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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANARIAS (Sede en Santa Cruz de Tenerife)
Sentencia 707/2013, de 5 de noviembre de 2013

Sala de lo Social

Rec. n.°473/2013

SUMARIO:

Accion protectora de la Seguridad Social. Prestacion por cuidado de menores afectados por cancer
u otra enfermedad grave. Progenitores que se encuentran separados legalmente. Denegacién por la
Mutua al estar uno de los progenitores de baja en la Seguridad Social. El articulo 135 quéter de la LGSS
exige que ambos progenitores trabajen y que, por ello, estén afiliados y en situacién de alta en algin
régimen publico de Seguridad Social, sin distinguir entre progenitores casados (separados legalmente o
no), divorciados y no casados (convivientes o no). Es por ello que la regulacién de la prestacién no permite
excluir de la unidad familiar a efectos prestacionales al progenitor separado (0 divorciado), porque el
subsidio tiene por objeto facilitar el cuidado del hijo enfermo a los progenitores que trabajan,
concediéndoles una prestacién para suplir la merma de salario consiguiente a la reduccién de jornada que
uno u otro han de solicitar para poder prestar dicho cuidado al hijo. De tal forma, si uno de los progenitores
no trabaja, presupone la norma reguladora de esta prestacion que el mismo puede prestar a su hijo la
atencién que requiere la enfermedad, sin distinguir a estos efectos si el progenitor que cuida al menor
enfermo es o no el progenitor que tiene su custodia en caso de separacién o divorcio.

PRECEPTOS:
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 135 quéater.
RD 1148/2011 (Prestacion econodmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave), art. 4.2.

PONENTE:

Don Eduardo Jesus Ramos Real.

SENTENCIA
IiImos. /as Sres. /as

SALA Presidente

D./D2 MARIA DEL CARMEN SANCHEZ PARODI PASCUA
Magistrados

D./D2. ANTONIO DORESTE ARMAS

D./Da EDUARDO JESUS RAMOS REAL (Ponente)

En Santa Cruz de Tenerife, a 5 de noviembre de 2013.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, compuesta por los limos. Sres. citados
al margen.

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA
En el rollo de suplicacion interpuesto por D2 Lourdes contra la sentencia de fecha 8 de marzo de 2013,
dictada por el JUZGADO de lo SOCIAL N.° 7 de los de Santa Cruz de Tenerife en los autos de juicio 179/2012

sobre prestaciones (subsidio por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave), ha actuado
como Ponente el limo. Sr. D. EDUARDO JESUS RAMOS REAL.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Segun consta en autos se presenté demanda por D2 Lourdes contra el INSTITUTO NACIONAL de la
SEGURIDAD SOCIAL (INSS), la TESORERIA GENERAL de la SEGURIDAD SOCIAL (TGSS) y la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social N.° 274 "IBERMUTUAMUR" y que en
su dia se celebro la vista, dictandose sentencia con fecha 8 de marzo de 2013 por el JUZGADO de lo SOCIAL N.°
7 de los de Santa Cruz de Tenerife .

Segundo.
En la sentencia de instancia y como hechos probados se declararon los siguientes:

