Juzgado en 

nuestro caso es ingente. En este trabajo nos valemos de esta muestra jurisprudencial que 

creemos es muy valiosa para una solución en justicia del caso que analizamos. A título 

ejemplificativo: 

- STS de 2 de marzo de 2012 (Rec. 52/2012) 
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“Desde la aprobación del nuevo régimen de medidas cautelares de la Ley 29/1998, 

reguladora de esta Jurisdicción, la suspensión es una más, pero no la única de las 

medidas posibles. La Sala puede, para preservar los intereses en juego tras la 

ponderación que de ellos se ha hecho, adoptar otras medidas de carácter singular que se 

corresponden con la potestad -inherente a la justicia cautelar- de configurar 

provisionalmente las relaciones jurídicas objeto de litigio, más allá de lo que supone la 

estricta limitación de las medidas cautelares al ámbito de la suspensión general de la 

norma impugnada. Puede, dentro del respeto al principio de congruencia procesal, 

adoptar aquellas cautelas que, según las circunstancias, sean necesarias para asegurar 

en todo caso la efectividad de la sentencia que en el juicio recayere». 

-STS de 15 de enero de 2013 (rec. 5645/2011), tras advertir que en materia 

cautelar hay que examinar cada caso concreto, de forma contundente y avanzada señala 

que la posibilidad de suspensión de algo denegado por la Administración “no excluye la 

posibilidad, admitida y practicada por esta Sala cuando lo ha entendido procedente, de 

adoptar medidas cautelares de carácter positivo.”   

Esta doctrina se ha aplicado por los tribunales inferiores, ad ex STSJ Cataluña 

46/2016, 22 de enero de 2016, STSJ Andalucía 1095/2016, 30 de mayo de 2016, STSJ 

Comunidad de Madrid 398/2013, 12 de junio de 2013 (todas sobre medidas cautelares 

positivas). 

Ejemplar es la doctrina de la STS 1688/2020, de 09 de diciembre (Recurso: 

7831/2018), que sintetiza perfectamente la plena virtualidad en nuestro sistema jurídico 

de las medidas cautelares positivas: 

“No puede identificarse el ámbito objetivo del recurso contencioso administrativo con el 

tipo y alcance de las medidas cautelares, pues estas pueden y deben ser todas aquellas 

que impidan que se frustre la finalidad del recurso contencioso administrativo. Dicho de 

otro modo, no cabe limitar la medida cautelar de suspensión única y exclusivamente al 

acto impugnado en el proceso. 

Es cierto que normalmente esta cautela, la suspensión del acto impugnado, será la que 

asegure "la efectividad de la sentencia" (artículo 129.1 de la LJCA)…La solución 

contraria a la expuesta supondría no respetar la finalidad de las medidas cautelares 

tendente a garantizar el efecto útil de la sentencia. Efecto que se vería truncado en los 

casos que, como el examinado, para garantizar la ejecución efectiva de la sentencia, su 

efectividad, puede y debe adoptarse cualquier medida --"cuantas medidas" señala el 
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artículo 129.1 de la LJCA-- que aunque excedan de ese ámbito objetivo, tienen esa 

conexión esencial con el acto impugnado. 

FJ 5: La preservación de la efectividad de la sentencia: La conclusión que hemos 

adelantado en el fundamento anterior se fundamenta en el ya citado artículo 129.1 de la 

LJCA permite la "adopción de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia". 

Por tanto, pueden adoptarse todas las medidas, sin concretar ni relacionar los tipos, que 

resulten precisas para salvaguardar el efecto útil de la sentencia, esto es, para proteger 

que lo decidido en sentencia pueda ser ejecutado. 

Viene al caso traer a colación que el "espectacular desarrollo de estas medidas en la 

jurisprudencia y la práctica procesal de los últimos años", según señala la exposición de 

motivos de la LJCA, ha llegado a desbordar las moderadas previsiones de la legislación 

anterior, y por lo que ahora nos importa, " amplía los tipos de medidas cautelares 

posibles". De modo que la pretensión cautelar será idónea siempre que concurran los 

criterios para su adopción, previstos en el artículo 130 de la LJCA que, en este caso se 

refieren, entre otros, al "periculum in mora", para que el recurso no pierda su finalidad 

legítima. 

Es más, la propia exposición citada, declara que "la suspensión de la disposición o acto 

recurrido no puede constituir ya la única medida cautelar posible", pues la Ley 

"introduce en consecuencia la posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso 

las de carácter positivo". De modo que "no existen para ello especiales restricciones, 

dado el fundamento común a todas las medidas cautelares. Corresponderá al Juez o 

Tribunal determinar las que, según las circunstancias, fuesen necesarias". 

En consecuencia, las razones que se expresan en el Auto impugnado para denegar 

la medida cautelar no son acordes con la interpretación y aplicación del sistema de justicia 

cautelar que diseña nuestra Ley Jurisdiccional, de acuerdo con la doctrina de nuestro 

Tribunal Supremo. 

Esta doctrina se extiende a la jurisprudencia menor. A título meramente 

ejemplificativo:  

-Autos de 3 de septiembre y de 9 de septiembre 2015, Pieza separada de medidas 

cautelares 13/2015 en recurso en materia de derechos fundamentales 174 /2015, Sala de 

lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Aragón autorizando cautelarmente la apertura 

y funcionamiento de un colegio privado como centro concertado. El interés de estos Autos 

reside en el carácter positivo de las medidas cautelares adoptadas, al considerar el 
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Tribunal que concurre el presupuesto esencial del periculum in mora, dado que existe el 

riesgo de que el recurso pierda su finalidad legítima en el caso de no adoptarse la medida 

cautelar solicitada. Se argumenta al respecto: 

 “… Que, cuando se dicte sentencia en los autos principales, aun tratándose de un 

procedimiento para la protección de los derechos fundamentales de la persona, ya habrá 

comenzado y avanzado, si no concluido el curso escolar 2015-2016, de manera que, caso 

de ser en su día el fallo estimatorio, se producirían situaciones irreversibles, 

especialmente para los menores afectados, y sus familias, derivados de la ejecutividad 

de la resolución recurrida, ante la imposibilidad de escolarización de los menores en los 

términos y conforme a la solicitud de los padres de los mismos, para el presente curso 

lectivo en el Colegio en cuestión.” 

El Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares, instancia frente a la que se 

interpone el recurso de apelación en el caso que analizamos también ha mantenido esta 

doctrina, por ejemplo, en materia de expulsión de extranjeros, ad ex en: Sentencia del 

Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares. Sede Palma de Mallorca (Sala de lo 

Contencioso-Administrativo) de 30 de noviembre de 2011, que concede la medida 

cautelar positiva de autorización de residencia y trabajo a un extranjero. En el mismo 

sentido: STSJ Baleares de 18 de mayo de 2009, otorgando la residencia por circunstancias 

excepcionales al padre de un menor español; STSJ Baleares de 20 de diciembre de 2010, 

que mantiene la suspensión de la expulsión y de la extinción de residencia permanente; 

STSJ Baleares de 1 de enero de 2011 que suspende cautelarmente la expulsión de un 

ciudadano. 

 

2.3. En particular, la jurisprudencia ha admitido como medida cautelar positiva la 
concesión del permiso de reducción de jornada para progenitoras funcionarias 
 

Dada la relevancia que el Auto del Juzgado otorga a la necesaria apariencia de 

buen derecho para poder conceder las medidas cautelares solicitadas, resultaba esencial 

en el proceso demostrar que ya existe jurisprudencia recaída sobre la cuestión específica 

de otorgamiento de permisos de reducción de jornada en vía cautelar. Ya son muchas las 

decisiones judiciales que podemos citar: 

-Sentencia TSJ Cataluña (Contencioso), sec. 4ª, S 12-01-2011, nº 11/2011, rec. 

204/2010 
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“Los Tribunales admitían también la adopción de aquellas medidas positivas que fueran 

necesarias o adecuadas para asegurar la efectividad de la tutela judicial. Y es que la 

tutela judicial, como bien dice la apelante forma también parte de la tutela judicial 

efectiva, especialmente cuando existe una dilación en el tiempo entre la petición de tutela 

y la resolución del conflicto planteado entre las partes. En definitiva, en aquellos casos 

en que, de no adoptarse la medida cautelar que proceda, y pese a dictarse una sentencia 

estimatoria -esto es que otorgaría un beneficio o evitaría un perjuicio, que es lo que 

fundamenta la legitimación del recurrente- la misma resultaría ineficaz, por lo que el 

derecho a la tutela judicial efectiva quedaría vacío de contenido. También es procedente 

su adopción pues no solo cumple con la finalidad para la que se regulan las medidas 

cautelares, sino que, en otro caso, se generaría indefensión”.  

El artículo 129 de la LJCA (EDL 1998/44323) nos dice que los interesados podrán 

solicitar en cualquier estado del proceso la adopción de cuantas medidas aseguren la 

efectividad de la sentencia. Esta es la primera finalidad que ha de tener la solicitud 

cautelar: asegurar la efectividad de una eventual sentencia que reconozca una situación 

jurídica individualizada, por ejemplo, en este caso, que reconozca a la demandante el 

derecho a disfrutar de una reducción de jornada con el fin de hacer efectiva la guarda 

legal de un menor de doce años”. 

 

-TSJ Cataluña (Contencioso), sec. 4ª, S 29-10-2021, nº 4249/2021, rec. 176/2019: 

“En pieza separada de medidas cautelares, por auto de 17 de junio de 2019 la Sala 

resuelve: " Acordar la medida cautelar positiva y reconocer el derecho a una reducción 

de jornada del 90% solicitada por la funcionaria demandante desde la fecha en que se 

notifique la presente resolución al Abogado del Estado hasta el 31 de agosto de 2019 ". 

Ya se ha dicho que en el supuesto particular de autos no resulta controvertido que la 

menor requiere de un cuidado directo, continuado y permanente. De hecho, en pieza 

separada la Sala concede la medida cautelar positiva con base en que la actora acredita 

la gravedad de las patologías que padece su hija, nacida prematuramente, y la necesidad 

de cuidado permanente las 24 horas durante los primeros 24 meses de vida” 

 

El Auto de 21 de enero de 2022, de la sala de lo contencioso-administrativo del 

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, ha otorgado una medida cautelarísima en un 

supuesto análogo al que aquí se discute, concediendo a una agente de la Policía Nacional 
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la prórroga de una reducción de jornada para cuidar de su hijo enfermo. Entiende el 

Tribunal que no concederla, por la vía de estas medidas cautelarísimas, con carácter de 

urgencia, “ocasionaría de forma inmediata perjuicios graves de difícil reparación”.  

También en la reciente Sentencia 127/2022, de 28 de enero, del Tribunal Superior 

de Justicia de Madrid se ha concedido a un agente de la Policía Nacional, destinado en 

Madrid, una reducción de un 99,99% de su jornada laboral, con carácter retribuido por un 

periodo de seis meses prorrogables, para cuidar a su hijo con cáncer. La sentencia 

confirma la estimación que en su día concedió por la vía de medida cautelar 

provisionalísima en enero de 2020, dadas sus circunstancias, mientras resolvía el recurso. 

La discrepancia que se planteó en este proceso tiene que ver, en sentido idéntico al que 

aquí planteamos, con el alcance del porcentaje de reducción de jornada concreto que 

“indudablemente procedía”, como señala la Sentencia.  

