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SUMARIO:

Accion protectora de la Seguridad Social. Prestacion econdmica por cuidado de hijo afectado por
enfermedad grave, escolarizado en centro especial. Desestimacion. Si bien en el caso analizado la
prestacion se justificaria por la dolencia del menor -paralisis cerebral-, esta no puede reconocerse, por
cuanto la norma exige no solo la enfermedad sino que sea necesario el “cuidado directo, continuo y
permanente” del progenitor beneficiario en hospital o en domicilio. Aun cuando se equipara la
hospitalizacion con el cuidado del menor en el domicilio tras el diagndstico y la hospitalizacién por la
enfermedad, no se contempla la escolarizaciéon en centros donde se recibe atencién por fisioterapeuta,
profesora de audicidén y de lenguaje, profesora de pedagogia terapéutica y auxiliar técnico educativo, ya
que en tal supuesto no se requiere un cuidado directo, continuo y permanente. [Vid., STS, de 28 de junio
de 2016, rec. num. 80/2015 (NSJ054542), que casa y anula esta sentencial.

PRECEPTOS:
RD 1148/2011 (Prestacion econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave), Anexo .
RDLeg 1/1995 (TRET), art. 37.5.
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 135 quater.
PONENTE:
Don Rubén Lépez-Tames Iglesias.
Magistrados:
Dofia MARIA DE LAS MERCEDES SANCHA SAIZ
Dofia MARIA JESUS FERNANDEZ GARCIA
Don RUBEN LOPEZ-TAMES IGLESIAS

SENTENCIA n.° 000792/2014
En Santander, a 11 de noviembre de 2014.

PRESIDENTE

lImo. Sr. D. RUBEN LOPEZ-TAMES IGLESIAS (Ponente)
MAGISTRADAS

lIma. Sra. D® Mercedes Sancha Saiz

lIma. Sra. D® M? Jesus Fernandez Garcia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria compuesta por los lltmos. Sres. citados al margen ha dictado la siguiente

SENTENCIA
En el recurso de suplicacién interpuesto por Dofia Rocio contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo

Social Num. Cinco de Santander, ha sido nombrada Ponente el limo. Sr .D.°. RUBEN LOPEZ-TAMES IGLESIAS
quien expresa el parecer de la Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Que segun consta en autos se presentd demanda por Dofia Rocio, siendo demandado Mutual Midat
Cyclops, sobre Otros derechos Individuales, y que en su dia se celebré el acto de la vista, habiéndose dictado
sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 30 de Abril 2014, en los términos que se recogen en su parte
dispositiva.

Segundo.
Que como hechos probados se declararon los siguientes:

1.°- D2 Rocio es madre de Alfonso, nacido el dia NUMOOO -09 y diagnosticado en el mismo hospital de
hiperecogenicidad corticosubcortical en regiéon fronto occipital izquierda -hemorragia cerebral-, fue dado de alta
hospitalaria el dia 29-9-09 para su remision a los especialistas. (No controvertido)

2.°- Como consecuencia de ello, de la patologia isquémica prenatal con evolucion pornecefalia izquierda
con paralisis cerebral infantil tipo triparexia espastica con retrasos psicomotor y encefalopatia epiléptica, el nifio ha
estado y sigue estando con multiples tratamientos terapéuticos, que obligaron a la actora a pedir una excedencia
en la empresa desde febrero de 2011, y tras la reincorporacion una reduccién de jornada del 56,25 % desde el dia
20-10-12. (No controvertido)

3.°- Entre estos tratamientos esta su escolarizacion en el colegio Maria Blanchard, donde recibe atencion
de fisioterapeuta, profesora de audicién y lenguaje, profesora de pedagogia terapéutica, y auxiliar técnico
educativo. (No controvertido)

4.°- Alfonso tiene reconocido un Grado Il de dependencia por el Gobierno de Cantabria, con un grado de
discapacidad del 78%. (F.21)

5.°- Solicitada por la actora la prestacién del art.145 quater T.R.L.G.S.S. a M.C. Mutual en fecha 5-11-12,
fue denegada indicando:

" No cumplir los requisitos establecidos en el art. 135 quater del Texto Refundido de la LGSS y el Real
Decreto 1148/2011 de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la
prestacion econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.". (F.9)

6.°- Interpuesta reclamacion previa, la misma ha sido desestimada por silencio.

7.°- La base reguladora seria de 17,78 euros/dia y la fecha de efectos econdmicos el dia 20-10-12. (No
controvertido)

Tercero.

Que en dicha sentencia se dicto el siguiente Fallo o parte Dispositiva: "Desestimar la demanda interpuesta
por D2 Rocio contra MC MUTUAL, MUTUA PATRONAL DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES, y absolver a ésta ultima de los pedimentos deducidos en su contra."

Cuarto.

