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Capitulo 1: RESUMEN / PROLOGO

La “prestacion econdémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave” es la Gltima prestacion que se ha incorporado al sistema de Seguridad

Social y que resulta de aplicacion desde el 1 de enero de 20111,

Son sus beneficiarios, los padres o personas que tengan en adopcién o acogimiento a un
menor a su cargo, en las circunstancias que describe la propia denominacion de la

prestacion.

La normativa que regula dicha prestacion es el Real Decreto 1148/2011, de 29 de Julio,
para la aplicacion y desarrollo en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion

economica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

Ademas, también estd regulado desde el ambito laboral en el articulo 37.6 péarrafo

tercero del estatuto de los trabajadores.

Se considera situacion protegida en la prestacion economica por cuidado de menores
afectados por una enfermedad grave, la reduccion de jornada de trabajo de al menos
un 50%° y un 99°9% como maximo (articulo 37.6 ET), que lleven a cabo los
progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcion o acogedores de caracter
permanente, cuando ambos trabajen para el cuidado directo, continuo y permanente del
menor a su cargo afectado por cancer o cualquier otra enfermedad grave® que requiera
ingreso hospitalario de larga duracion®, durante el tiempo de hospitalizacion y

tratamiento continuado de la enfermedad® (art. 190 LGSS).

1 Segun disposicion final sexta RD 295/2009

2 De acuerdo con lo previsto en el parrafo tercero del articulo 37.6 del ET. “Por convenio colectivo, se
podran establecer las condiciones y supuestos en los que esta reduccién de jornada se podra acumular
en jornadas completas”.

3 La concrecién de cudles son las enfermedades graves a que se refiere, se determinan en el anexo del
RD 1148/2011, que se analizara posteriormente.

% La acreditacion de que el menor padece cancer u otra enfermedad grave, asi como del a necesidad de
hospitalizacion y tratamiento, y de cuidado directo, continuo y permanente, se realizard mediante
informe del servicio publico de salud u 6rgano administrativo sanitario de la comunidad auténoma
correspondiente (articulo 190 parrafo segundo LGSS)

5 Articulo 190 LGSS



La norma considera asimismo como ingreso hospitalario de larga duracion la
continuacion del tratamiento médico o el cuidado del menor en domicilio tras el

diagnostico y hospitalizacion por enfermedad grave (art. 2.1 RD 1148/2011).°

Los requisitos para acceder al derecho de la prestacion econémica por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave seran los mismos que los establecidos para

la prestacion de maternidad.

Se requeriré estar de alta en la seguridad social o en una mutua de prevision social.

Ambos progenitores deberan trabajar.

El periodo minimo de cotizacién exigido serd como el de los supuestos de maternidad, en

funcién de la edad del beneficiario.

Si tiene menos de 21 afios, no se exigird periodo minimo de cotizacion, si tiene entre 21
y 26, se exigiran 90 dias cotizados en los 7 afios anteriores o 180 dias a lo largo de su vida
laboral. Si es mayor de 26 afios, se necesitara 180 dias cotizados dentro de los 7 afios

anteriores o 360 dias en toda su vida laboral.

El derecho a percibir dicha prestacion correspondera solamente a uno de los dos tutores

legales.

La prestacion econdémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave consistird en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora establecida
para la prestacion de 1T derivada de contingencias profesionales’ y en proporcion a la

reduccion que experimente la jornada de trabajo® (art. 192.1 LGSS).

El derecho a recibir el subsidio se iniciara el mismo dia en que dé comienzo la reduccion
de jornada correspondiente hasta que ya no haya necesidad de cuidado directo, continuo

y permanente del menor o hasta que cumpla 18 afios (art. 7.1 RD 1148/2011).°

La percepcion de la prestacion quedara suspendidal® (art. 7 RD 1148/2011) cuando la

reduccion de la jornada de trabajo por cuidado de menores afectados por cancer u otra

6 Articulo 2.1 pérrafo segundo RD 1148/2011

7 En caso de no tener cubierta la IT por contingencias profesionales, se aplicard la BR de las comunes.
8 Articulo 192.1 LGSS

9 Articulo 7.1 RD 1148/2011

10 Apartado 2 del articulo 7 RD 1148/2011



enfermedad grave concurra con cualquier causa de suspension de la relacion laboral o por

IT, riesgos del embarazo, paternidad y maternidad.

La prestacion economica se extinguira'!(art. 7.3 RD 1148/2011) por la reincorporacion
plena al trabajo de la persona beneficiaria, por no existir necesidad del cuidado directo,
continuo y permanente del menor. También cuando las personas progenitoras, adoptantes
0 acogedoras cese en su actividad laboral. Cuando el menor cumpla 18 afios, por

fallecimiento del menor y por fallecimiento del beneficiario®2.