1.°- La demandante Dofia Lourdes, cuyas circunstancias personales constan en autos, trabajadora de la
empresa Ambar Escuela de Conductores SL con reduccion de jornada al 99,90% por cuidado de hijo desde el 01-
09-11, solicité en fecha 23-08-2011 de la Mutua demandada Ibermutuamur, con facultad de su gestion, prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave por razén de la patologia
sufrida por una de sus hijas menores (hecho no controvertido y folios 191 a 193). 2.°- Segun comunicacion emitida
por la mutua en fecha 13 de octubre del 2011 se le reconoce la prestacion econdémica solicitada con efectos desde
el 01-09-2011 y por importe mensual de 961,80 euros habiéndosele abonado la cantidad correspondiente al mes
de septiembre por dicho importe integro y la de 20 dias del mes de octubre en cuantia de 641,20 euros (hecho no
controvertido y folios 17,18 y 23 y 24). 3.°- Por resolucion de la Mutua de fecha 04 de noviembre del 2011 se le
comunica la extincion del derecho a la prestacion reconocida con efectos del 21 de octubre del 2011 haciendo
constar como motivo que "segln datos de Gerencia Informatica de Seguridad Social, uno de los progenitores de la
menor esta en situacion de Baja en S. Social desde el 21 de octubre del 2011. Y comunicandole que debera
interponer reclamacion previa ante el INSS en el plazo de 30 dias (Hecho no controvertido y folio 14 de autos). 4.°-
Ante la anterior decision la trabajadora presenta en fecha 07 de noviembre del 2011 escrito alegando que se
encuentra separada del padre y que es ella la que tiene concedida la guarda y custodia de la menor (folio 194 de
autos). Dicho escrito es contestado por parte de la Mutua por resolucion de fecha 10 de noviembre del 2011 en la
que se reproduce el contenido de los arts. 4,2 y 7.3 del Real Decreto 1.148/2011 de 29 de julio y se ratifica en la
decisién de extincion de la prestacién, informandole que contra dicha decisién puede plantear demanda en el
plazo de 30 dias desde su recepcién (folio 15 de autos). De nuevo por escrito de fecha el 17-11-2011 y presentado
en fecha 21 de noviembre del 2011 la trabajadora muestra su disconformidad con la extinciéon operada alegando,
en resumen, que la unidad familiar a tener en cuenta es la que forma ella con sus tres hijos al estar separada
judicialmente del padre de éstos y tener que conceptuarse como familia monoparental (folio 195 a 196 de autos).
La Mutua procede por resolucion de fecha 24 de noviembre del 2011 a dar respuesta al anterior escrito
manifestandole que es requisito que ambos conyuges trabajen y que la norma no hace referencia a las familias
monoparentales, si bien conforme a las instrucciones provisionales realizadas por el INSS previas a la publicacion
del Real Decreto se definia a la familia monoparental efectos del subsidio como "la constituida por un solo
progenitor con el que convive el menor y que constituye el sustentador Unico de la familia" y alegando que, en el
caso de la actora, del convenio regulador se establece una participacién del padre para el sustento de la menor y
que, en cualquier caso, no se encuentra exento de sus obligaciones como padre por lo que procede de nuevo a
rechazar su solicitud (folio 16 de autos). 5.°- En fecha 21-12-2011 la actora presenta escrito de reclamacion previa
frente al INSS, del que la entidad gestora procede a dar traslado, junto al resto de documentacién presentada, a la
Mutua para su tramitacion (folios 38 a 43, 54 y 212 a 234 de autos) y que fue desestimada por resolucién expresa
de ésta de fecha 24 de enero del 2012 reiterando la extincién de la prestacion por cuidado de menor enfermo e
informé&ndole que contra la misma podia interponer demanda ante la jurisdiccion de lo Social en el plazo de 30
dias (folio 55 de autos). 6.°- La demandante esta separada del que fuera su esposo y progenitor de la menor
aquejada de la enfermedad grave, por sentencia de 22.02.2008 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 8
de Santa Cruz de Tenerife en proceso de separacién seguido de mutuo acuerdo. La sentencia aprobé el convenio
regulador suscrito por los citados, entre cuyas clausulas se fijé la atribucién a la demandante de la guarda y
custodia de los hijos comunes siendo la patria potestad compartida entre ambos progenitores y fijandose una
pension de alimentos para éstos de 250 euros mensuales (Hecho no controvertido y folio 180 a 185). 7.°- El padre
de la menor caus6 baja en la Seguridad Social en fecha 21-10-2011 (hecho no controvertido). 8.°- La base
reguladora mensual de la prestacion asciende a 962,02 euros (32,06 euros/dia) correspondiendo, caso de
estimacion de la demanda, al 99,90% un total de 961,80 euros/mes (hecho no controvertido y folio 193 y 17 de
autos). 9.°- La actora estuvo en situacion de IT por enfermedad comudn desde el 04- 04-2011 al 05-08-2011 (folio
13 de autos). 10- La actora junto con dos de sus hijos menores se encuentra empadronada en la ciudad de Santa
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Cruz de Tenerife en el domicilio sito en ¢/ DIRECCIONO0O n.° NUMOOO (folio 179). 11.°- Se ha agotado la via
administrativa previa.

