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SUMARIO:

Cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave. Madre divorciada que tiene la
guarday custodia de su hija. Derecho a seguir disfrutando de la prestacion cuando el otro progenitor
causa baja en la Seguridad Social. Improcedencia. El articulo 135 quater de la LGSS condiciona el
acceso a la prestacion a que ambos progenitores trabajen y estén afiliados y en situacion de alta en algun
régimen publico de Seguridad Social, sin establecer diferencias entre progenitores casados (separados
legalmente o no), divorciados y no casados (convivientes 0 no). Esta norma presupone que si uno de los
progenitores no trabaja, estd en condiciones de prestar a su hijo la atencion que requiere por su enfermedad,
sin distinguir a estos efectos si en caso de separacion o divorcio, el que cuida al menor enfermo es el que
tiene asignada su custodia. También en esos supuestos es requisito de la prestacibn que ambos
progenitores trabajen. Ello significa que ni la ruptura de la convivencia entre los progenitores ni la disolucién
del matrimonio alteran las responsabilidades sobre los hijos, que siguen teniendo caracter conjunto, aunque
la guardia y custodia la ejerza uno de ellos. Entre el conjunto de deberes inherentes a la patria potestad, a
ejercitar conjuntamente por los dos progenitores, se encuentra el de velar por los hijos, que comprende el
de procurar que reciban los cuidados sanitarios adecuados, de forma que puedan disfrutar del mejor estado
de salud posible durante la infancia y el resto de su vida. Por otra parte, si acudimos al criterio de la realidad
social, la tendencia creciente es que ambos progenitores, pese a haber roto su convivencia, compartan de
manera efectiva el cuidado de los hijos comunes, en especial cuando padecen una enfermedad grave.

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 135 quéter.
RD 1148/2011 (Prestacién econdémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave), arts. 2,4y 7.3 ¢).

PONENTE:

Don Antonio V. Sempere Navarro.

SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excmas. Sras. -

D.2 Maria Milagros Calvo Ibarlucea

D.2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
D.2 Rosa Maria Virolés Pifial

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Sebastian Moralo Gallego

En Madrid, a 12 de junio de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por la Mutua
Ibermutuamur, representada y defendida por el Letrado Sr. Martinez Moreno, contra la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 28 de febrero de 2017, en el recurso de suplicacién n°
50/2017, interpuesto frente a la sentencia dictada el 13 de octubre de 2016 (aclarada por auto de fecha 19 de octubre
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de 2016) por el Juzgado de lo Saocial n° 4 de Gijon, en los autos n° 669/2015, seguidos a instancia de... contra la
entidad ahora recurrente, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS) sobre prestaciones.

Ha comparecido en concepto de recurrido..., representada y asistida por el Letrado D. Ignacio Felgueroso
Villaverde vy el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSSS), representado y defendido por la Letrada de la
Administracién de la Seguridad Social.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 13 de octubre de 2016, el Juzgado de lo Social nim. 4 de Gijén, dictd sentencia cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: «Desestimo la demanda presentada por... frente a la INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (INSS), TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (TGSS) y
MUTUA IBERMUTUAMUR, absolviéndoles de todos los pedimentos efectuados en su contra>>.

Los hechos probados a tener en cuenta para resolucion del presente recurso son los formulados como tales
por la sentencia del Juzgado, que se reproducen acto seguido:

<<1°.- La actora venia percibiendo una prestacion para el cuidado de hijos menores enfermos desde el 1 de
diciembre de 2013, con cargo a la Mutua demandada, con una base reguladora diaria para la prestacion de
incapacidad temporal de 31,48 euros diarios.

2-.- Con fecha 6 de julio de 2015 dicta resolucion la Mutua demandada por la que se extingue su derecho a
la citada prestacién como consecuencia de haber causado baja el otro progenitor en el régimen publico de Seguridad
Social. Frente a dicha reclamacion, present6 . reclamacion previa, expresamente desestimada en fecha 5 de agosto
de 2015.