El Tribunal, en este caso, destaca que las previsiones normativas del EBEP aluden 

simplemente a que los funcionarios que tuvieren un hijo menor afectado por cáncer 

(tumores malignos, melanomas o carcinomas) o por cualquier otra enfermedad grave que 

implique un ingreso hospitalario de larga duración y requiera la necesidad de su cuidado 

directo, continuo y permanente debidamente acreditado, tienen derecho a una reducción 

de jornada de “al menos” la mitad, esto es un 50 %, sin hacer referencia en ningún caso a 

un porcentaje máximo de reducción, “lo que permite, sin lugar a dudas, tomar en 

consideración las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, ya que la 

normativa aludida únicamente establece un porcentaje de “mínimos”, pero nunca de 

“máximos” por cáncer (tumores malignos, melanomas o carcinomas) o por cualquier 

otra enfermedad grave de las previstas en la norma (prematuridad por edad gestacional 

y peso y agravantes acreditados)”. 

Señala el Tribunal que lo que motiva el quantum de reducción de jornada es la 

atención y cuidados que el funcionario haya de dispensar al menor por su estado de salud. 

Es decir, que el grado de reducción de la jornada laboral ha de venir relacionado con la 

intensidad del cuidado directo, continuo y permanente que requiere el menor afectado, 

todo ello en función de la enfermedad de este, la posibilidad de intervención del otro 

progenitor y en especial la posibilidad de que dicha atención, al menos por unas horas, 

pueda o no ser delegada en centro o asociación asistencial.  
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“Lo que, como ha quedado acreditado está absolutamente desaconsejado en el 

caso que se discute …sin que pueda olvidarse que dicho permiso o reducción no solo 

persigue la conciliación de la vida familiar, sino que también y fundamentalmente 

contribuye a otorgar al menor la protección integral que Constitucionalmente tiene 

reconocida en el artículo 39.2 de nuestra Carta Magna”. 

 

En definitiva, frente a la doctrina absolutamente negacionista del Auto impugnado 

en el caso que estamos analizando, la jurisprudencia ha admitido la legitimidad de 

medidas cautelares positivas, y además lo ha hecho en supuestos donde se solicitaba 

suspensión de actos de contenido negativo referidos a licencias o permisos cuando no 

otorgarlas pudiera hacer perder su finalidad legítima al recurso. 

Esta es nuestra primera y principal oposición al Auto del Juzgado, de la máxima 

relevancia en este proceso, pues es la única razón de fondo y forma que está en la 

denegación de la medida cautelar solicitada. 

  Por razones obvias, una eventual sentencia favorable se convertiría en una mera 

declaración de buenos propósitos, desprovista en gran parte de su eficacia práctica desde 

el punto de vista jurídico.  

3. Análisis del supuesto objetivo del permiso de reducción de jornada del art.49.e) 
EBEP y los problemas planteados por la ausencia de su desarrollo reglamentario 
 

En el presente caso se muestra uno de los puntos más críticos en la materia, objeto 

de constantes reclamaciones ante la situación de desigualdad que padecen las 

progenitoras sujetas al régimen de la función pública cuando sus hijos nacen prematuros. 

Como hemos señalado, frente a la concesión casi automática de la reducción de jornada 

en el ámbito laboral cuando los informes médicos prescriben el cuidado directo, continuo 

y permanente de uno de los progenitores, en el ámbito de la función pública se viene 

observando una disputa constante para su concesión, repleta de requisitos administrativos 

y, sobre todo, muy parca en el porcentaje de la reducción, que en algunas Comunidades 

Autónomas no llega nunca al 99,99 por ciento. El ejemplo del caso que analizamos es 

paradigmático, porque la Administración docente balear viene impidiendo el ejercicio 

legítimo y completo del derecho a sus funcionarias, en base a una interpretación 
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restrictiva y bastante desafortunada del art.49.e) EBEP, con el fundamento de la 

discrecionalidad que permite la falta de desarrollo normativo del precepto. 

El caso ejemplifica además los principales problemas interpretativos que suscita 

esta laguna normativa y que se refieren a estas cuestiones: la aplicación analógica de la 

normativa laboral que regula el listado de enfermedades de los menores, ya sean cáncer 

u otras, como la gran prematuridad, contenido en el RD 1148/2011; la distinta 

interpretación del concepto de “hospitalización domiciliaria” descrito también en esta 

norma; el porcentaje de reducción de jornada en el caso de la función pública, donde rigen 

principios como el de eficacia y servicio público que posibilitan interpretaciones 

diferentes frente al marco laboral; la enorme discrecionalidad de la Administración para 

valorar los requisitos para la concesión del permiso.  

Como venimos señalando, muchas de estas cuestiones han tenido ya respuesta 

judicial específica en el ámbito de lo contencioso-administrativo, e incluso el Tribunal 

Supremo ha sentado doctrina casacional sobre alguna de ellas, al menos hasta que se 

produzca el desarrollo reglamentario del art.49 e) EBEP. Sin embargo, el caso que 

analizamos ha hecho caso omiso de esta doctrina jurisprudencial y sigue aplicando una 

interpretación que acarrea injusticia y desigualdad. 

  Analizadas ya en la introducción de este trabajo las diferencias normativas entre 

la regulación de esta reducción de jornada, nos centraremos en este apartado en analizar 

la problemática generada y, sobre todo, la jurisprudencia sobre cada una de las cuestiones. 

