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SUMARIO:
Cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave. Solicitud de prestaciéon por
trabajadora cuya hija menor esta diagnosticada de enfermedad grave incluida en el listado
legalmente establecido. Nada impide a la consideracion de situacidon de necesidad de la menor, el hecho
de que esta lleve una vida escolar que pueda estar basicamente normalizada, y que incluso, durante la
misma el cuidado necesario lo preste su profesor/a, puesto que la norma no exige que sea el beneficiario
de la prestacion quien lo realice en exclusiva, pero si que requiera de un «cuidado directo, continuo y
permanente». Todo esto concurre en el caso, a la vista del diagndstico de la enfermedad incluida en la
norma aplicable, el tratamiento agresivo (t6xico) necesario al que esta sometido la menor, los continuos
ingresos hospitalarios, las faltas de asistencia al colegio certificadas, etc., por lo que se reconoce la
prestacion a favor de la actora.

PRECEPTOS:
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 135 quater.
RD 1148/2011 (Prestacién econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave), art. 2.1 parr. segundo.
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ILMA. SRA. D?. BEATRIZ RAMA INSUA
ILMO. SR. D. LUIS FERNANDO DE CASTRO MEJUTO

A Corufa, a veintinueve de julio de 2016.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, compuesta por los Sres. Magistrados citados
al margeny

EN NO MBRE DEL REY
Han dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacién nimero 299/2016 interpuesto por DONA Celestina contra la sentencia del JDO.
DE LO SOCIAL n° TRES de SANTIAGO DE COMPOSTELA siendo Ponente el limo. Sr. DON LUIS FERNANDO
DE CASTRO MEJUTO.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Que segun consta en autos se presentdé demanda por DONA Celestina en reclamacion de PRESTACION
siendo demandados el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y ASEPEYO, MUTUADE ATY E.P.
DE LA SEGURIDAD SOCIAL. En su dia se celebrd acto de vista, habiéndose dictado en autos num. 181/2014
sentencia con fecha 22/09/2015 por el Juzgado de referencia que desestima las pretensiones de la parte actora.

Segundo.
Que en la citada sentencia se declaran como hechos probados los siguientes:

"PRIMERO.- EI 15 de enero de 2014 la actora presento solicitud a la Mutua demandada de la prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave en relacién con su hija Mariola ,
nacida el NUMOOO de 2007./SEGUNDO.- La demandante redujo su jornada de trabajo en un 66,20% desde el 31
de enero de 2014./TERCERO.- Mariola esta diagnostica de artritis idiopatica juvenil, variante oligoarticular ana
positivos desde el 13 de diciembre de 2012, patologia que requirié ingreso hospitalario desde el 13 de diciembre de
2012 al 21 de diciembre de 2012./Se trata de una enfermedad crénica que precisa seguimiento regular por el servicio
de reumatologia, asi como exploraciones oftalmoldgicas frecuentes por el riesgo de afectacion ocular. Tiene
prescrito tratamiento con metotrexato, precisando controles analiticos periddicos para evaluacion de eficacia y
control de toxicidad. Ocasionalmente puede precisar infiltraciones intraarticulares con el consiguiente reposo sin
carga durante unas 48 horas./CUARTO.- Mariola esta escolarizada en el CEIP Lamas de Abade. Falt6 a clase en
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las fechas que figuran en los certificados presentados por la actora que se dan por reproducidas. S.e.u.o., en el
curso 2012/2013 Mariola falté al colegio a la totalidad de las clases: 7 dias en septiembre, 3 en octubre, 3 en
noviembre, 9 en diciembre, 5 en enero, 9 en febrero, 5 en abril, 2 en mayo y uno en junio (total 44 dias). En el curso
2013/2014 falt6 al colegio a la totalidad de las clases: tres dias en octubre, tres en noviembre, tres en diciembre,
tres en enero, uno en febrero, seis en marzo, dos en abril, seis en mayo (total 27 dias). Y de forma parcial a alguna
de las clases 5 dias en septiembre, dos en octubre, tres en noviembre, tres en diciembre, dos en enero, siete en
febrero, dos en marzo, dos en abril, dos en mayo de 2014 (total 28 dias). Total de inasistencias: 55. En el curso
2014/2015 de forma total falté en septiembre tres dias, cinco dias en octubre, dos en noviembre, dos en diciembre,
dos en enero, un en febrero, seis en marzo (total 21 dias). Y de forma parcial, a alguna clase: dos en septiembre,
cuatro en noviembre, uno en diciembre, dos en marzo y dos en abril (11 dias). Total 32 dias./QUINTO.- La
demandante presta servicios para El Corte Inglés desde el 1 de septiembre de 2009 en virtud de un contrato
indefinido a tiempo parcial./SEXTO.- La base de cotizaciéon por contingencias profesionales en los tres meses
anteriores al inicio de la reduccion de jornada asciende a 1.405,50 euros./SEPTIMO: Por resolucion de 28 de enero
de 2014 la Mutua Asepeyo acuerda denegar la solicitud de la actora por no concurrir las circunstancias de cuidado
directo, continuo y permanente por parte de uno de los progenitores. Se da por reproducido dicho acuerdo al constar
en el ramo de prueba de la demandada./OCTAVO: La actora presentd reclamaciéon administrativa previa que fue
desestimada por acuerdo de la Mutua de 19 de febrero de 2014 que obra en la prueba y se da por reproducido”.