3°.- La actora y... obtuvieron Sentencia de divorcio de mutuo acuerdo en fecha 16 de diciembre de 2010,
por la que se aprobaba el convenio regulador en el que se atribuia la guarda y custodia de la hija menor comdn a la
madre quien percibia la prestacion discutida. Con fecha 31 de mayo de 2015 el progenitor no custodio causé baja
en la seguridad social pasando a situacién de desempleo».

Con fecha 19 de octubre- de 2016 se dicté6 Auto de Aclaracién en cuya parte dispositiva se acuerda:
<<Aclarar la Sentencia dictada con fecha 13/10/2016 en los siguientes términos:

Tras redactar en el fundamento de derecho primero el articulo 191, debe afiadirse lo siguiente: Por su parte,
Real Decreto 1.148/2011, 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 gravé, desarrolla tales
previsiones en los términos que siguen:

Articulo 4. Beneficiarios.

1. Seran personas beneficiarias del subsidio por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave las personas trabajadoras, por cuenta ajena y por cuenta propia y asimiladas cualquiera que sea
su sexo, que reduzcan su jornada de trabajo en, al menos, un 50 por 100 de su duracién, siempre que retnan la
condicién general de estar afiliadas y en alta en algun régimen del sistema de la Seguridad Social y acrediten los
periodos minimos de cotizacion exigibles en cada caso.

El subsidio- se reconocera en proporciéon al porcentaje de reduccion que experimente la jornada de trabajo
que disfruten las personas trabajadoras.

Para la percepcion del subsidio, el porcentaje de reduccion de jornada se entendera referido a una jornada
.de trabajo de una persona trabajadora a tiempo completo comparable de la misma empresa y centro de trabajo que
realice un trabajo idéntico o similar, y se computara sin tener. en cuenta otras reducciones de jornada que, en su
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caso, disfruten las personas trabajadoras por razones de guarda legal de menores o de cuidado de familiares, o por
cualquier otra causa.

En el caso de las personas trabajadoras por cuenta propia y asimiladas y de las personas empleadas de
hogar de caracter discontinuo los porcentajes indicados se entenderan referidos a una jornada de cuarenta horas
semanales.

2 .. Dentro de cada unidad familiar, ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras deben acreditar
que se encuentran afiliadas y en situacion de alta en algun régimen publico de Seguridad Social o s6lo una de ellas,
si la otra, en razén del ejercicio de su actividad profesional, esta incorporada obligatoriamente a la mutualidad de
prevision 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.

3. Cuando ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras tuvieran derecho al subsidio solamente
podra reconocerse a una .de ellas, con independencia del nimero de menores que estén afectados por cancer u
otra enfermedad grave y que requieran un cuidado directo, continuo y permanente.

4. En los casos de separacion judicial, nulidad o divorcio, si ambas personas progenitoras, adoptantes o
acogedoras tuvieran derecho al subsidio podré ser reconocido a favor de la determinada de comun acuerdo. A falta
de acuerdo y de prevision judicial expresa, se atribuird la condicién de persona beneficiaria del subsidio a aquella a
quien se conceda la custodia del menor y si ésta fuese compartida a la que lo solicite en primer lugar.

Lo dispuesto en este apartado sera igualmente de aplicacién en los supuestos de ruptura de una unidad
familiar basada en una anéloga relacion de afectividad a la conyugal: finalmente, el articulo 7 dispone:

3. El subsidio se extinguira:

a) Por la reincorporacién plena al trabajo o reanudacion total de la actividad laboral de la persona
beneficiaria, cesando la reduccién de jornada por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave, cualquiera que sea la causa que determine dicho cese.

b) Por no existir la necesidad del cuidado directo, continuo permanente del menor, debido a la mejoria de
su estado o a alta médica por curacion, segun el informe del facultativo del Servicio Publico de Salud u érgano
administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente, responsable de la asistencia sanitaria del
menor.

¢) Cuando una de las personas progenitoras, adoptantes o acogedoras del menor cese en su actividad
laboral, sin perjuicio de que cuando ésta se reanude se pueda reconocer un nuevo subsidio si se acredita por la
persona beneficiaria el cumplimiento de los requisitos exigidos y siempre que el menor continle requiriendo el
cuidado, directo, continuo y permanente.

d) Por cumplir el menor 18 afios.

e) Por fallecimiento del menor.

f) Por fallecimiento de la persona beneficiaria de la prestacién>>.