Tercero.
La sentencia de instancia contiene el siguiente fallo:

Desestimo la demanda formulada por la Sra. Dofia Lourdes frente al Instituto Nacional de la Seguridad
Social, Tesoreria General de la Seguridad Social y Mutua de Accidentes Ibermutuamur-Corporacién Mutua y
absuelvo a todos los codemandados de las pretensiones ejercitadas en su contra en la demanda.

Cuarto.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacién por la actora, siendo impugnado de contrario.
Remitidos los autos a esta Sala se sefialo fecha para la votacién y fallo de la resolucion, el dia 4/11/13 habiéndose
cumplido con las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia de instancia desestima la pretensién ejercitada por la actora, D? Lourdes, trabajadora que
solicitaba que se declarara su derecho a seguir percibiendo las prestaciones econémicas (subsidio) por reduccion
de jornada para el cuidado de menores afectados de cancer u otra enfermedad grave correspondiente al periodo
de reduccion de jornada que se iniciara el dia 1 de septiembre de 2011, confirmando asi la resolucion de la
MUTUA IBERMUTUAMUR de fecha 4 de noviembre de 2011 por la que se extinguia el subsidio que venia
percibiendo a partir del 21 de octubre de 2011, pues en esa fecha el padre de la menor habia causado baja en el
Régimen General de la Seguridad Social (RGSS) y, por tanto, no le correspondia seguir percibiéndolo.

Frente a la misma se alza la actora mediante el presente recurso de suplicacion articulado a través de un
motivo de revision factica y otro de censura juridica a fin de que, revocada la sentencia de instancia, se estimen
todos y cada uno los pedimentos contenidos en la demanda que da origen al presente procedimiento.

Segundo.

Por el cauce del apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social solicita la
actora, hoy recurrente, la modificacion del relato factico declarado probado por la Magistrada de instancia con la
finalidad de sustituir la actual redaccién del ordinal sexto, expresivo de la situacién familiar de la actora, por la
siguiente:

"La demandante esta separada del que fuera su esposo y progenitor de la menor aquejada de la
enfermedad grave, por sentencia de 22.02.2008 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Santa Cruz
de Tenerife en proceso de separacién seguido de mutuo acuerdo. La sentencia aprobd el convenio regulador
suscrito por los citados, entre cuyas clausulas se fijo la atribucion a la demandante de la guarda y custodia de los
hijos comunes siendo la patria potestad compartida entre ambos progenitores y fijandose una pensién de
alimentos para éstos de 250 euros mensuales. Obligacién de pago de pension de alimentos que no ha cumplido
debidamente, ya que, como resulta del documento n.° 5 aportado con la demanda, consistente en un extracto
bancario de una cuenta abierta a nombre de la demandante, durante todo el afio 2011 el padre de la menor ha
realizado un Unico ingreso el dia 28/02/2011 por importe de 360 euros en concepto de manutencién".

Basa sus pretensiones revisoras en el documento obrante a los folios 144 a 155 de las actuaciones,
consistentes en copia del extracto bancario de movimientos de una cuenta corriente.