 

3.1. La identidad de la situación jurídica de protección del menor no puede suponer 
diferencias entre el personal laboral y el funcionario. La doctrina del Tribunal 
Supremo y la jurisprudencia menor 
 

Las diferencias de trato que se da a las progenitoras que se rigen por lo establecido 

en el artículo 49.e) EBEP y a las que se rigen por el Real Decreto 1148/2011 vienen 

basándose en diversos argumentos que van desde la inexistencia de desarrollo 

reglamentario en el que se incluyan las precisiones que se consideren pertinentes para 

aproximar los distintos regímenes, a la diferente naturaleza del derecho, consistente en el 

caso de los funcionarios públicos en un permiso retribuido y en el caso de los trabajadores 

regidos por el Real Decreto 1148/2011 en un subsidio económico.  
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También en la distinción entre el régimen laboral y el estatutario de la función 

pública, que autoriza a establecer para supuestos de hecho similares o incluso idénticos 

regímenes jurídicos distintos en los que se prevean derechos de diferente alcance y 

contenido. Sin embargo, de acuerdo con una consolidada doctrina constitucional y 

jurisprudencial, tales diferencias solo son justificables en base a razones objetivas, 

razonables y proporcionadas en relación con el fin que se pretenda alcanzar. 

Como ya advirtió un Informe del Defensor del Pueblo3, ante las numerosas quejas 

generadas por madres funcionarias que se había visto privadas de este permiso, estas 

diferencias interpretativas no son aceptables, pues “resulta evidente la idéntica finalidad 

de ambas regulaciones, que no es otra que posibilitar la atención por parte del progenitor 

o progenitores del menor que sufre cáncer u otra enfermedad grave que requiera ingreso 

hospitalario prolongado y atención continuada y permanente”. 

En otros términos, es la atención al menor, el cuidado de su salud, el apoyo de sus 

progenitores en el transcurso de la patología grave que padezca, lo que ha llevado al 

legislador a arbitrar un mecanismo que haga posible esa atención y ese cuidado, sin que 

la naturaleza de la relación jurídica estatutaria o laboral deba tener más consecuencias 

que las relativas al diferente mecanismo concreto a través del cual se pretende la 

satisfacción del interés del menor enfermo cuyos progenitores trabajan: “El interés del 

menor y los cuidados que precisa su salud es lo que podría justificar diferencias y no el 

régimen jurídico administrativo o laboral del trabajo de sus progenitores que solo puede 

justificar el diferente mecanismo de protección permiso retribuido o subsidio que para 

tal fin se arbitra”. 

La cuestión llegó al Tribunal Supremo, que zanjó la cuestión en términos idénticos 

en la trascendente Sentencia 3 de junio 2020 (ECLI: ES:TS:2020:1318), en el recurso de 

casación interpuesto por la Junta de Comunidades de Castilla -La Mancha contra la 

Sentencia del TSJ de Castilla La Mancha de 27 de septiembre de 2017, que ha establecido 

doctrina casacional sobre el contenido del artículo 49.e) EBEP. La sentencia sienta 

doctrina al entender aplicable lo dispuesto en la legislación laboral en aquellos supuestos 

en los que no es necesaria la hospitalización del menor, pero sí precisa de un cuidado 

directo, continuo y permanente, incluso aunque el menor se encuentre escolarizado (en el 

 
3 Informe y Recomendación en Resolución a la queja nº 17003410, recurso en línea en  Reducción de 
jornada por enfermedad grave de hijo. Defensor del Pueblo  

https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/reduccion-de-jornada-en-caso-de-enfermedad-grave-que-no-sea-cancer-considerando-como-ingreso-hospitalario-de-larga-duracion-la-continuacion-del-tratamiento-del-menor/
https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/reduccion-de-jornada-en-caso-de-enfermedad-grave-que-no-sea-cancer-considerando-como-ingreso-hospitalario-de-larga-duracion-la-continuacion-del-tratamiento-del-menor/
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supuesto enjuiciado por el Alto Tribunal, la menor de 8 años padecía de diabetes melitus 

tipo 1 y se hallaba escolarizada)4.  

El TS llama la atención sobre la falta de desarrollo reglamentario del art.49 e) 

EBEP, para señalar que la inactividad normativa no puede provocar la injusticia de que, 

en función de la naturaleza jurídica de la relación, laboral (prestación) o estatutaria 

(permiso retribuido) pueda ser diferente el derecho al cuidado directo y continuo que el 

menor vaya a tener a lo largo de su enfermedad. Por ello señala el Tribunal:  

“que el redactado del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, art. 2.1. y su extenso Anexo 

si sirve de orientación interpretativa a efectos de comprender cuál es la situación 

protegida ante la omisión reglamentaria en el ámbito de la Función Pública…su omisión 

no puede conducir a una interpretación literal cuando la laguna puede ser cubierta 

mediante otra norma con un fin similar”. 

De esta forma, el TS une las dos ramas del ordenamiento jurídico, laboral y 

administrativa, para poder llevar a cabo una interpretación integradora de la norma en el 

sentido de lograr el más efectivo ejercicio del derecho reconocido en ella y sin que la falta 

de desarrollo reglamentario pueda significar una restricción o impedimento a tal 

interpretación5. 

Además, con esta doctrina se intentaba solucionar un tema muy recurrente en las 

reclamaciones de las funcionarias, cuando la enfermedad de sus hijos requería tratamiento 

domiciliario posterior, incluso por prolongados periodos de tiempo, como puede ser el 

ejemplo de un menor gran prematuro que necesitará cuidados domiciliarios extremos al 

menos hasta los dos años. En el ámbito del régimen general de la Seguridad Social donde 

la norma rectora es el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, la solución se arbitraba 

normativamente, al señalar su artículo 2.1) que “se considerará asimismo como ingreso 

 
4 Un comentario muy atinado de esta Sentencia en ROMERO RODENAS, M.J., “Derecho de una funcionaria 
a reducir su jornada al 50% con retribución íntegra por cuidado de hija menor afectada de enfermedad 
grave que no requiere hospitalización. STS-CONT núm. 641/2020, de 3 de junio”, Revista de Jurisprudencia 
Laboral, nº 6, 2020, recurso en línea en BOE.es - Derecho de una funcionaria a reducir su jornada al 50% 
con retribución íntegra por cuidado de hija menor afectada de enfermedad grave que no requiere 
hospitalización. 
 