Segundo.

Interpuesto recurso de suplicacion contra la anterior resolucion, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, dict6é sentencia con fecha 28 de febrero de 2017, en la que consta la siguiente parte dispositiva:
«Estimando el recurso de suplicacién interpuesto por... contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n' 4 de Gijon,
dictada el 13 de Octubre de 2016 en proceso por aquélla promovido frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la MUTUA IBERMUTUAMUR,
seguido en materia de reclamacion de prestacion econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave, debemos revocar y revocamos dicha Resolucion declarando el derecho de la accionante a
continuar percibiendo, en las condiciones en su dla reconocidas, la precitada prestacion, condenando a los
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demandados a estar y pasar por este pronunciamiento y a la referida Mutua a hacer efectivo el abono de la misma
devengado en el periodo comprendido entre el 31 de Mayo de 2015y .el 11 de Enero de 2016» ..

Tercero.

Contra la sentencia dictada en suplicacién, el Letrado Sr. Martinez Moreno, en representacion de la Mutua
Ibermutuamur, mediante escrito de 10 de abril de 2017, formuld recurso de casacién para la unificacién de doctrina,
en el que: PRIMERO.- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede de Santa Cruz de Tenerife, de fecha 5 de noviembre de 20h
SEGUNDO.- Se alega la infraccion de los arts. 190 y ss. de LGSS y arts. 2.1, 4.2, 4.4, 7.3.c) RD 1148/2011.

Cuarto.

Por providencia de esta Sala de 28 de septiembre de 2017 .se admitié a trdmite el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, y por diligencia de ordenacién se dio traslado del mismo a la parte recurrida
para que formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias.

Quinto.

Evacuado el traslado de impugnacion, el Ministerio Fiscal emiti6 informe en el sentido de considerar
procedente el recurso .. -

Sexto.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para la
votacion y fallo el dia 12 de junio actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Términos del debate casacional.

La cuestion objeto de controversia se contrae a determinar si la madre divorciada que tiene concedida la
guarda y custodia de una hija afectada por una enfermedad grave puede seguir disfrutando la prestacién otorgada
para su cuidado cuando el otro progenitor causa baja en el Sistema de la Seguridad Social.

1. Supuesto litigioso.
Los hechos sobre los que resuelve la sentencia recurrida son muy sencillos de enunciar:

A) En 2010 se produce el divorcio (de comun acuerdo) entre los padres del menor sobre cuyo cuidado se
litiga, atribuyéndose su custodia a la demandante.

B) Desde diciembre de 2103 se reconoce a favor de la demandante la prestacion econémica de Seguridad
Social para el cuidado de hijo menor afectado por enfermedad grave.

C) Como consecuencia de que el progenitor divorciado causa baja en el Régimen Publico de la Seguridad
Social la Mutua responsable de la prestacion (Ibermutuamur) dicta resolucién (31 mayo 2015) extinguiendo el
derecho a percibir el subsidio.

D) Formulada demanda por la beneficiaria contra la decisién adoptada por la entidad colaboradora, el
Juzgado de lo Social nim.4 de Gijon la desestima.

E) Con fecha 11 de enero de 2016 la reclamante pierde el empleo a cuyo amparo venia percibiendo el
subsidio litigioso.
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2. Sentencia recurrida.

Disconforme con el referido pronunciamiento, la actora formaliza recurso de suplicacion resuelto a su favor
por la STSJ Asturias 429/2017 de 28 de febrero (rec. 50/2017) ahora impugnada. Esta resolucién entiende que el
requisito establecido para el reconocimiento de la prestacion de que los dos progenitores trabajen esta concebido
para el supuesto de que ambos formen parte de la misma unidad familiar, siendo inexigible cuando no sea asi por
estar separados o divorciados o por haber visto anulado su matrimonio, en cuyo caso tal condicién es predicable
Unicamente de aquél que cuida y atiende al menor.

Estima la pretension deducida por la actora y condena a la Mutua demandada a abonarle el subsidio
reclamado por el periodo comprendido entre el 31 de mayo de 2015y el 11 de enero de 2016, fecha en la que segun
se constata en tramite de suplicacién, quedoé resuelto el contrato de trabajo que le unia con la empresa para la que
prestaba servicios.