Ferndndez Orrico, Fco. Javier (2018). Maternidad, paternidad, riesgo durante el

embarazo, riesgo durante la lactancia natural y cuidado de menores, paginas 37-42.

Una vez puesto en contexto el contenido legal de la prestacion es necesario explicar la

motivacion y objetivo de este proyecto.

Esta prestacion es la mas reciente de toda la seguridad social. Por lo tanto, considero que
es relevante, pues para el ciudadano medio que no tiene conocimientos de derecho
(concretamente de la Seguridad Social), es muy probable que desconozca la existencia de

dicha prestacion (como asi lo corroboran los datos que aportare).

El objetivo de este proyecto seré la explicacion en profundidad y su analisis para alcanzar
conclusiones que permitan el claro entendimiento de esta prestacion, asi como sus

aspectos positivos y negativos y sus necesarias mejoras.

Capitulo 2: INTRODUCCION

El Estado, por medio de la Seguridad Social, garantiza a las personas comprendidas en el
campo de aplicacién de ésta, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades

contributiva o no contributiva, asi como a los familiares o asimilados que tuvieran a su

11 Articulo 7.3 RD 1148/2011
12 Fco. Javier Fernandez Orrico — Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural y cuidado de menores



cargo, la proteccion adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se

contemplan en la ley®3.

Con el tiempo, el estado ha ido desarrollando y aumentando los recursos que poseia la
Seguridad Social espafiola. Empez6 en el afio 1900 con la creacion del primer seguro
social y sigui6 con la creacién del retiro obrero en 1919, el seguro de paro forzoso en
1931, el seguro de enfermedad en 1942 y el seguro obligatorio de vejez e invalidez en
1949.

El primer gran avance desde el afio 1900 seria con la creacion de la ley de bases de la

seguridad social creada en 1963.

Finalmente, el derecho a que los ciudadanos disfruten de las ventajas que dicha seguridad
social proveia, estara asegurada por la mayor fuente del derecho espafiol, la constitucion

espafiola en 1978.

“Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos
los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y

prestaciones complementarias seran libres”**

Y asi, con la consiguiente actualizacién que hubo en el Pacto de Toledo®, fue renovada

la Seguridad Social que hoy en dia conocemos.
Existen varias prestaciones de caracter contributiva y no contributiva.*6

La prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave es una prestacion de caracter contributiva reconocida por el legislador
recientemente, pues ha sido la tltima en entrar en la legislacion vigente, en el 1 de enero
de 2011.

Como consecuencia, tiene una relevancia que la diferencia de otras prestaciones, pues al

ser tan reciente el ciudadano medio podra desconocer la existencia de esta, debido a que

3 Articulo 2.2 LGSS

14 Articulo 41 de la constitucidn espafiola.

15 http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Conocenos/DocumentacionGeneral/877/110957#110957

16 | as prestaciones de caracter contributiva son las que necesitan un periodo de carencia o cotizacién
previa por parte del trabajador para poder disfrutarlas. Lo contrario ocurre con las no contributivas.



la sociedad no la habr interiorizado como otras prestaciones méas reconocidas como la

maternidad, paternidad o la prestacion por desempleo.

Un dato esclarecedor es el aumento anual de personas que se acogen a esta prestacion,
pasando de 1138 procesos iniciados en el ejercicio de 2012 a 5113 en 20187, siendo este

un aumento del 349.3 %.

Evidentemente esto no se debe al gran aumento de situaciones que generen esta
contingencia, sino que se debe a que cada vez mas ciudadanos se enteran de la existencia
de esta prestacion. Lo cual es ldgico pensar que este nimero aumentara con el paso de los

anos.

Gréfico 1, Estadisticas de la seguridad social.

Evolucion del numero de trabajadores cobrando la
prestacion desde 2012 hasta 2018
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= Evolucion del nimero de trabajadores cobrando la prestacién desde 2012 hasta 2018

Fuente: elaboracion propia.

Ademas, como dijo el autor Francisco Javier Fernandez Orrico, Profesor titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la universidad Miguel Hernandez, esta
prestacion, “es la primera prestacion en la que el sujeto causante (el menor) deriva la

exigencia del cumplimiento de los requisitos exigidos al beneficiario para causar derecho

17 Estadisticas de la seguridad social - http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2503



a la prestacion (...) supone una novedad, pues hasta ahora la prestacion se causaba por
derecho propio, cuando quien sufria la contingencia actualizada era el propio

beneficiario 8.