5 Lectura positiva de la sentencia que encontramos en ROJO TORRECILLA, E., “Personal funcionario. 
Derecho a reducción de jornada (50 %) con retribución para cuidado de menor enferma grave que no 
requiere hospitalización. Notas a la sentencia del TS (C-A) de 3 de junio de 2020”, Nota en Blog personal, 
16 de junio 2020; recurso en línea en EL BLOG DE EDUARDO ROJO: Personal funcionario. Derecho a 
reducción de jornada (50 %) con retribución para cuidado de menor enferma grave que no requiere 
hospitalización. Notas a la sentencia del TS (C-A) de 3 de junio de 2020. (eduardorojotorrecilla.es) 

https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001026
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001026
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001026
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/06/personal-funcionario-derecho-reduccion.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/06/personal-funcionario-derecho-reduccion.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/06/personal-funcionario-derecho-reduccion.html
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hospitalario de larga duración la continuación del tratamiento médico o el cuidado del 

menor en el domicilio tras el diagnóstico y hospitalización por la enfermedad grave”. La 

laguna en el sector público de esta previsión venía conllevando que en caso de esta 

hospitalización domiciliaria el permiso de reducción de jornada o se concediera o se 

hiciera en su grado mínimo, el 50 por ciento. Y fueron muchas las Comunidades 

Autónomas que corrigieron esta interpretación restrictiva e injusta aplicando 

analógicamente la normativa laboral en el sentido indicado por el Tribunal Supremo. 

Sin embargo, como estamos comprobando en el caso que analizamos, esta 

doctrina se obvia o desconoce, para en uso de la “facultad potestativa” para otorgar el 

permiso de reducción decidir discrecionalmente sobre peticiones fundadas en 

contundentes informes médicos.  

 

3.2. La jurisprudencia avala la reducción de jornada en el ámbito del empleo 
público en su techo más alto (99,99%) en el caso de madres de menores grandes 
prematuros. 

 

En aplicación de los principios de proporcionalidad y racionalidad, también deben 

aplicarse analógicamente las reglas relativas al porcentaje de reducción de la jornada, sin 

que sea justificable la limitación al 90% de esta, en base a la ausencia de desarrollo 

reglamentario. Cierto es que ningún caso es exactamente igual, pero para decidir el tiempo 

de reducción de la jornada habrá que valorar factores como la edad, la gravedad de la 

enfermedad, la necesidad de cuidado continuo y permanente requerido por el menor, los 

dictámenes médicos, entre otros, como preceptúa la legislación básica. Por tanto, no sería 

contrario al espíritu de la norma, en su interpretación doctrinal por el TS y otros tribunales 

inferiores, la aplicación del porcentaje más elevado del 99,99%, si la situación del menor 

en riesgo lo requiere. En nuestro caso, la bebé cumple las dos condiciones de gran 

prematura, edad gestacional menor a 32 semanas, en nuestro caso 29 y peso de nacimiento 

menor a 1500 gramos, en su caso 1305 gramos. Sólo con una de estas dos condiciones se 

la define como gran prematura (tal como dispone el apartado del Anexo I RD 1148/2011) 

y opta al permiso del cuidado del menor con enfermedad grave por parte de uno de sus 

progenitores, pero cumple ambas condiciones. A ello se une la necesidad de respetar las 

Recomendaciones de salud pública que señalan la vulnerabilidad especial de este 

colectivo y la coexistencia de una patología que agrava su estado de salud y cuya 
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medicación domiciliaria requiere cuidados especializados en los que se ha adiestrado a la 

madre. Estas eran las razones que avalaban la solicitud del máximo porcentaje posible. 

 Sin embargo, la Administración, aun reconociendo la gravedad del estado de salud 

de la menor y la necesidad de su cuidado absoluto, se niega a otorgar este permiso en su 

máxima reducción, aventurándose a señalar que existen otras alternativas para las horas 

que la madre se verá obligada a ausentarse de su domicilio y estar en contacto con 

población adolescente (la de mayor potencial de transmisión, según los estudios de Salud 

Pública), como solicitar el auxilio de una tercera persona ajena al círculo familiar o, en 

otro caso, pedir una excedencia. La razón es desde luego carente de cualquier base legal: 

otorgar el permiso en su reducción superior al 90 por ciento “desvirtuaría” el sentido de 

este permiso a juicio de la Dirección General. 

 Así, se dicta una Resolución arbitraria e injusta que no tiene en cuenta que ya una 

sólida jurisprudencia no ha dudado en reconocer el derecho a la reducción de jornada de 

la madre funcionaria superior al 50% mínimo contemplado en el EBEP. Además, se da la 

circunstancia de que, en casos muy similares al de esta Resolución recurrida, donde el 

menor es un gran prematuro, el porcentaje de reducción suele alcanzar el 99,99% 

solicitado. Valga a título de muestra la jurisprudencia del TSJ de Islas Baleares, donde se 

verá dilucido el caso. Así, el resuelto en la Sentencia TSJ de Islas Baleares, (Sala de lo 

Contencioso-Administrativo, Sección 1ª) Sentencia núm. 332/2019 de 4 julio: 

“Que el porcentaje puede ser del 100% y del 99% esta Sala lo ha admitido ya en 

sentencias 404/2017 de 4 de octubre ECLI:ES: TSJBAL:2017:745 y 248/2019 de 15 de 

mayo ECLI:ES:TSJBAL:2019:411 . Decíamos en la primera: 

1º) Se reconoce el derecho de la recurrente a la reducción de jornada del art. 49.e) del 

EBEP, en el período comprendido entre la finalización de la licencia de maternidad (2 

de junio de 2016) y el 30 de marzo de 2017. En cuanto al porcentaje de reducción de 

jornada y a falta de otros elementos de juicio que aquellos informes que exigen el cuidado 

permanente de la madre, al menos durante el período de lactancia, entendemos que debe 

situarse en el solicitado (reducción al 99%), pudiendo acumularse el 1% restante en 

jornadas completas. 