3. Recurso de casacidén y escritos concordantes.

A) Con fecha 10 de abril de 2017, la Mutua demandada, a través de su representacion letrada, interpone
recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

Propone como sentencia de contraste la de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
sede de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de noviembre de 2013 (R. 473/2013).

Denuncia lainfraccion del art. 135 quater de la LGSS, asi como de los arts. 2 y 4 del Real Decreto 1148/2011,
de 29 de julio, si bien en el desarrollo del motivo alude también el art. 7.3.b) de esa misma norma como vulnerado.

Sefiala que segun. establecen esos preceptos el reconocimiento de la prestacion debatida exige que ambos
progenitores estén afiliados y de alta en la Seguridad Social sin contemplar excepcién alguna en razén de su estado
civil.

B) Con fecha 20 de noviembre de 2017 el Abogado de la demandante registra su escrito de impugnacion
del recurso.

Sin cuestionar la existencia de contradiccion, reitera en sustancia los argumentos acogidos en la sentencia
de suplicacion.

C) Por su parte, la Letrada de la Administracion de la Seguridad Social con fecha 21 de noviembre de 2017
presenta escrito en el que se limita a sefialar que al INSS no le corresponde asumir ninguna responsabilidad en
relacién con la prestacion demandada.

D) Con fecha 19 de diciembre de 2017 el Ministerio Fiscal emite su preceptivo informe.

Después de analizar las sentencias comparadas y apreciar la contradiccion alegada, sostiene que la doctrina
que debe prevalecer es la contenida en la sentencia de contraste, por lo que el recurso ha de ser declarado
procedente.

4. Sentencia referencial.

Como ya se ha anticipado se aporta como término de comparacion la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de noviembre de 2013 (R.
473/2013).

En el caso que resuelve consta que en el afio 2008 la demandante se separé judicialmente de mutuo
acuerdo teniendo atribuida la guarda y custodia de los tres hijos comunes. Con efectos de 1 de septiembre de 2011
le fue concedida la prestacion para el cuidado de una de sus hijas menores afectada por una enfermedad grave.

La entidad responsable del pago de la prestacién acordé su .extincién con efectos de 21 de octubre de 2011,
aduciendo como razén justificativa de la medida que desde la fecha sefialada el otro progenitor estaba en situacion
de baja en la Seguridad Social.

Por el Juzgado de lo Social n° 7 de Santa Cruz de Tenerife se desestimé la demanda formulada por la
actora, fallo que confirma el Tribunal de segundo grado.

Argumenta la Sala de suplicacion que el art. 135 quater LGSS condiciona el acceso a la prestacion que
regula a que ambos progenitores trabajen y que por lo tanto estén afiliados y en situacion de alta en algun régimen
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publico de Seguridad Social, sin establecer diferencias entre progenitores casados (separados legalmente o no),
divorciados y no casados (convivientes o0 no).

Afiade que la susodicha norma presupone que si uno de los progenitores no trabaja esta en condiciones de
prestar a su hijo la atencidn que requiere por su enfermedad, sin distinguir a esos efectos si en caso de separacién
o divorcio el que cuida al menor enfermo es el que tiene asignada su custodia. Concluye, por ello, que también en
€s0s supuestos es requisito de la prestacién que ambos progenitores trabajen.

Segundo. Analisis de la contradiccién.
1. Exigencia legal.

El articulo 219 LRJS exige para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacion de doctrina que
exista contradiccién entre la sentencia impugnada y otra resolucion judicial que ha de ser -a salvo del supuesto
contemplado en el nimero 2 de dicho articulo- una sentencia de una Sala delo Social de un Tribunal Superior de
Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. Dicha contradiccién requiere que las resoluciones que se comparan
contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de
respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es
preciso, como sefala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacion, se haya
llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales”.

Por otra parte, la contradiccion no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales.

2. Consideraciones especificas.

A) La trabajadora recurrida no cuestiona la contradiccién entre las sentencias contrastadas, y el Ministerio
Fiscal se pronuncia expresamente en tal sentido .. Sin embargo, erigiéndose en presupuesto ineludible para la
viabilidad del recurso, debemos comprobar si efectivamente concurre.