Este es probablemente uno de los puntos mas relevantes que caracterizan esta prestacion,
pero una vez explicado el contexto histérico de esta prestacion, hay otros puntos que
también son importantes, como el planteamiento de unos objetivos claros realistas que se

planteardn a lo largo de este proyecto para la mejora de la prestacion.

2.1 ENFERMEDADES GRAVES TIPIFICADAS

Al ser un listado de 109 enfermedades®®, es necesario realizar un apartado en el que poder

nombrarlas, para aportar asi un mayor contexto a la normativa. Estas son:

(en Oncologia) Leucemia, Enfermedad de Hodgkin, tumores del sistema nervioso
central, retinoblastomas, tumores renales, tumores hepaticos, tumores 6seos, sarcomas de

tejidos blandos, tumores de células germinales.

(En hematologia) Aplasia medular grave, neutropenias constitucionales graves,

hemoglobinopatias constitucionales graves.

(Enerrores innatos del metabolismo) Desdrdenes de aminoacidos, desérdenes del ciclo
de la urea, desordenes de los acidos organicos, desordenes de carbohidratos, alteraciones
glicosilacion proteica, enfermedades lisosomales, enfermedades de los peroxisomas,

enfermedades mitocondriales.

(En alergia e inmunologia) Alergias alimentarias graves sometidas a induccion de
tolerancia oral, asma bronquial grave, inmunodeficiencias primarias por defecto de
produccién de anticuerpos, inmunodeficiencias primarias por defecto de linfocitos T,
inmunodeficiencias por defecto de fagocitos y sindromes de disregulacion inmune y

linfoporoliferacion.

18 “ 3 prestacién econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave” -
Fco. Javier Ferndndez Orrico.

19 ANEXO-Listado de enfermedades graves RD 1148/2011:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-13119



(En psiquiatria) Trastornos de la conducta alimentaria, de conducta grave, trastorno

depresivo mayor, trastorno psicético y trastorno esquizoafectivo.

(En neurologia) Malformaciones congénitas del sistema nervioso central, traumatismo

craneoencefalico severo, lesi6n muscular severa.

(En epilepsias) Sindrome de West, sindrome de Dravet, sindrome de Lennoz-Gastaut,
epilepsia secundaria a malformacién o lesion cerebral, sindrome de Rassmussen,

encefalopatias epilépticas, epilepsia secundaria a enfermedades metabdlicas.

(En enfermedades autoinmunes) Esclerosis multiple, encefalomielitis aguda

diseminada, Guillain-Barré, polineuropatia crénica desmielinizante, encefalitis limbica.

(En enfermedades neuromusculares) Atrofia muscular espinal infantil, enfermedad de

Duchenne.

Infecciones y parasitosis del sistema nervioso central, accidente cerebrovascular, paralisis
cerebral infantil y narcolepsia. Ademas, varias cardiopatias congeénitas graves,

miocardiopatias o trasplante cardiaco en lo referente a cardiologia.

En cuanto al aparato respiratorio, esta la fibrosis quistica, neumopatias intersticiales,
displasia broncopulmonar, hipertension pulmonar, bronquiectasias, enfermedades

respiratorias de origen inmunologico y trasplante de pulmén.

En las enfermedades del aparato digestivo encontramos: Reseccidn intestinal amplia,
sindrome de dismotilidad intestinal grave, diarreas congénitas graves, trasplante

intestinal, hepatopatia grave y trasplante hepatico.

En lo referente a la nefrologia, esta la enfermedad renal cronica terminal en tratamiento
sustitutivo, trasplante renal, enfermedad renal cronica en el primer afio de vida, sindrome

nefrético del primer afio de vida y tubulopatias de evolucién grave.

Ademas de “otras enfermedades”.

Esta es una listaamplia y utiliza la expresion abierta "otras enfermedades" para dar cabida
a mas dolencias, pero como hace referencia siempre a categorias de "enfermedades
reconocidas", los 6rganos encargados de aplicar el Real Decreto entienden que se trata de

una lista cerrada.

10



Sin embargo, tanto el Real Decreto como el Anexo estan sujetos a posibles

modificaciones por parte del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

Es decir, en el fondo, el propio texto reconoce la necesidad de actualizar el listado ante

la imposibilidad de abarcar de entrada todas las patologias que tendrian cobertura.

Esta es una situacion que analizaré méas adelante, pues necesita estamos ante una situacion

grave que necesita una revision por parte del legislador urgentemente.

Capitulo 3: DESARROLLO

Una vez explicado brevemente la normativa y el contexto historico de esta prestacion,
con su evolucion y acogimiento a lo largo del tiempo, procederé a realizar una evaluacion

con su impacto, valor, consecuencias y propondré puntos a mejorar.

El sistema de Seguridad Social espafol tiene un impacto con una gran importancia en la

sociedad de este pais, concretamente en la clase trabajadora.