Con caracter previo, la Sala, a la vista de la fundamentacion del recurso, realizara las siguientes
precisiones. Los hechos declarados probados pueden ser objeto de revisidbn mediante este proceso extraordinario
de impugnacion (adicionarse, suprimiese o rectificarse), si concurren las siguientes circunstancias:

a) que se concrete con precision y claridad el hecho que ha sido negado u omitido, en la resultancia factica
gue contenga la sentencia recurrida;

b) que tal hecho resalte, de forma clara, patente y directa de la prueba documental o pericial obrante en
autos, sin necesidad de argumentaciones mas o menos logicas, puesto que concurriendo varias pruebas de tal
naturaleza que ofrezcan conclusiones divergentes, o no coincidentes, han de prevalecer las conclusiones que el
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Juzgador ha elaborado apoyandose en tales pruebas (no siendo cauce para demostrar el error de hecho la
"prueba negativa", consistente en afirmar que los hechos que el juzgador estima probados no lo han sido de forma
suficiente ( sentencias del Tribunal Supremo 14 de enero, 23 de octubre y 10 de noviembre de 1986 ) y sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1990 : "..sin necesidad de conjeturas, suposiciones o
interpretaciones y sin recurrir a la prueba negativa consistente en invocar la inexistencia de prueba que respalde
las afirmaciones del juzgador...");

c) que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracién que se tilda de equivocada, bien sustituyendo
alguno de sus puntos, bien completandola;

d) que tal hecho tenga trascendencia para llegar a la modificacion del fallo recurrido, pues, aun en la
hipotesis de haberse incurrido en error, si carece de virtualidad a dicho fin, no puede ser acogida;

€) que en caso de concurrencia de varias pruebas documentales o periciales que presenten conclusiones
plurales divergentes, s6lo son eficaces los de mayor solvencia o relevancia de los que sirvieron de base al
establecimiento de la narracién factica vy,

f) que en modo alguno ha de tratarse de una nueva valoracién global de la prueba incorporada al proceso.

Hechas las anteriores aclaraciones, la Sala considera que el motivo planteado merece ser rechazado
pues, sin necesidad de entrar en el analisis de la veracidad de los datos que se pretenden incorporar al relato de
hechos probados, los mismos resultan intrascendentes para resolver la cuestibn que nos ocupa y en nada
afectarian al sentido de la presente resoluciéon, como veremos mas detalladamente a la hora de resolver el
siguiente motivo de censura juridica.

En consecuencia, quedan los hechos probados firmes e inalterados.

Tercero.

Por el cauce del apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social denuncia la
demandante la infraccién de los articulos 38 parrafo 1 .° y 135 quarter del TR de la Ley General de la Seguridad
Social, del articulo 4 del Real Decreto 1.148/2011, de 29 de julio, del articulo 82 parrafo 1.° de la Ley 35/2006,
reguladora del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y del articulo 37 parrafo 5.° del Estatuto de los
Trabajadores . Argumenta en su discurso impugnatorio, en esencia, que siendo monoparental la unidad familiar
formada por la actora y sus hijos (entre ellos la menor enferma), no se le debid exigir para causar la prestacion
gue solicita un requisito tipico de la unidades familiares biparentales, cual es el de estar de alta en la Seguridad
Social ambos progenitores.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011 incorporé (con efectos desde el 1 de
enero de ese afio) una nueva prestacion econémica para el cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave, que ha quedado recogida en el articulo 135 quarter del TR de la Ley General de la Seguridad
Social .

Dicha prestacion se configura como un subsidio y tiene por objeto compensar la pérdida de ingresos que
sufren los interesados al tener que reducir su jornada laboral, con la consiguiente disminucion de su salario, por la
necesidad de tener que cuidar de manera directa, continua y permanente a los hijos o0 menores a su cargo
enfermos de céncer u otra enfermedad grave, durante el tiempo de su hospitalizacion y posterior tratamiento.

Con fecha 30 de julio de 2011 se public6 en el BOE el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, que
establece, por un lado, el listado de las enfermedades consideradas graves a efectos del reconocimiento de la
prestacion y, por otro, desarrolla las cuestiones referidas al régimen juridico de la citada prestaciéon. Las
disposiciones establecidas en este Real Decreto, seran de aplicacion a todos los regimenes del sistema de la
Seguridad Social.