B) Del analisis comparativo de las decisiones enfrentadas se desprende que entre ellas se da la sustancial
concordancia de hechos, pretensiones y fundamentos exigida por el art. 219 LRJS.

En efecto, en ambos supuestos se -contempla una situacién de ruptura matrimonial resuelta mediante
sentencia de separacion o divorcio que aprobd el convenio regulador en el que las partes llegaron al acuerdo de
que la custodia del hijo o de los hijos menores comunes la ejerceria la madre.

Tiempo .después de dictarse la referida resolucién judicial la madre reduce su jornada con el objeto de
cuidar al hijo menor comin bajo su custodia exclusiva, afectado de una enfermedad grave de las
reglamentariamente previstas, y la Mutua colaboradora de la Seguridad Social competente le reconoce el
correspondiente subsidio econémico. Con posterioridad, vigente la prestacion, la Mutua le comunica su extincion,
amparando su decisidn en que el otro progenitor causé baja en la Seguridad Social.

En los dos litigios las beneficiarias accionan para que se reconozca su derecho a seguir percibiendo el
subsidio y el debate en suplicacién se contrae a dilucidar si en los casos de separacion judicial o divorcio en los que
la guarda y custodia del hijo menor con enfermedad grave la tiene atribuida uno de los progenitores, la continuidad
en el disfrute de la prestacién esta supeditada a la condicion de que ambos progenitores trabajen, llegando sin
embargo las respectivas sentencias a pronunciamientos opuestos.

C) Existente la contradiccién y cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 224 LRJS, debemos
determinar la doctrina correcta.

Tercero. Preceptos aplicables. -

Dado que la entidad recurrente censura la indebida interpretacion que la sentencia impugnada ha realizado
de determinados preceptos de la normativa reguladora de la prestacion controvertida conviene dar noticia de su
contenido. Por razones temporales es aplicable la LGSS de 1994, concretamente en la redaccion vigente en mayo
de 2015.
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1. Normas protectoras del menor.

A) El derecho del menor al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
las enfermedades y la rehabilitacion de la salud esta recogido en el art. 24 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas, en la que también se proclaman su derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (art.
6) asi como el derecho de los nifios impedidos a recibir cuidados especiales (art. 23).

B) El art. 39.3 CE en tanto prescribe que "los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad ( ... )".

C) Asimismo; resulta de obligada consideracion el principio consagrado en el art. 2.1 LO 1/1996, de 15 de
enero, segun el cual las medidas relativas a los hijos deben adoptarse siempre bajo su interés y beneficio, que ha
de primar sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

2. Cédigo Civil.

A) El articulo 96. CC dispone que "la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a Jos padres de sus
obligaciones para con sus hijos"(apartado 1).

Ello significa que ni la ruptura de la convivencia entre los progenitores ni la disolucién del matrimonio, alteran
las responsabilidades sobre los hijos, que siguen teniendo caracter conjunto, aunque la guardia y custodia la ejerza
uno de ellos.

B) Entre el conjunto de deberes inherentes a la patria potestad a ejercitar conjuntamente por los dos
progenitores, se encuentra el de velar por ellos (art. 154.1° CC), que comprende el de procurar que reciban los
cuidados sanitarios adecuados de forma que puedan disfrutar del mejor estado de salud posible durante la infancia
y el resto de su vida.

3. Estatuto de los Trabajadores.

Conforme al articulo 37.5 ET: "El progenitor, adoptante o acogedor de caracter preadoptivo o permanente,
tendra derecho a una reduccion de la jornada de trabajo, con la disminucién proporcional del salario de, al menos la
mitad de la duracién de aquella, para el cuidado, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado, del menor a
su cargo afectado por cancer (tumores malignos, melanomas y carcinomas) o por cualquier otra enfermedad grave,
que implique un ingreso hospitalario de larga duracion y requiera la necesidad de su cuidado, directo, continuo y
permanente, acreditada por el informe del Servicio Publico de Salud u d6rgano administrativo sanitario de la
Comunidad Auténoma correspondiente y, como maximo, hasta que el menor cumpla los 18 afios".