Que contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacion la parte demandante, siendo impugnado por la
parte contraria, pasandose los autos al Ponente para su examen y resolucion por la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Se solicita, al amparo del apartado "b" del articulo 193, la modificacion del ordinal tercero de los hechos
probados, con la finalidad de hacer constar el plan de trabajo de usuario confeccionado por ASPACE Cantabria,
entre cuyos tratamientos se encuentra la escolarizacién. Sin embargo, se trata de un dato sin relevancia cuando lo
exigido en la norma es el ingreso hospitalario de larga duracién, como a continuacién expondremos.

Segundo.

La aludida infraccion del Real Decreto 1148/2011, en relacién con el articulo 135 quater del Real Decreto
legislativo 1/1994, no puede prosperar.
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Reclama la actora el reconocimiento de la prestacion, por reduccion de su jornada de trabajo para el
cuidado de su hijo, afectado de enfermedad grave.

Hasta la publicacion de la Ley 39/2010, los trabajadores tenian derecho a una reduccién de la jornada de
trabajo, con la disminucion proporcional del salario entre, al menos un octavo y un maximo de la mitad de duracion
de aquélla, en los siguientes supuestos:

1- Quienes, por razén de guarda legal tengan a su cuidado directo algin menor de ocho afios o una
persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no desempene actividad retribuida.

2. Quienes precisen encargarse del cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad que, por razones de edad, accidente o enfermedad, no pueda valerse por si mismo, y
que no desempefie actividad retribuida.

A partir del 1 de enero de 2011, la Ley 39/2010 introdujo una nueva modalidad de reduccién de jornada -al
afnadir un nuevo parrafo tercero al apartado 5 del art. 37 del ET -, en este caso, con la disminucién proporcional de
salario de, al menos, la mitad de la duracién de aquella. Por convenio colectivo, se podran establecer las
condiciones y supuestos en que esta reduccion de jornada se podra acumular a jornadas completas. Tal reduccion
esta destinada a que el progenitor, adoptante o acogedor de caracter preadoptivo o permanente cuide del menor a
su cargo afectado por cancer (tumores malignos, melanomas y carcinomas) u otra enfermedad grave, que
implique un ingreso hospitalario de larga duracién y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y
permanente, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado y, como maximo hasta que el menor cumpla los
18 afos.

La novedad sustancial de la reduccién de jornada por cuidado de menor con enfermedad grave, frente a
las clasicas reducciones de jornada, estd en que se abonara al trabajador una prestacion equivalente a la
reduccion que experimente su jornada de trabajo. Esta prestacion aparece regulada en el nuevo art. 135 quater de
la LGSS, dentro del nuevo capitulo IV sexies cuyo titulo es "cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave".

Conforme a su tenor: "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 vy
carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, que requiera ingreso hospitalario de larga duracién, durante
el tiempo de hospitalizacién y tratamiento continuado de la enfermedad, acreditado por el informe del Servicio
Pudblico de Salud u 6rgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente.
Reglamentariamente se determinaran las enfermedades consideradas graves, a efectos del reconocimiento de
esta prestacion econdémica.

Sera requisito indispensable que el beneficiario reduzca su jornada de trabajo, al menos, en un 50 por 100
de su duracion, a fin de que se dedique al cuidado directo, continuo y permanente, del menor.

Para el acceso al derecho a esta prestacion se exigiran los mismos requisitos y en los mismos términos y
condiciones que los establecidos para la prestacion de maternidad contributiva. La prestacion econdmica
consistira en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora equivalente a la establecida para la
prestacion de incapacidad temporal, derivada Esta prestacion se extinguira cuando, previo informe del Servicio
Publico de Salud u 6rgano 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".

Esta prevision esta desarrollada por el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y
desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econémica por el cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave. Los términos del art. 2, son claros vy, tras sefialar que la situacién protegida
es la reduccion de jornada de trabajo de acuerdo con lo previsto en el parrafo tercero del articulo 37.5 ET dispone
que "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 duracion la
continuacion del tratamiento médico o el cuidado del menor en domicilio tras el diagndstico y hospitalizacién por la
enfermedad grave".

El Anexo | del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, que desarrollé reglamentariamente el precepto
anterior incluye la grave dolencia del actor, descrita en el primero y segundo de los hechos probados. Se justifica
una consecuencia de la patologia isquémica prenatal con evolucion pornecefalia izquierda con paralisis cerebral
infantil tipo triparexia espatica con retrasos psicomotor y encefalopatia epiléptica. Por ello, no hay duda de que
tiene el caracter de grave y estd comprendida dentro del listado del anexo de tal Real Decreto. Ahora bien, no es
bastante este requisito para causar la prestacion demandada sino que la enfermedad ha de precisar un ingreso
hospitalario por el que sea necesario el "cuidado directo, continuo y permanente" del progenitor beneficiario, para
cuya disponibilidad precisamente ha debido de haber obtenido una reduccion de jornada de al menos un 50%
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conforme al art. 37.5 ET . Y se equipara a esta situacion de hospitalizaciéon la continuacion del tratamiento o el
cuidado del menor en el domicilio tras el diagnéstico y la hospitalizaciéon por la enfermedad grave. Es decir que en
este segundo supuesto no es precisa la hospitalizacion pero si que la enfermedad grave ya diagnosticada tras un
periodo de hospitalizacion, requiera de una atencién directa, continua y permanente equiparable a la que se
precisara de estar hospitalizado.