Esta prestacidon econémica esta destinada a los progenitores, adoptantes o acogedores, en aquellos casos
que ambos trabajen y que deban reducir su jornada de trabajo para el cuidado del menor a su cargo, afectado por
cancer u otra enfermedad grave que requiera ingreso hospitalario de larga duracién y tratamiento continuado de la
enfermedad.

La acreditacion de que el menor padece cancer u otra enfermedad grave, asi como la necesidad de
cuidado directo, continuo y permanente del menor durante el tiempo de hospitalizacién y tratamiento continuado
de la enfermedad, se efectuard incluso, en aquellos casos en que la atencién y diagnéstico del cancer o
enfermedad grave se haya llevado a cabo por servicios médicos privados. Se exigira que la declaracién de la
enfermedad sea cumplimentada por el médico del centro responsable de la atencién del menor. La recaida de la
enfermedad deberd acreditarse mediante una nueva declaracion médica que especifique la necesidad de la
continuacion del tratamiento médico, asi como del cuidado directo, continuado y permanente del menor, por el
progenitor, adoptante o acogedor.

Seran beneficiarios los trabajadores y trabajadoras por cuenta ajena que cumplan los siguientes requisitos:
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Los progenitores, adoptantes o acogedores, dentro de cada unidad familiar, deberan estar afiliados y en
alta en alguno de los regimenes de la Seguridad Social o Mutualidad de Previsidon Social establecida por el
correspondiente Colegio Profesional.

Deberan tener cubierto el periodo de cotizacién exigido (en el caso de menores de veintiin afios no se
exige periodo minimo de cotizacion), que en el caso de mayores de veintilin afios y menores de veintiséis sera de
noventa dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la solicitud o
alternativamente, ciento ochenta dias cotizados a lo largo de la vida laboral; y en el caso de mayores de veintiséis
afios es de ciento ochenta dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento del inicio de la
solicitud o alternativamente, trescientos sesenta dias cotizados a lo largo de su vida laboral.

Estar al corriente de pago en las cuotas a la Seguridad Social (sélo para los trabajadores obligados al
ingreso de dichas cuotas).

Solicitar o tengan ya reducida su jornada de trabajo, al menos, en un 50% y como maximo un 99,9%.

Unicamente podra disfrutar de la prestacion uno de los dos progenitores.

En los casos de separacién judicial, nulidad o divorcio, si ambas personas progenitoras, adoptantes o
acogedoras tienen derecho al subsidio, solo podra ser reconocido a favor de una de comuan acuerdo.

Mediante acuerdo entre ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras y la empresa o empresas
respectivas, podran alternarse entre ellas el percibo del subsidio.

En las situaciones de pluriactividad, podra percibirse el subsidio en cada uno de los regimenes de la
Seguridad Social en el que se retinan los requisitos exigidos.

En cuanto a los requisitos del menor, éste ha de tener menos de dieciocho afios y ha de padecer cancer o
cualquier enfermedad grave de las incluidas en el listado de las enfermedades consideradas graves, que
requieran ingreso hospitalario de larga duracion.

El derecho a la prestacion nace a partir del mismo dia en que se inicia la reduccién de la jornada, siempre
que la solicitud se formule en el plazo de tres meses desde la fecha en que se produjo dicha reduccion.
Transcurrido dicho plazo, los efectos econémicos del subsidio tendran una retroactividad méxima de tres meses.

La prestacion consiste en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora establecida para la
prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, o la de contingencias comunes
cuando no se haya optado por la cobertura de aquellas, aplicando el porcentaje de reduccién que experimente la
jornada de trabajo.

El subsidio se reconocera por un periodo inicial de un mes, prorrogable a periodos de dos meses cuando
subsista la necesidad del cuidado directo, continuo y permanente del menor, que se acreditard mediante
declaracion pormenorizada del facultativo del Servicio Publico de Salud, y como maximo hasta que éste cumpla
los dieciocho afios.