Muy similar es la STSJ de Islas Baleares, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, 

Sección 1ª) Sentencia núm. 404/2017 de 4 octubre, que tras corroborar que: 



36 
 

“La exigencia respecto a que la enfermedad precise de ingreso hospitalario de larga 

duración, si se entendiese esta exigencia en el sentido de que el período del permiso por 

cuidado del hijo ha de coincidir con período de ingreso hospitalario, de modo que cesaría 

el permiso al producirse el alta hospitalaria. El precepto lo que exige es un ingreso 

hospitalario de larga duración o bien una situación de cuidado extrahospitalario 

posterior, siempre que éste lo sea en las condiciones de precisar de un cuidado directo, 

continuo y permanente, debidamente acreditado… 

En nuestro caso se invoca que la enfermedad grave lo sería su condición de prematuro 

al haber nacido con 29 semanas y 6 días de gestación. 

En este punto, ya se ha dicho que el art. 49.e) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 

de octubre no ha sido objeto de desarrollo reglamentario que especifique las 

enfermedades que se consideran "graves", pero sí se ha desarrollado análogo precepto 

del ET. Concretamente mediante el ya citado Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, 

para la aplicación y desarrollo en el sistema de la Seguridad Social, de la prestación 

económica por cuidado de menores afectados por cáncer u otra enfermedad grave. Pues 

bien, en su Anexo sí se especifica un listado de enfermedades que se califican de graves 

a tal efecto y, entre ellas, la que nos ocupa: "101. Grandes prematuros, nacidos antes de 

las 32 semanas de gestación o con un peso inferior a1.500 gramos y prematuros que 

requieran ingresos prolongados por complicaciones secundarias a la prematuridad…ya 

resulta innecesario discutir si la afectación o riesgo en la salud por ser hijo prematuro 

ha de ser o no considerada enfermedad grave, pues así la ha catalogado la 

Administración para supuesto análogo.” 

En la misma Sentencia se señala que la acreditación del cuidado directo, 

permanente y continuado por parte de los progenitores “deberá hacerse mediante el 

informe del servicio público de salud u órgano administrativo sanitario de la comunidad 

autónoma o, en su caso, de la entidad sanitaria concertada correspondiente. Informe con 

el que también podrá determinarse el período de reducción de la jornada y el porcentaje 

de reducción”. 

En cuanto a la determinación del período de reducción de jornada y el porcentaje 

de reducción de esta, se ha señalado que: 

 “A falta de otros elementos de juicio que aquellos informes que exigen el cuidado 

permanente de la madre, al menos durante el período de lactancia, entendemos que debe 

situarse en el solicitado (reducción al 99%), pudiendo acumularse el 1% restante en 

jornadas completas. Con lo anterior, se reconoce el derecho de la recurrente a que por 
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la Administración le reintegre los derechos económicos dejados de percibir, desde el 22 

de junio de 2016, que está en excedencia voluntaria por cuidado de hijo, hasta el 30 de 

marzo de 2017”. 

Recientes sentencias de Tribunales de otras Comunidades Autónomas también 

han reconocido este derecho, sirva a título de ejemplo la Sentencia del Juzgado de lo 

contencioso-administrativo nº 8 de Valencia, de 14 septiembre 2021: 

“La normativa y sentencias que la interpretan dejan claro que una reducción de jornada 

para cuidado de hijo con enfermedad grave por encima del 50 % está permitida por la 

norma, no pudiendo quedar condicionada por un ulterior desarrollo reglamentario. 

La casuística es la que permitirá apreciar situaciones que demanden el reconocimiento 

de una reducción de jornada en un porcentaje superior al 50 % (...). 

Sobre los requisitos que han de concurrir, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso 

Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sección 

2ª, de 7 de febrero de 2018, recurso de apelación número 472/2015, tras citar el referido 

artículo 49 del EBEP, manifiesta que “el texto de referencia exige un control que, aunque 

no se plantee como domiciliario, sí ha de ser directo, continuo y permanente de su 

madre”. 

De la muestra jurisprudencial, reseñada muy someramente, se desprende que la 

solicitud de reducción de jornada en su 99,99% máximo, por cuidado de menor gran 

prematuro con las enfermedades graves asociadas, ha sido reconocida en aplicación 

analógica de lo dispuesto en la legislación laboral, al personal funcionario, so pena de 

discriminación en ejercicio de derechos básicos en base exclusivamente al tipo de relación 

laboral, en cumplimiento de los principios más básicos de igualdad, proporcionalidad y 

justicia. 

 

3. Discriminación del personal funcionario de una determinada Dirección 

General frente a otros de la misma Comunidad Autónoma o de otras 

A todas estas razones jurídicas y de hecho se une una circunstancia que, a nuestro 

juicio, no debe pasar desapercibida y que, desde luego, incita a una seria reflexión sobre 

la desigualdad de los derechos de los prematuros dependiendo de la Administración 
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autonómica de procedencia de sus progenitores, e incluso las diferencias de trato en una 

misma Comunidad Autónoma, o de si este permiso ha sido regulado explícitamente6. 

De nuevo el caso que analizamos nos sirve de referencia para corroborar esta 

sinrazón jurídica. Valga a título de muestra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 5 de 

julio de 2021 por el que se ratifica el Acuerdo de la Mesa Sectorial de Sanidad de 11 de 

junio de 2021 por el que se regula el permiso del personal estatutario del Servicio de 

Salud de las Illes Balears para el cuidado de hijos y/o hijas con cáncer u otra enfermedad 

grave. Su Exposición de Motivos es muy ilustrativa al respecto, considerando 

“conveniente la regulación, en especial tras la STS de 3 de junio de 2020, para garantizar 

completamente y sin fisuras el derecho a beneficiarse de este permiso”. Y su apartado 5 

establece las reglas porcentuales, sin establecer límites cuando el menor no está 

escolarizado, pudiendo llegarse en determinados casos al 99,99% de la reducción.  