Tal circunstancia es la que no se ofrece en este supuesto porque, entre los tratamientos se encuentra la
escolarizacion en el Colegio Maria Blanchard, en donde recibe atencion de fisioterapeuta, de profesora de
audicion y de lenguaje, de profesora de pedagogia terapéutica y de auxiliar técnico educativo.

Por ello, no es el ingreso hospitalario de larga duracién que requiera su cuidado directo, continuo y
permanente la causa de la reduccién de jornada y por cuya pérdida de ingresos viniera motivada la prestacion
ahora discutida, sin perjuicio de que, motivado por la gravedad del cuadro, la actora haya pedido un excedencia y
tras la reincorporacion, una reduccién de jornada del 56, 25.

Es cierto que, como expresa la resolucion del TSJ de Aragén de 30-10-2013, la asistencia del menor al
centro especial indicado no equivale a una escolarizacion normal, sino que constituye una ayuda especifica o
tiempo de descanso de los padres respecto al cuidado continuo en domicilio que requiere el menor, pero, sin
embargo, también el cuidado ha de ser directo, continuo y permanente, en el hospital o en el domicilio.

Asi lo expresa la STSJ del Pais Vasco, de 24-9-2013 (rec. 1476/2013 ) cuyos argumentos compartimos
plenamente: "Ni que decir tiene que existe dentro de los parametros de cualquier paternidad responsable, un
cuidado directo, contindo y permanente por parte de los titulares de la patria potestad, pero no se trata de este tipo
de asistencia por la norma, sino de otra atencién mas especifica, concreta y particular, referida a riesgos y
contingencias en las que existe un necesario, inmediato y personal cuidado hacia el menor, ligado o vinculado de
forma inexcusable a su padecimiento, y que implica no tanto una asistencia benefactora, como otra inexcusable,
propia de la experiencia de las relaciones humanas vy filiales. De aqui el que los términos utilizados por la norma
sobre todo la palabra "directo", sean clave para la resolucion del pleito, y en tal sentido se exige una necesidad de
atencién especialmente vinculada no a los intereses ordinarios, sino a aquellos que regularizan el mismo
tratamiento y la misma asistencia de la enfermedad, y es en este extremo donde observamos que aunque la
menor afectada en este proceso siempre va a requerir la atencién que se le presta, sin embargo mantiene una
esfera de desconexién con su madre, demandante en el proceso, que implica esa posibilidad de atencion
indirecta, realizada al margen del ambito doméstico, y que nos conduce a desestimar la pretension, no sin apreciar
que la demandante ha reducido su jornada, y ello implica esa atencién que viene realizando, esa dedicacion y esa
supervisiéon que realiza, intentando normalizar la enfermedad del menor".

Procede, en definitiva, confirmar la resolucion de instancia aunque, dada la existencia de
pronunciamientos contradictorios, quizas fuera posible la resolucién definitiva en unificacién de doctrina.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLO

Debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D?. Rocio contra sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social Numero Cinco de Santander, de fecha 30 de abril de 2014, dictado en Proceso
381/2013, iniciado en virtud de demanda formulada por D? Rocio contra MC Mutua Patronal de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales, confirmando integramente dicha resolucién.

Notifiguese ésta sentencia a las partes y a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma, previniéndoles de su
derecho a interponer contra la misma, recurso de casacion para la unificacién de doctrina, regulado en los
articulos 218 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, que podra
prepararse ante esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, dentro de los diez dias
habiles contados a partir del siguiente a su notificacion. EI demandado recurrente debera acreditar mediante
resguardo entregado en la secretaria de la Sala de este Tribunal Superior al tiempo de la preparacion del recurso,
la consignacion de un depodsito de 600 Euros en la cuenta n.° 3874/0000/66/0625/14, abierta en la entidad de
crédito BANCO DE SANTANDER, Cédigo identidad 0030, Cédigo oficina 7001. Igualmente, debera consignar en
la misma cuenta citada, otro depésito por la cantidad total importe de la condena.

Devuélvanse, una vez firme la sentencia, los autos al Juzgado de procedencia con certificacion de ésta
resolucién y déjese otra certificacion en el rollo a archivar en éste Tribunal

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

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

DILIGENCIA - La pongo yo, la Secretaria de Sala, para hacer consta en la misma fecha se envia copia de
la anterior Sentencia, a efectos de notificacion a la Fiscalia del Tribunal Superior, Doy fe.

www.laboral-social.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.laboral-social.com/
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-laboralsocial

Ez Laboral Social

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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