4. Ley General de la Seguridad Social.
El articulo 135 quater LGSS/1994 (actual articulo 190 LGSS/2015) prescribe lo siguiente

Se reconocerda una prestacion economica 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 duracion, durante el tiempo de hospitalizacion y
tratamiento continuado de la enfermedad, acreditado por el informe del Servicio Publico de Salud u 6rgano
administrativo sanitario de la Comunidad Autébnoma correspondiente. Reglamentariamente se determinaran las
enfermedades consideradas graves, a efectos del reconocimiento de esta prestacion.

Serd 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 prestacién econémica 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 organo administrativo ¢ sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente, cese la necesidad del cuidado

www.laboral-social.com



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

Laboral Social

directo, continuo y permanente, del hijo o del menor acogido por parte del beneficiario, o cuando el menor cumpla
18 afios.

5. Real Decreto 114812011 de 29 julio.

A) El Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacién y desarrollo en el sistema de la Seguridad
Social de la referida prestacion dedica su articulo 2° a delimitar la situacién protegida, haciéndolo en los siguientes
términos:

"A efectos de la prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, - se
considerard situacion 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 111.995, 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.

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 hospitalizacién 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 hospitalizacion por la enfermedad
grave".

B) El articulo 4° disciplina quiénes son "Beneficiarios de la prestacion” y en su niumero 2 prescribe lo
siguiente:

Dentro de cada unidad familiar, ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras deben acreditar
gue se encuentran afiliadas y en situacion de alta en algun régimen publico de Seguridad Social o s6lo una de ellas,
si la otra, en razén del ejercicio de su actividad profesional, esta incorporada obligatoriamente a la mutualidad de
prevision 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.

C) Por su parte, el parrafo primero del apartado 4 del mismo articulo 4° previene que "En los casos de
separacion judicial, nulidad o divorcio, si ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras tuvieran derecho
al subsidio podra ser reconocido a favor de la determinada de comun acuerdo. A falta de acuerdo y de prevision
judicial expresa, se atribuird la condicién de persona beneficiaria del subsidio a aquella a quien se conceda la
custodia del menor y si ésta fuese compartida a la que lo solicite en primer lugar".

D) Por otro lado, el apartado 3 del art. 7, dentro de las reglas referidas a la dindmica de la prestacion, sefala
en su letra e) que el subsidio se extinguira

"Cuando una de las personas progenitoras, adoptantes o acogedoras del menor cese en su actividad laboral,
sin perjuicio de que cuando ésta se reanude se pueda reconocer un nuevo subsidio si se acredita por la persona
beneficiaria el cumplimiento de los requisitos exigidos y siempre que el menor continde requiriendo el cuidado
directo, continuo y permanente".

Cuarto. Pérdida de su trabajo por parte del progenitor que no ejerce la patria potestad.

1. Lo realmente debatido.

Como hemos anticipado, aqui solo se debate si la beneficiaria del subsidio tiene derecho a seguir
percibiéndolo. Se trata de la madre del menor enfermo; esta divorciada; tiene concedida la guarda y custodia de una
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hija. El otro progenitor causa baja en el Sistema de la Seguridad Social, pero no se cuestiona su idoneidad para el
adecuado ejercicio de sus responsabilidades parentales.

Es decir, no aparece dato alguno que apunte hacia la imposibilidad de que el progenitor que pierde su
empleo pueda cumplir con su obligacién de procurar que la -menor reciba la atencién médica necesaria. Tampoco
se discute que esté en condiciones de asumir sus deberes de manera efectiva y garantizar que la menor sea asistida
de forma adecuada en razdn de circunstancias tales como su lugar de residencia u otras diferentes.

El planteamiento de la cuestion es absolutamente genérico por lo que la respuesta debe situarse también
en ese plano.