La importancia y valor en las prestaciones de la seguridad social radica en la eficacia que

tienen estas en actuar como un paliativo a una situacion de riesgo que afecta al trabajador.

Generalmente, dichas situaciones de riesgo provocan que el trabajador no acuda al trabajo
0 reduzca su jornada laboral, y dependiendo de la prestacion, ésta servird como un
sustituto en mayor o menor cantidad del dinero que se deja de percibir, afectando asi a

la conciliacion familiar de los trabajadores y su seguridad econdmica.

Concretamente, la prestacion econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u
otraenfermedad grave tiene varios aspectos positivos y adecuados, pero otros imperfectos

y a mejorar.

Esta prestacion nacio en 2011 como respuesta a la demanda de las asociaciones de padres
y madres de nifios con enfermedades y graves ante la falta de una prestacién concreta que

les protegiese de forma efectiva.

11



Esta prestacion se encarga de cubrir una situacion de riesgo (estar a cargo de un menor

con céncer o enfermedad grave).

A continuacidn, analizaré los aspectos positivos y a mejorar de dicha ayuda como pueden

ser la base reguladora, su retroactividad, la reduccion de jornada y cotizacidn, entre otros.

3.1 ASPECTOS POSITIVOS

3.1.1 Base Reguladora y retroactividad

El aspecto positivo de esta prestacion es que, a pesar de ser una contingencia comun, el
porcentaje de la Base Reguladora, como en otras prestaciones causadas por contingencias
profesionales, equivale al 100% (art. 4.6 RD 1148/2011)%°. Esto significa que el
trabajador recibird una cantidad practicamente similar a la que dejo de percibir al

reducirse la jornada para cuidar de su hijo.

Como dijo el autor Francisco Javier Fernandez Orrico, Profesor titular de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social en la universidad Miguel Hernandez, “se trata de una
contingencia comun, pues el origen es ajeno a la relacion laboral acercandose mas a
prestaciones como la de maternidad o paternidad, teniendo en comun una con ellas la
estrecha relacion familiar que une al trabajador con el hijo menor afectado (...) que
recuerdan mas a las contingencias profesionales al considerar la base de cotizacion por

contingencias de esta naturaleza’ .

Teniendo en cuenta que las prestaciones tienen como mayor objeto el sustituir la cantidad
econdmica perdida, como ya he mencionado anteriormente, no cabe duda de que este

aspecto de la prestacion es el mas importante.

Es decir, si el trabajador venia cobrando 1500€ durante los meses anteriores, este seguira
cobrando una cantidad similar, lo cual significa paliar la situacion desfavorable a la que

se esta enfrentando.

20 Articulo 4.6 RD 1148/2011
21 “ 3 prestacién econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave” -
Fco. Javier Fernandez Orrico.

12



Ademaés, la norma goza de cierta retroactividad, pues los padres cuyos hijos sufran una
enfermedad grave o cancer desde antes del 2011, cuando se cre6 esta normativa, podran
acceder a esta prestacion si los menores en cuestién siguen sufriendo su respectiva

enfermedad.
En este caso aclararé una situacion en la cual varios tutores legales se han visto afectados:

Iniciaron una reduccion de jornada con anterioridad al 1 de enero de 2011, es decir, la

creacion de esta prestacion.

Hasta este momento, los padres que reducian su jornada para cuidar de sus hijos no
recibian ninguna prestacion y por lo tanto perdian dinero con la reduccién de jornada,
con todas las consecuencias que ello implica. Pues bien, aqui tenemos un ejemplo en el

cual se nos explica que es lo que ocurre en estas situaciones:

Segun el Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco??, una madre se enfrento
judicialmente a la entidad gestora, pues dicha entidad se negaba a tramitar el pago de la

prestacion recientemente creada.

La madre en cuestion tuvo un hijo en 2006 con problemas de salud, lo cual hizo a esta
ausentarse del trabajo reduciendo su jornada de trabajo. En esta situacion el magistrado

del 6rgano judicial tuvo una resolucion simple y sencilla:

El menor tiene una enfermedad que entra dentro de las enfermedades reconocidas por
ley, asi que en cuanto la madre se reduzca la jornada laboral al menos en un 50%, ésta

recibird el 100% de la base reguladora.

Dicha base reguladora sera la correspondiente a la jornada completa y no la de la jornada

reducida con base en la misma causa que la prestacion reclamada.

Por lo tanto, podemos concluir que cualquier tutor legal de un menor, en tanto en cuanto
sus condiciones estén acorde a la ley, los 6rganos judiciales fallaran a su favor a pesar de

las discrepancias que las entidades gestoras puedan tener.