Teniendo en cuenta que el personal estatutario sanitario y docente dependen a los 

efectos solicitados de la misma Consejería (de Función Pública), resulta, cuanto menos, 

discriminatorio que en el seno de la misma Administración se trate de forma diferente a 

su personal funcionario. Sin que pueda servir de argumento que todavía no existe idéntica 

norma para el personal docente.  

Pero no es el único ejemplo. Explícitamente se reconoce la posibilidad de 

concesión de permiso hasta el 99,99% entre otras en: el Plan Concilia II de Castilla La 

Mancha (Resolución de 19/06/2018), Andalucía (Circular de 11 de junio de 2021 de la 

Dirección General del profesorado y gestión de recursos humanos sobre permisos y 

licencias);  Extremadura (Instrucción 7/2018 de 12 de diciembre de la Dirección General 

de Personal Docente sobre la aplicación del permiso por cuidados de menores afectados 

por cáncer u otra enfermedad grave). En todas ellas se resalta la “necesidad de igualdad 

de trato entre el personal laboral y el funcionario”. 

Este desarrollo dispar ha venido provocado, como se ha ocupado de resaltar la 

doctrina7, por la diferencia que establece el EBEP entre los permisos de los funcionarios 

públicos, en general (art. 48), y los permisos por motivos de conciliación de la vida 

 
6 Vid ad ex. Andalucía (Decreto 154/2017, de 3 de octubre) o La Rioja (Decreto 47/2016, de 18 de 
noviembre) 
7 ROMERO RODENAS MJ., TARANCÓN PÉREZ E., JUSTE SAUCEDO C, COLLADO GARCÍA L., Permisos y 
suspensiones por motivos de conciliación y corresponsabilidad, Bomarzo, Albacete, 2º ed. 2020, pág.180 
y ss. 
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personal, familiar y laboral, entre otros (art. 49). Tras la modificación del art. 48 del 

anterior EBEP de 2007, llevada a cabo por el art. 8 RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, se 

reconoce que la regulación de estos permisos es competencia exclusiva del Estado, con 

carácter imperativo, sin que las normas autonómicas o convencionales puedan modificar 

su régimen, ampliando los supuestos o incrementando su duración8. Lo anterior no 

significa que la legislación estatal agote el contenido de los permisos, hasta el punto de 

no permitir a las CCAA el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo y de 

ejecución, permitiendo la fijación de la forma y manera de su utilización. 

No se aplica el mismo criterio respecto de los permisos de conciliación del art. 49 

EBEP, que contiene sin embargo una norma de derecho necesario relativo por su carácter 

de “condiciones mínimas”, mejorables, por tanto, por leyes de desarrollo estatal o 

autonómicas y por normas reglamentarias o por negociación colectiva. Pero la falta de 

desarrollo reglamentario estatal y autonómico del precepto no puede conllevar la 

injusticia de que se produzcan discriminaciones solo por la naturaleza jurídica laboral o 

funcionarial de los solicitantes, resultando diferente el cuidado de un menor que padezca 

una enfermedad grave dependiendo de la Comunidad Autónoma donde la madre presta 

sus servicios laborales.   

En definitiva, no cabe realizar interpretaciones contrarias a la normativa estatal, 

que debe ser integradora de la regulación en el ámbito laboral cubriendo las lagunas que 

todavía existen para las funcionarias, que son normalmente las solicitantes de estos 

permisos. 

 

 

 

 

 

 

 
8 STC 156/2015, de 9 de julio “… En esta materia corresponde al Estado… la determinación de los 
diferentes supuestos por los que pueden ser concedidos permisos o licencias a dicho personal del sector 
público, cualquiera que sea la Administración a la que pertenezcan…”. 
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IV. CONCLUSIONES 
 

Primera. - En este caso hemos analizado un supuesto de permiso de reducción de jornada 

por cuidado de menor gran prematuro. La cuestión que debatir es la desigualdad de la 

persona que ostenta la condición de funcionariado respecto al personal laboral, pues la 

norma no ha desarrollado en el caso del personal al servicio de la Administración el 

derecho que se analiza, generando enormes desigualdades e injustas situaciones para las 

madres funcionarias.  

Segunda. - De la muestra jurisprudencial se desprende que la solicitud de reducción de 

jornada en su 99,99% máximo, por cuidado de menor gran prematuro con las 

enfermedades graves asociadas, ha sido reconocida en aplicación análoga de lo dispuesto 

en la legislación laboral, al personal funcionario, so pena de discriminación en ejercicio 

de derechos básicos en base exclusivamente al tipo de relación laboral, en cumplimiento 

de los principios más básicos de igualdad, proporcionalidad y justicia. 

Tercera. - La limitación del derecho a la reducción de jornada como máximo a un 90% 

que se termina imponiendo a la progenitora, frente a la normativa estatal de aplicación, 

dictada con carácter básico (EBEP) y como competencia exclusiva del Estado (RD 

1148/2011, de 29 de julio), resulta llamativa, pues la actuación “usual” de un órgano 

administrativo autonómico no puede limitar “de hecho”, y menos sin cobertura legal 

alguna, los derechos de las personas trabajadoras sean funcionarias o laborales.  

Cuarta.- De acuerdo a la doctrina del Tribunal Supremo urge reexaminar el criterio 

interpretativo de la Administración docente balear en el sentido de admitir la posibilidad 

de que, en el caso de enfermedad grave que no sea cáncer, quepa considerar como ingreso 

hospitalario de larga duración la continuación del tratamiento o cuidado del menor tras el 

diagnóstico de la misma, sin que se exija sistemáticamente que el ingreso hospitalario 

prolongado y la necesidad de cuidado directo, continuo y permanente sean circunstancias 

que hayan de darse simultáneamente. 