Su gestion y pago se llevara a cabo por la correspondiente Entidad Gestora o Mutua de Accidentes de
trabajo y Enfermedades Profesionales, con la que el trabajador tenga cubiertas las contingencias profesionales o,
cuando no haya cobertura de riesgos profesionales, con la que tengan cubiertas las contingencias comunes. El
subsidio se abonara directamente a cada beneficiario, efectuando el pago por periodos vencidos.

La prestacion quedara en suspenso:

en el supuesto de alternancia en el percibo del subsidio entre las personas progenitoras, adoptantes o
acogedoras, el percibo del subsidio quedara en suspenso para la persona progenitora, adoptante o acogedora a la
que se le hubiese reconocido;

en las situaciones de incapacidad temporal, durante los periodos de descanso por maternidad y paternidad
y en los supuestos de riesgo durante el embarazo y de riesgo durante la lactancia natural y, en general, por
cualquier causa de suspension de la relacién laboral.

La prestacion se extinguira por:

por la incorporacién plena del beneficiario al trabajo;

por cese de la necesidad del cuidado del menor directo, continuo y permanente;
cuando uno de los progenitores cesa en su actividad laboral;

por cumplimiento de los dieciocho afios por el menor;

por fallecimiento del menor o del beneficiario de la prestacion.

Las personas beneficiarias estaran obligadas a comunicar a la correspondiente Entidad Gestora o a la
Mutua cualquier circunstancia que implique la suspension o extincion del derecho al subsidio, asi como cualquier
modificacion de su situacién laboral o la del otro progenitor. En cualquier momento, la Entidad Gestora o la Mutua
podran efectuar las actuaciones necesarias para la comprobacion de los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la prestacion.
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En cuanto al tratamiento de la unidad familiar, el articulo 4 parrafo 2.° del Real Decreto 1.148/2011,
dispone textualmente:

"Dentro de cada unidad familiar, ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras deben acreditar
que se encuentran afiliadas y en situacién de alta en algin régimen publico de Seguridad Social o sélo una de
ellas, si la otra, en razon del ejercicio de su actividad profesional, esta incorporada obligatoriamente a la
mutualidad de previsién social establecida por el correspondiente colegio profesional. El requisito de estar afiliado
y en alta se entendera cumplido en aquellos supuestos en que la persona progenitora, adoptante o acogedora del
menor, que no es beneficiaria de la prestacion, tenga suscrito un Convenio Especial en el Sistema de la Seguridad
Social por realizar su actividad laboral en un pais con el que no exista instrumento internacional de Seguridad
Social".

La actora sostiene en su alegato impugnatorio que el requisito del alta no debe exigirse de manera
automética y formal, sino atendiendo a los diferentes tipos de unidad familiar que pueden darse en la practica, que
en su caso califica de unidad monoparental, al haberse separado en el afio 2008 del progenitor de la menor
enferma, teniendo ella atribuida la custodia de sus hijos y manteniéndolos de forma exclusiva con los ingresos
derivados de su trabajo, por lo que considera que entra dentro de la definicion que de familia monoparental se
recoge, ademas de en las normas tributarias, en la legislacién de Seguridad Social y, mas en concreto, en el
articulo 185 parrafo 1.° in fine de la Ley 40/2007, que establece que "se entendera por familia monoparental la
constituida por un solo progenitor con el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye el sustentador
Gnico de la familia".

Pero ya hemos visto anteriormente que el articulo 135 quarter del TR de la Ley General de la Seguridad
Social exige que ambos progenitores trabajen y que, por ello, estén afiliados y en situacion de alta en algin
régimen publico de Seguridad Social, sin distinguir entre progenitores casados (separados legalmente o no),
divorciados y no casados (convivientes 0 no). Es por ello que la regulacion de la prestacion no permite excluir de
la unidad familiar a efectos prestacionales al progenitor separado (o divorciado), porque el subsidio tiene por
objeto facilitar el cuidado del hijo enfermo a los progenitores que trabajan, concediéndoles una prestacion para
suplir la merma de salario consiguiente a la reduccién de jornada que uno u otro han de solicitar para poder
prestar dicho cuidado al hijo. De tal forma, si uno de los progenitores no trabaja, presupone la horma reguladora
de esta prestacion que el mismo puede prestar a su hijo la atencién que requiere la enfermedad, sin distinguir a
estos efectos si el progenitor que cuida al menor enfermo es o no el progenitor que tiene su custodia en caso de
separacién o divorcio.