Tercero.
Que la parte dispositiva de la indicada resolucién es del tenor literal siguiente:

FALLO: "Que debo desestimar y DESESTIMO la demanda presentada y en consecuencia absuelvo al INSS
y a la Mutua Asepeyo de los pedimentos contenidos en demanda”.

Cuarto.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de Suplicacién por la parte actora, siendo impugnado de
contrario. Elevados los autos a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al Ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Recurre la actora la desestimacion de su demanda, instando -por el cauce del articulo 193.b) LJS- la
modificacién del relato histérico, y denunciando -via articulo 193.c) LJS- la infraccion por inaplicacion de los articulos
135 quarter LGSS y 2.1, parrafo segundo, RD 1148/11.

Segundo.

Se acogen todas las revisiones facticas, pues se fundamentan en el mismo documento tomado
parcialmente por la Magistrada de Instancia y pueden resultar trascendentes, de tal forma que habria que sustituir
en el ordinal tercero la expresion «por el servicio de reumatologia» por «en consulta/hospitalizacién a veces de por
vida» y la palabra «toxicidad» por «o posibles efectos secundarios hepaticos y en médula ésea»; y «48 horas» por
«unos dias»

Tercero.

1.- La prestacién reclamada por la actora se crea por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, en cuyo apartado
2 de su DF Vigésimoprimera introduce un nuevo capitulo en el titulo Il de la LGSS (IV sexies), bajo el rétulo «cuidado
de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave», con un Unico articulo 135 quarter, en el que bajo la
denominacién «situacidon protegida y prestacion econdmica», contiene la regulaciéon basica de ésta, aunque
remitiendo luego a su desarrollo reglamentario, efectuado por el RD 1148/2011, de 29 de julio. El parrafo a) del
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precepto dispone: «Se reconocera una prestacion econdémica a los progenitores, adoptantes o acogedores de
caracter preadoptivo o permanente, en aquellos casos en que ambos trabajen para el cuidado del menor/es que
estén a su cargo y se encuentren afectados por cancer (tumores malignos, melanomas y carcinomas), o por
cualquier otra enfermedad grave, que requiera ingreso hospitalario de larga duracién, durante el tiempo de
hospitalizacion y tratamiento continuado de la enfermedad, acreditado por el informe del Servicio Publico de Salud
u organo administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente» (parrafo primero): b)
«reglamentariamente se determinaran las enfermedades consideradas graves, a efectos del reconocimiento de esta
prestacion econdémica» (parrafo segundo); c) «Sera requisito indispensable que el beneficiario reduzca su jornada
de trabajo, al menos, en un 50 por 100 de su duracién, a fin de que se dedique al cuidado directo, continuo y
permanente, del menor» (parrafo tercero); y d) «Esta prestacion se extinguira cuando, previo informe del Servicio
Publico de Salud u érgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente, cese la necesidad
del cuidado directo, continuo y permanente del hijo o del menor acogido por parte del beneficiario, o cuando el menor
cumpla los 18 afios» (parrafo sexto).

Ademas, la artritis idiopatica juvenil esta incluida en el anexo de enfermedades graves que contiene el RD
1148/2011, de 29 de julio (la numero 84, primera del listado de reumatologia). Su articulo 2.1 contiene dos parrafos
del siguiente tenor: a) «A efectos de la prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave, se considerara situacién protegida la reduccion de la jornada de trabajo que, de acuerdo con lo previsto en
el parrafo tercero del articulo 37.5 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , aprobado por el
Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, lleven a cabo las personas progenitoras, adoptantes y acogedoras
de caracter familiar preadoptivo o permanente, cuando ambas trabajen, para el cuidado del menor a su cargo
afectado por cancer u otra enfermedad grave incluida en el listado que figura en el anexo de este real decreto»
(parrafo primero); b) «El cancer o enfermedad grave que padezca el menor debera implicar un ingreso hospitalario
de larga duracion que requiera su cuidado directo, continuo y permanente, durante la hospitalizacion y tratamiento
continuado de la enfermedad. Se considerara asimismo como ingreso hospitalario de larga duracién la continuacion
del tratamiento médico o el cuidado del menor en domicilio tras el diagndstico y hospitalizacion por la enfermedad
grave» (parrafo segundo).