2. Interpretacion de las normas en presencia.

Aclarado lo anterior, la censura juridica que formula la Mutua demandada merece ser acogida, como
propone el Ministerio Fiscal en su informe. El juego de los - diversos canones que deben informar el proceso
interpretativo (recogidos en el art. 3.1. CC) impide compartir la conclusion aceptada por la sentencia recurrida de
que en los supuestos de separacién o divorcio el derecho a la prestacién litigiosa no esté condicionado a que los
dos progenitores trabajen. Por el contrario, consideramos que la doctrina acertada esta en la sentencia de contraste.
Veamos las razones de ello.

A) La situacién protegida.

La propia definicion de la contingencia protegida por el régimen publico de la Seguridad Social que asumen
los articulos 135 quater LGSS y 2.1 del RD 1148/2011 muestra que uno de los elementos basicos que la integran,
configurAndose como requisito ineludible para su produccion, es el de que "ambos progenitores trabajen"”.

El tenor de los preceptos es claro: la accion protectora de la Seguridad Social no entra en funcionamiento
cuando quiebra (de manera originaria 0 sobrevenida) ese presupuesto.

Se trata de una exigencia que responde a la funcién del subsidio, Como pone de relieve el PreAmbulo de la
citada norma reglamentaria y subraya la STS de 28 de junio de 2016 (rec. 80/2015) el subsidio viene a compensar
la pérdida de ingresos que sufren las personas interesadas al tener que reducir su jornada, con la consiguiente
disminucién de salarios, por la necesidad de cuidar de manera, directa, continua y permanente a los hijos menores
a su cargo durante el tiempo de hospitalizacién y tratamiento continuado de la enfermedad fuera del centro
hospitalario.

La construccién normativa presupone que de no trabajar uno de los progenitores, el mismo dispone del
tiempo preciso para cuidar y atender directa y personalmente al menor, siendo innecesario que el progenitor
ocupado reduzca su jornada a ese mismo fin. En este Ultimo supuesto, si lo hace voluntariamente el sistema de
Seguridad Social queda al margen de las consecuencias que comporta su libre decision.

En conclusidn, el tenor de los preceptos resefiados y su finalidad no dejan margen para entender que en el
caso de separacion o divorcio quede abierta la posibilidad de que sdlo trabaje uno de ellos, interpretacion con la que
se desbordaria el concepto mismo de la situacion protegida y la finalidad a la que responde.

B) Interpretacion sistemética.

En coherencia con esa nocién, y desde la perspectiva de la interpretacion sistematica, el art. 7.3.b) del Real
Decreto 1148/2011 establece corno causa de extincién de la prestacion el cese en su actividad laboral de una de
las personas progenitoras. El precepto prescinde de toda excepcion o salvedad, lo que abunda en la idea de que la
exigencia de que ambos progenitores trabajen constituye un requisito esencial para el reconocimiento y
mantenimiento del derecho al subsidio.

Puede pensarse que cuando exista una sola persona en condiciones de atender al menor (por incapacidad,
fallecimiento o inexistencia de otra progenitora) resulta necesario acomodar las genéricas previsiones. Pero estos
casos de familia monoparental o analogos nada tienen que ver con el que ahora afrontamos.

C) Situaciones de crisis conyugal (Argumento sensu contrario).

Afiadamos a cuanto antecede que cuando la norma reglamentaria ha querido abordar de manera especifica
la incidencia de las situaciones de crisis matrimonial en la prestacion, asi lo ha hecho. Su articulo 4.4 regula el orden
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de prelacion en su disfrute cuando ambos progenitores tienen derecho a la proteccion, esto es, cuando los dos han
reducido su jornada laboral para atender a su hijo menor. Es mas, al establecer los correspondientes criterios al fin
indicado el precepto tiene en cuenta el dato relativo a la custodia del menor permitiendo incluso que de mediar
acuerdo la condicion de beneficiario la ostente el progenitor no custodio.

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 .desempeifie la funcién cuidadora del hijo enfermo. Sin duda, eso es porque
en los supuestos de separacion o divorcio es requisito de la prestacién que ambos progenitores trabajen.

La regulacién- de la prestacion no permite excluir de la unidad familiar al progenitor separado (o divorciado).
Se comparta 0 no, la norma presupone que el progenitor que no trabaja puede prestar a su hijo la atencién que
requiere la enfermedad, tenga o no la custodia del menor.

D) Interpretacion légica.