De hecho, el Real Decreto 1.148/2011 contempla la posibilidad de que exista la situacion de separacién o
divorcio, pero solo para disponer que, en tales casos, si ambas personas progenitoras tuvieran derecho al
subsidio, podra ser reconocido a favor de la determinada de comun acuerdo o, en su defecto, a la que tenga la
custodia del menor o, si ésta fuese compartida, a la que lo solicite en primer lugar. Por tanto se contempla la
posibilidad de que uno de los progenitores tenga la guarda y custodia del menor y, sin embargo, pueda ser el otro
quien desemperfie la funcion cuidadora del hijo enfermo. Todo ello hace concluir que también en los supuestos de
separacion o divorcio es requisito de la prestacién que ambos progenitores trabajen.

Estando acreditado en este caso que D. Moises, progenitor padre de la menor D? Benita, separado de la
madre, la cual tiene atribuida la custodia de la hija, ha dejado de trabajar el dia 21 de octubre de 2011 y, por ello,
ha sido dado de baja en el Régimen General de la Seguridad Social, hemos de concluir que a partir de dicha fecha
no se cumple el requisito exigido por el primer parrafo del articulo 135 quarter del TR de la Ley General de la
Seguridad para causar la prestacién econémica para el cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave.

Habiéndolo entendido en el mismo sentido la Magistrada de instancia, procede la desestimacién del
motivo de censura juridica y, por su efecto, la del recurso de suplicacion interpuesto por la demandante, debiendo
ser confirmada la sentencia combatida en todos sus pronunciamientos.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas disposiciones de pertinente y general
aplicacién,

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D? Lourdes contra la sentencia de fecha 8 de
marzo de 2013, dictada por el JUZGADO de lo SOCIAL N.° 7 de los de Santa Cruz de Tenerife en los autos de
juicio 179/2012, la cual confirmamos integramente.

Notifiqguese esta sentencia a las partes en legal forma y al Ministerio Fiscal.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social de origen, con testimonio de la presente una vez
notificada a las partes y firme.
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ADVERTENCIAS LEGALES

Contra la presente Resolucién cabe Unicamente Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina, que
se preparara por las partes o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social, dentro de los DIEZ DIAS
siguientes a la notificacion de la sentencia, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 220 y 221 de la Ley
36/2011, de 11 de Octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Para su admision sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicion de trabajador o
causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, y no goce del beneficio de justicia
gratuita, efectte, dentro del plazo de preparacion del recurso, el depésito de 600 euros, previsto en el articulo 229,
con las excepciones previstas en el parrafo 4.°, asi como el importe de la condena, dentro del mismo plazo, segin
lo previsto en el articulo 230, presentando los correspondientes resguardos acreditativos de haberse ingresado en
la C/C Tenerife: 3777/0000/66/ seguidos del n.° de recurso de suplicacion compuesto de 4 digitos, y los dos
ultimos del afio al que corresponde el expediente, pudiéndose sustituir dicha consignacion en metalico por el
aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad solidaria del avalista, y que
habra de aportarse en el mismo plazo.

Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al numero de cuenta
0030 1846 42 0005001274, y en el campo "Beneficiario” introducir los siguientes digitos: Santa Cruz de Tenerife:
3777/0000/66/ seguidos del n.° de recurso de suplicacién compuesto de 4 digitos, y los dos ultimos del afio al que
corresponde el expediente.

Notifiquese la Sentencia a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su unién al rollo de su
razon, incorporandose original al Libro de Sentencias.

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