3.1.2 Reduccion de jornada y cotizacion

22 Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, (Sala de lo Social, Seccidén 12) Sentencia num. 2013/2017
de 17 octubre / JUR\2018\29265 / Recurso de Suplicacion 1847/2017 / ECLI: ECLI:ES:TSJPV:2017:3383

13



Sin embargo, esta prestacion tiene otras caracteristicas positivas, como la libertad que
posee el trabajador de reducir su jornada desde un 50% a un 99%?2 (art. 4 RD
1148/2011) que permite a éste adaptarse a su nueva realidad teniendo que hacerse cargo

del menor afectado.

Teniendo en cuenta que la base reguladora es del 100%, el trabajador no tendra problema
en el porcentaje de reduccion, pues la ausencia del trabajo no significara una reduccion

del dinero recibido considerable.

Los requisitos de cotizacién tampoco son demasiado exigentes?*(art. 5 RD 1148/2011),
especialmente en los trabajadores jovenes. Son similares a la situacion de maternidad y
con haber trabajado durante un periodo de tiempo relativamente reducido, el trabajador

cumplira los requisitos de cotizacion.

Y la extincidn, suspension o iniciacion de la prestacion parece bastante razonable (art. 7
RD 1148/2011)%.

Se suelen aplicar cuando alguno de los implicados fallezca (el menor o el trabajador),
cuando alguno de los tutores legales no trabaje, pues permitird proceder al cuidado
directo, permanente y continuado del menor o cuando la enfermedad del menor se reduzca

0 desaparezca.

En definitiva, requisitos y razonamientos que estan dentro de la légica de la sociedad

actual.

3.1.3 Pluriempleo, pluriactividad y tiempo parcial?®

23 Primer pérrafo del articulo 4 del RD 1148/2011: “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 rednan la condicién general de estar
afiliadas y en alta en algun régimen del sistema de la Seguridad Social y acrediten los

periodos minimos de cotizacién exigibles en cada caso”

24 Art. 5RD 1148/2011

25 Art. 7RD 1148/2011

26 Art. 4.6 RD 1148/2011

14



Ademas, es necesario afiadir que en la situacion de pluriempleo, pluriactividad y tiempo
parcial el trabajador tendra ciertas ventajas (especialmente a la hora de cotizar) que sera

necesario explicar en profundidad més adelante.

Pero al mismo tiempo, esta prestacion con sus caracteristicas positivas también deja

algunas dudas una vez ésta es aplicada en la vida real.

3.2 ASPECTOS MEJORABLES

3.2.1 Entidades gestoras

Por ejemplo, las entidades gestoras, que al final son las que se encargan de pagar esta
prestacion, siempre van a poner obstaculos y dudas a la hora de aprobar estas

prestaciones.

Ya sea por la cantidad a percibir, el porcentaje de la jornada laboral a reducir o la

determinacion de la enfermedad del menor y sus consecuencias.

Lo haran para defender sus intereses, pero el proceso judicial puede suponer un problema
para los trabajadores, pues puede pasar un tiempo sin saber si finalmente recibira la
prestacion o no (aunque después recupere lo que se le debe si se acepta el pago, el proceso

puede crear una experiencia desagradable para los interesados en recibir la prestacion).

3.2.2 Términos poco concretos: Unidad familiar y los cuidados

También hay que afadir los términos legales que definen la normativa y que a la hora de
ponerse en practica puedan ser ambiguos, como por ejemplo la definicion de “unidad
familiar”, concepto muy importante a la hora de definir qué progenitor puede o debe
recibir la prestacion y si la situacion personal, la cual es distinta en cada familia se puede

aplicar en todos los casos basandose en dicha normativa.

15



En este caso las resoluciones judiciales suelen resolverse de forma individual. Explicaré

el término més adelante.

En definitiva, son argumentos que en casos reales se suelen ver como argumento de
disputa entre trabajador y entidad gestora, que varias veces acaban por solucionarse
mediante dicha resolucién judicial, pues la ineficacia de la normativa para definir el

término en cada caso deja la responsabilidad a los 6rganos judiciales.

Otros términos a tener en cuenta son “el cuidado de manera directo, continuo y
permanente”?’ (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

hospitalizacion por la enfermedad grave.) por parte de uno de los progenitores.

Al igual que el término “unidad familiar”, existen varias dudas a la hora de aplicarlo a
la préctica pues cada situacion tambien es diferente y la ley no puede explicarlas todas.
Por lo tanto, también es un término que generalmente se determina mediante resolucion
judicial.

Es necesario reconocer que la ley no puede describir cada caso en concreto, como ya he

mencionado antes, asi que la posibilidad de solucionar el problema mediante los

magistrados es la opcion mas factible que tiene el legislador.