Tal y como ha expresado la STSJ Pais Vasco de 09/12/14 , «1) la finalidad del precepto es facilitar el cuidado
del menor que padece una grave enfermedad, por uno de sus progenitores (o asimilado), cuando ambos trabajan,
mediante una prestacidon econdmica destinada a compensarle la merma de salario derivada de una reduccion de
jornada efectuada para dar ese cuidado; 2) el cuidado que necesita el menor ha de ser directo, continuado y
permanente, pero no requiere que sea en centro hospitalario, pudiendo darse en el domicilio, sin que sea el
beneficiario quien haya de prestarlo en todo momento (asi lo revela, en cuanto a esto ultimo, que la prestacion se
reconozca con reduccién de jornada, sin exigir dejar de trabajar); 3) la necesidad de ese tipo de cuidados debe
acreditarse necesariamente mediante informe del facultativo del Servicio Publico de Salud responsable de la
asistencia al menor, tanto en su inicio, como para sus prérrogas o extincion; 4) reconocida la prestacion, la
denegacion de la prorroga exige un cambio en la necesidad de ese tipo de cuidados, acreditada por ese facultativo».

2.- Atendido lo anterior, podemos compartir la censura sobre la base del marco factico que se ha disefiado
y los puntos esenciales de la prestacion, que se extraen de lo anterior: (1) el diagnéstico de alguna de las
enfermedades del RD 1148/11 -la de la hija de la recurrente lo esta- no es suficiente para devengar la prestacion,
sino que sera preciso un plus, el indicado «cuidado directo, continuo y permanente» - articulos 2.1 RD y 135 quarter
LGSS /94-; y (2) la escolarizaciéon regular en un centro educativo no especializado es una presuncién de que no
concurre ese cuidado directo, continuo y permanente ( SSTSJ Andalucia/Sevilla 29/10/15 R. 375/15 , Catalufa
11/03/15 R. 5691/15 y Andalucia/Granada 25/03/15 R. 16/15 ); sin embargo, ello es una simple presuncioén, que
admite prueba en contrario, pues nada obsta a esa necesidad el hecho de que lleve una vida escolar que pueda
estar basicamente normalizada, y que, incluso, durante la misma ese cuidado directo lo preste su Profesor/a, puesto
que la norma no exige que sea el beneficiario de la prestacion quien lo realice en exclusiva, pero si que requiera un
«cuidado directo, continuo y permanente», situacion que -a lo que creemos- se produce en este caso, por el
tratamiento farmacoldgico que se le esta pautando y administrando semanalmente -los viernes, a lo que parece- y
que determinan cefaleas y vémitos, y un exhaustivo control, que precisara un cuidado mas alla de lo comporta la
condicién de buen padre (o buena madre) de familia, un seguimiento estricto de los efectos y manifestaciones que
se pueden producir en la evoluciéon de esa patologia crénica, que cubren -a lo que creemos- las exigencias del
articulo 135 quarter.
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Ademas, las faltas de asistencia -habria que valorarlas a fecha del hecho causante (enero/2014)- han sido
en el curso 2013/2014 de 55 dias de inasistencia total o parcial, por complicaciones derivadas de su enfermedad;
dias a los que habria que sumar los correspondientes a muchos festivos, sabados o domingos, durante los cuales
su madre (es trabajadora de ECI) probablemente deberia acudir a su puesto de trabajo, pero en los que se ha
dedicado al cuidado directo de su hija.

Por lo tanto, a la vista de las circunstancias: enfermedad, tratamiento agresivo (tdxico) con analisis
constantes, ingresos hospitalarios, faltas de asistencia a clase, etc.; nos llevan a entender concurrente el supuesto
de hecho del articulo 135 quarter y a reconocer la prestacion a su favor, condenando a la Mutua Asepeyo a su
abono, con fecha de efectos del 31/01/14. En consecuencia,

FALLAMOS

Que con estimacion del recurso que ha sido interpuesto por Dona Celestina , revocamos la sentencia que
con fecha 22/09/15 ha sido dictada en autos tramitados por el Juzgado de lo Social n® Tres de los de Santiago de
Compostela , y acogiendo la demanda declaramos su derecho a la prestacion por cuidado de menor afectada por
cancer u otra enfermedad grave, condenando a la MUTUA ASEPEYO a pasar por la presente declaracion y al abono
de la indicada prestacion, que hara efectiva en los términos reglamentarios y con los incrementos y revalorizaciones
que en Derecho procedan.

MODO DE IMPUGNACION : Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de Casacion para Unificacion de Doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala dentro
del improrrogable plazo de diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de la sentencia. Si el
recurrente no tuviera la condicién de trabajador o beneficiario del régimen publico de seguridad social debera
efectuar:

- El depdsito de 600 € en la cuenta de 16 digitos de esta Sala, abierta en el Banco de SANTANDER
(BANESTO) con el n® 1552 0000 37 seguida del cuatro digitos correspondientes al n° del recurso y dos digitos del
afio del mismo .

- Asimismo si hay cantidad de condena debera consignarla en la misma cuenta, pero con el cédigo 80 en
vez del 37 6 bien presentar aval bancario solidario en forma.

- Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria desde una cuenta abierta en cualquier entidad
bancaria distinta, habra que emitirla a la cuenta de veinte digitos 0049 3569 92 0005001274 y hacer constar en el
campo "Observaciones 6 Concepto de la transferencia” los 16 digitos que corresponden al procedimiento ( 1552
0000 80 6 37 **** ++).

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de su fecha, por el llmo. Sr. Magistrado-
Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencia de este Tribunal. Doy fe.

www.laboral-social.com f ’ Eﬂ! @ 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