Quinta. - Lege ferenda, apremia el desarrollo normativo del permiso regulado en el 

artículo 49.e) EBEP que, al tratarse de una reducción de la jornada de trabajo del 

empleado público, genera importantes diferencias con los trabajadores del sector privado 

y es susceptible de aplicarse con una enorme discrecionalidad:  
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-Si en el sector privado el trabajador es el que elige el porcentaje de reducción de 

jornada, en el público esta reducción depende del organismo para el que se trabaje y de 

la autorización del servicio según sus necesidades. 

-No existe tampoco derecho a acumular jornadas para dicho fin si la 

administración a la que el empleado público esté adscrito no lo considera. En el sector 

privado se pueden acumular en días la reducción de jornada. 

-El empleado público tiene que pagar el IRPF por la ayuda para cuidar a los hijos, 

sin que sea considerada una renta exenta como la prestación familiar, a diferencia de para 

los trabajadores del sector privado donde tiene el carácter de prestación deducible. 

Por tanto, sería deseable una regulación estatal para el ámbito funcionarial que desarrolle 

con carácter de mínimo, en su caso mejorable por convenio, este permiso en igualdad de 

condiciones que para los trabajadores laborales. 

Sexta. -  El permiso de reducción de jornada por cuidado de menores prematuros en la 

función pública es un tema de actualidad jurídica, pero además es un eje en la agenda 

política con la propuesta de transposición de la Directiva 2019/1158 relativa a la 

conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores 

a la Ley de Familias, cuya aprobación como anteproyecto de ley ha sido anunciada el 

pasado 13 de abril en el Consejo de Ministros. La nueva Directiva 2019/1158 deroga la 

Directiva 2010/18/UE y los Estados Miembros debían de poner en vigor con carácter 

general a más tardar el 2 de agosto de 2022.  

En nuestro ordenamiento disponemos de una clara -mejor o peor- transposición de la 

Directiva en materia de “progenitores”. Así el art. 34. 8 ET y el art. 48 EBEP. Por el 

contrario, no se ha transpuesto el reconocimiento de “los cuidadores”, lo que es esencial 

para el cumplimiento de las directrices legales y judiciales en la igualdad y no 

discriminación por razón de sexo. Tradicionalmente, la normativa sobre tiempo de trabajo 

ha permanecido al margen de las cuestiones de conciliación o corresponsabilidad. La 

transposición de la Directiva citada es una buena oportunidad para el desarrollo normativo 

del art. 49. e) EBEP. 

Séptima. - La conciliación, para ser efectiva, es esencialmente una cuestión de tiempo y 

que garantice el reparto adecuado del tiempo de trabajo y de “no trabajo” con el fin de 

hacer compatibles el trabajo y las tareas de cuidado. La Directiva 2019/1158 estrecha la 
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vinculación entre la conciliación y el derecho fundamental a la igualdad y a la no 

discriminación entre hombres y mujeres en el trabajo, pues pone de manifiesto que las 

responsabilidades de conciliación y sus repercusiones en el mercado de trabajo alcanzan 

más allá del cuidado de los hijos, en línea con lo que ya se venía reconociendo por textos 

preparatorios anteriores y por el principio 9 del Pilar Europeo de Derechos Sociales tan 

bien denominado “Equilibrio entre vida profesional y privada”. 

Solo a través de una adecuada política de conciliación y corresponsabilidad en la vida 

laboral y familiar es posible alcanzar una verdadera igualdad de oportunidades que 

permita a las mujeres funcionarias el derecho a tomar decisiones laborales y personales 

en condiciones de igualdad con sus compañeros varones.  A nivel europeo se ha 

comprobado que la conciliación de la vida familiar y laboral de los cuidadores de personas 

dependientes resulta más sencilla en los países en los que se encuentra más desarrollado 

el trabajo a tiempo parcial y las condiciones de trabajo flexible o con prestaciones o 

permisos retribuidos. 

 
El Pilar Europeo de Derechos Sociales se desvincula de la concepción de la conciliación 

como una cuestión femenina o restringida a la crianza de los hijos, para proclamar que, 

además de los padres, “las personas con responsabilidades asistenciales tienen derecho a 

los permisos adecuados, a unas condiciones de trabajo flexibles y a los servicios de 

asistencia”. Hombres y mujeres, continúa, “deben tener igualdad de acceso” a estos 

permisos especiales “para cumplir con sus responsabilidades asistenciales y debe 

animárseles a utilizarlos de forma equilibrada”.  

 
Octava. - Resulta imperativo que todos los operadores jurídicos (la Administración, pero 

también la Justicia) realicen una interpretación inclusiva de este tipo de permisos, 

generalmente solicitados por la progenitora, realizando la ponderación de intereses que 

más proteja los derechos de los menores y que no olvide su último fin, que es la 

conciliación real de la vida personal y laboral, también en el ámbito de la función pública. 

Como magistralmente recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011, de 14 

de marzo (recurso de amparo 9145/2009), que nos sirve de conclusión a este trabajo fin 

de máster:  

“la dimensión Constitucional de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la 

compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la 

perspectiva del derecho a la no discriminación por razón de sexo o por razón de 
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las circunstancias personales (art. 14 CE) como desde la del mandato de 

protección a la familia y a la infancia (art. 39 CE) ha de prevalecer y servir de 

orientación para la solución de cualquier duda interpretativa en cada caso 

concreto, habida cuenta de que el efectivo logro de la conciliación laboral y 

familiar constituye una finalidad de relevancia Constitucional que se ha visto 

reforzado por disposiciones legislativas ulteriores, entre las que destaca la Ley 

Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y 

hombres” 
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