3.2.3 Enfermedades incompletas

Ademas, como he mencionado anteriormente, existen varios problemas con esta

prestacion.

Por ejemplo, la contradiccidn y consecuente problema con las enfermedades?® tipificadas

como necesarias que el menor deba sufrir para recibir la prestacion.

27 Articulo 2.1 RD 1148/2011
28 ANEXO-Listado de enfermedades graves RD 1148/2011: https://www.boe.es/buscar/pdf/2011/BOE-
A-2011-13119-consolidado.pdf
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El listado de 109 enfermedades es tan extenso que a priori no deberia haber un problema
con dichas enfermedades, pero en varias excepciones, podemos encontrar a familias con
un problema muy grave: La enfermedad del menor no esta tipificada en el anexo de

la ley?.

Es una contradiccion ya que la lista de 109 enfermedades esté abierta a actualizaciones,

pero realmente no se ha llegado a actualizar en los 7 afios que lleva activa.

Esto es una contrariedad pues cada cierto tiempo van apareciendo nuevas enfermedades
raras (actualmente hay entre 7000 y 9000%°), pero el listado de las enfermedades no se

esta actualizando, asi que virtualmente es una lista cerrada.

Podemos encontrar una excepcion después de varios afios, pues el secretario de Estado al
mando a principios de 2018 notificO que proOximamente se van a sumar tres nuevas
patologias al listado de 109 (con la actualizacidn) enfermedades beneficiarias de dicha
prestacion: la epidermdlisis bullosa o “piel de mariposa”, el sindrome de Smith-Magenis

y el sindrome de Behget.®

Esta actualizacion es un dato esperanzador para las familias con menores afectados por
enfermedades que no estan en la lista, pero como podemos ver, apenas son 3

enfermedades nuevas y ni siquiera hay una fecha clara de inclusion.

No es un problema que afecte a demasiada gente, pues en comparacién con otras
prestaciones, esta es de las menos utilizadas y el listado de enfermedades cubre casi todas
las situaciones. Pero sigue siendo un problema para varios trabajadores, puesto que
tendran los problemas que otros tutores legales tienen y sin embrago no pueden acceder

a la prestacion.

Ademas, como bien apunta José Mario Paredes Rodriguez®?, Letrado de la

Administracion de la Seguridad Social, “cabe sefialar la omision de los accidentes, tanto

2° Diario Publico — Anna Flotats — Prestaciones publicas:
https://www.publico.es/sociedad/prestaciones-publicas-doble-discriminacion-enfermedad-no-nombre-
guedas-ayudas.html

30 Federacidn Espafiola de Enfermedades Raras: https://enfermedades-
raras.org/index.php/enfermedades-raras/enfermedades-raras-en-cifras

31 Revista de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social 15/02/2018, publicado en cifras:
https://revista.seg-social.es/2018/02/15/2-642-prestaciones-para-cuidado-de-hijos-con-enfermedad-
grave-en-2017/

32 publicacién:Revista Aranzadi Doctrinal num. 1/2011 parte Estudio.

Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2011.
http://aranzadi.aranzadidigital.es/maf/app/document?docguid=Ifa3747e051cc11e08276010000000000
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infantiles como de tréfico, que puede sufrir el menor a lo largo de su infancia y
adolescencia”.

Es decir, que las enfermedades graves no cubren todos los problemas de salud que el
menor pueda sufrir, pues los accidentes no estan incluidos en el anexo e igualmente

puede causar un periodo de cuidado directo, continuo y permanente.

3.2.4 Suspension del contrato

Un Gltimo paso que mejorar en mi opinion seria el afadir la posibilidad de poder

suspender el contrato de trabajo por parte del trabajador.

Este proceso contractual es de larga duracion debido a las caracteristicas de la enfermedad
del menor (que o suelen durar por mucho tiempo o legalmente hasta que cumpla 18 afios)
y ya que el legislador pone un limite minimo de una reduccién de jornada del 50% y un
maximo del 99%, seria mas sencillo para empresario y trabajador, asi como una mejora

para la productividad de la empresa.

Siendo asi esta situacion, el trabajador deberia tener derecho a suspender su contrato de
trabajo con todas las ventajas que esto conlleva, pues actualmente estariamos ante
situaciones donde el trabajador puede ausentarse durante largos periodos de tiempo y sin

embargo no tienen derecho a suspender el contrato de trabajo.

Ciertamente, la suspension del contrato de trabajo significaria perder el derecho a recibir
una prestacion, pero esta prestacion en concreto es, como ya he mencionado

anteriormente, distinta a todas las demas.