La tesis que acoge la sentencia recurrida conduciria al absurdo de que el progenitor separado o divorciado
que no tiene atribuida la guardia y custodia del menor y trabaja podria causar la prestacion si el otro no trabaja.

El sentido légico, y la concordancia con el resto de las disposiciones resefiadas en el fundamento
precedente, induce a pensar que la referencia a la "unidad familiar" del art. 4.2 de la norma reglamentaria, no puede
interpretarse en el sentido de que el requisito que establece resulte inexigible a ambos progenitores en supuestos
de separacion o divorcio, lo que entraria en contradiccidn con la definicién legal de la situacion protegida, reiterada
en el art. 2.1 del Real Decreto 1148/2011, vulnerando el principio de jerarquia normativa.

El art. 4.2 del susodicho texto reglamentario alude ciertamente a la "unidad familiar" pero de la propia
ubicacion de ese apartado, antes del dedicado a las situaciones de crisis matrimonial, se desprende la norma esta
pensando en el supuesto ordinario en que los progenitores forman parte de la misma unidad familiar, sin que ello
implique dispensar trato distinto, mas favorable, a efectos del requisito controvertido a los progenitores separados o
divorciados que han constituido o podido constituir su propia unidad familiar, lo que por otra parte consagraria un
trato desigual, carente de justificacién objetiva, respecto de los que no han roto su convivencia.

E) Interés del menor y realidad social.

La solucién dada por la sentencia impugnada no parece compatible con una interpretacién basada en el-
interés prevalente del menor, pues no fomenta su integracién con el progenitor no custodio que es ademas quien al
no trabajar o haber dejado de hacerlo esta en mejores condiciones de prestarle toda la atencién que precisa, sin
tener. que compatibilizarla con el desarrollo de la actividad laboral.

Por otra parte, y en conexion con lo anterior, si acudimos al criterio de la realidad social; la tendencia
creciente es que ambos progenitores, pese a haber roto su convivencia, compartan de manera efectiva el cuidado
de los hijos comunes, en especial cuando padecen una enfermedad grave.

3. Resolucion.

A partir de cuanto se deja razonado ya puede accederse a la resolucion del recurso, que procede estimar
en coherencia con el informe del Ministerio Fiscal y con las premisas normativas y criterios hermenéuticos
precedentes, lo que nos lleva a casar y anular la sentencia recurrida y resolver el debate planteado en suplicacion
con los pronunciamientos adecuados que seran la desestimacioén de tal recurso y la confirmacion de la sentencia de
instancia.

Conforme al articulo 228.2 LRJS "Si la sentencia del Tribunal Supremo declarara que la recurrida quebranta
la unidad de doctrina, casard y anulara esta - sentencia y resolvera el debate planteado en suplicacién con
pronunciamientos ajustados a dicha unidad de doctrina, alcanzando a las situaciones juridicas particulares creadas
por la sentencia impugnada”. Eso nos lleva a resolver el supuesto aplicando el criterio de la sentencia referencial y
a confirmar la sentencia que habia dictado el Juzgado de lo Social, sin perjuicio de la virtualidad de las previsiones
sobre ejecucion provisional de sentencias, en particular las contenidas en el articulo 294.2 LRJS ("Si la sentencia
favorable al beneficiario fuere revocada, en todo o en parle, no estard obligado al reintegro de las cantidades
percibidas durante el periodo de ejecucion provisional y conservara el derecho a que se le abonen las prestaciones
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devengadas durante la tramitacion del recurso y que no hubiere aun percibido en la fecha de firmeza de la
sentencia").

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido:

1) Estimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por Mutua Ibermutuamur.

2) Casar y anular la sentencia de fecha 28 de febrero de 2017 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias.

3) Resolviendo el debate suscitado en suplicacion, desestimar integramente el recurso de tal clase
interpuesto por la actora.

4) Confirmar y declarar firme la sentencia de 13 de octubre de 2016, dictada por el Juzgado de lo Social 4
de Gijon en autos nim. 669/2015, seguidos a instancia de... contra la entidad ahora recurrente, INSS y la TGSS.

5) No realizar declaracién alguna sobre imposicién de costas como consecuencia de los diversos recursos
mencionados.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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