Es una prestacion de caracter derivado. Es decir, en los casos de IT o IP, por ejemplo, el
trabajador no puede acudir a su trabajo y sin embargo recibira prestacion. Pues bien, en
el caso de la prestacion que estamos tratando ahora mismo, el trabajador no tiene

problema en ir al trabajo pues no es su salud la que esta en estado grave, sino la del menor.

Por lo tanto, mi propuesta es convertir la reduccion de jornada al 100% y ademas

mantener el derecho a prestacion. Es decir, obtener las ventajas que ofrece tanto la

&srguid=i0ad82d9b000001655801d45671955665&src=withinResuts&spos=3&epos=3&displayid=&publi
cacion=&clasificationMagazines=&fechacomun=&numeropub-tiponum=#contador10
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suspension de un contrato como la prestacion por cuidado de menores con cancer o

enfermedad grave.

Ademas, productivamente, como ya he mencionado, seria mas sencillo, pues la reduccién
de jornada del 99% hace que en la practica el trabajador no tenga que acudir al trabajo,
pero aun asi este tendra que acudir en algin momento, causando unos problemas
organizativos, ya que este trabajador probablemente necesitard un sustituto y aun asi
tendran que coincidir algunas veces, causando confusion respecto al solapamiento de

tareas o incluso problemas relativos al lugar de trabajo.

Para poner en contexto la larga duracion de esta prestacion, aqui podemos observar una
comparativa entre la duracion de los procesos de la prestacion por cuidado de menores
con enfermedad grave y la prestacion por incapacidad temporal, una prestacion mas

conocida y de mayor uso:

Graéfico 2, Duracion de los procesos de las prestaciones por IT y cuidado de menor con

enfermedad grave.
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Fuente: Elaboracion propia. Datos: Estadisticas de la seguridad social®®

Por lo tanto, no estamos ante una situacion normal en la que el trabajador volvera

relativamente pronto, como es en la situacion de incapacidad temporal.

33 Estadisticas de la seguridad social - http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45
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Nos encontramos ante una prestacion que de media es un proceso que en los Gltimos afios
ha superado los 365 dias de ausencia en el trabajo o jornada reducida. Por ello opino que,
en los casos de reduccion casi absoluta, la suspension del contrato con derecho a

prestacion o la reduccion del 100% de la jornada deberia de ser necesaria.

Se podria afadir la reserva del puesto de trabajo durante el primer afio de ausencia, los
periodos de hasta tres afios de excedencia por cuidado de hijo o menor, tendrian la
consideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes
prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y

supervivencia, maternidad y paternidad...

Y, en definitiva, todas las caracteristicas de la excedencia por cuidado de hijo o de
familiares que el trabajador podria recibir y que, como he mencionado anteriormente,

también podria ser beneficiario para la empresa.

3.3 DATOS ESTADISTICOS

La propia naturaleza de la prestacion, es decir, que los tutores legales deban ausentarse
del trabajo por cuidar de los menores y sus enfermedades (que generalmente son
duraderas), hace que la duracion sea elevada, hecho que explica que la duracion media de

las mismas que han finalizado en 2017 es de 381 dias, frente a los 350 dias de 2016.

Para hacer frente a su pago, la Seguridad Social ha destinado 66,5 millones de euros en

2017, lo que ha supuesto un 36% mas de presupuesto que el afio anterior.

El 97% del gasto ha sido gestionado por las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social
(65,1 millones de euros) que han reconocido 2.561 nuevas prestaciones y el resto por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y el Instituto Social de la Marina
(ISM).2* (Lo cual nos explica la importancia que tienen las entidades gestoras en el

sistema de relaciones laborales).

3%Revista de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social 15/02/2018, publicado en cifras:
https://revista.seg-social.es/2018/02/15/2-642-prestaciones-para-cuidado-de-hijos-con-enfermedad-
grave-en-2017/
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Desde 2011, afio en el que se cre0 esta prestacion y en el que las Mutuas se hicieran cargo
de ella, estas organizaciones empresariales sin animo de lucro han destinado casi 148
millones al pago de esta, incrementandose afio a afio debido a que cada vez son més los

padres que conocen su derecho a percibirla.

Se trata de una prestacion “joven”, por lo cual es evidente que un trabajador normal no
esté al tanto de esta normativa, lo cual explica que el nimero de beneficiarios fuese bajo

en comparacion con los beneficiarios potenciales que podrian haber accedido a esta.

Con el tiempo l6gicamente el nimero de beneficiarios se ha multiplicado, asi como el

dinero invertido por la seguridad social y las mutuas o entidades gestoras.

Asi, en 2011 las mutuas abonaron 2,85 millones de euros por este concepto a 681 familias,
una cifra que aumento hasta 14,68 millones en 2012; 21,20 en 2013; 26,96 millones en
2014; 34,13 en 2015 y 47,92 millones en el afio 2016%.

Por lo que podemos comprobar que los trabajadores han accedido a la prestacion con el
paso del tiempo porque se han enterado tarde de su existencia y no por que el problema

haya aparecido de repente.

Gréfico 3, Evolucion de la aportacion de las mutuas por la prestacion por cuidado a

menores con enfermedad grave.

35 Revista de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social 29/03/2017, publicado en mutuas:
https://revista.seg-social.es/2017/03/29/mas-de-2-100-padres-de-hijos-con-cancer-reciben-
prestaciones-por-cuidado-familiar-en-2016-2/
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Es la Gnica forma de explicar que la inversion de las mutuas en esta prestacion se haya

multiplicado de forma exponencial en los Gltimos afios.

Esto quiere decir que la administracion hizo un trabajo pobre publicitando la nueva
prestacion, pues no todos los trabajadores tienen acceso a los canales publicos de

informacion que el estado suele utilizar.

AUn asi, esta prestacion se encuentra en constante crecimiento y todos los datos indican
que la situacién se va a mantener de esta forma con el paso del tiempo, pues aun
asumiendo que el namero de menores con enfermedad grave no va a aumentar, es lgico
predecir que la cantidad de padres o tutores legales que se van a enterar de la existencia

de esta prestacion va a aumentar.

Aqui podemos observar la evolucion del gasto medio por proceso:
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Gréfico 4, Evolucidn del gasto medio por proceso de la prestacion
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Fuente: Elaboracion propia. Datos: Estadisticas de la seguridad social®®

3.4 PROCEDIMIENTO PARA RECONOCER EL DERECHO AL SUBSIDIO

El procedimiento para el reconocimiento del derecho al subsidio por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave se iniciard mediante solicitud de la persona
trabajadora dirigida a la direccién provincial competente de la correspondiente
entidad gestora de la provincia en que aquélla tenga su domicilio, o ante la mutua de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que le corresponda.

La solicitud se podra realizar desde la creacion de esta prestacion, es decir, el 1 de Enero
de 2011.

Incluso si el menor ha sufrido la enfermedad con anterioridad a esta fecha, en tanto en
cuanto no haya dejado de sufrirla una vez la prestacion haya sido creada, los tutores

legales no tendran problemas en recibirla.

36 http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45
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Eso si, solo cobraran a partir de la fecha de creacion y posteriormente (con una

retroactividad de 3 meses si se retrasa en la solicitud).

Es decir, si un menor fue hospitalizado antes de 2011, la prestacion se podré solicitar

desde el 1 de enero de 2011 (y cobrarla desde entonces).

Es necesario afiadir que, aunque no exista ingreso hospitalario durante un largo periodo
de tiempo, los padres o tutores también podran solicitar prestacion cuando el menor
necesite hacer ingresos en hospitales de forma constante, sin tener que residir alli de

forma continuada o en largos periodos de tiempo.

Esta situacion sera explicada a continuacion en los ejemplos de jurisprudencia.

A continuacion, explicaré y analizaré los conceptos de “unidad familiar” y “cuidado

directo, continuado y permanente”.

3.5 CONCEPTO DE UNIDAD FAMILIAR

Es necesario explicar el concepto de unidad familiar de forma detallada porque es un
término que genera dudas debido a que cada familia vive en una situacidn distinta.
Teniendo en cuenta que la normativa no puede explicar cada caso en concreto,

generalmente se acude a la jurisprudencia para resolver los conflictos generados.

Como puede observarse, de ninguna manera, el subsidio sera para dos personas,

independientemente del supuesto que se presente.

Sin embargo, el legislador, aplicando el principio de igualdad, sefiala que mediante
acuerdo entre ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras y la empresa o

empresas respectivas, podran alternarse entre ellas el percibo del subsidio por periodos

24



no inferiores a un mes, en cuyo caso el percibo del subsidio ser& suspendido cuando se

reconozca un nuevo subsidio a la otra persona progenitora, adoptante o acogedora.

Este proceso duraré hasta que el menor en cuestion no necesite ayuda de los padres.

3.5.1 Concepto legal de la “unidad familiar”

Todo se centra en determinar el significado del RD 1148/2011 de la “unidad familiar”.
El articulo 4.2%" de dicha norma sefiala que “dentro de cada unidad familiar, ambas
personas progenitoras deben acreditar que se encuentran afiliadas y en situacion de
alta”.

Del precepto se entiende que ambas personas progenitoras deben acreditar que encuentran

afiliadas y en situacion de alta.

Bajo este contexto, la jurisprudencia establece que no puede excluirse de la unidad
familiar al progenitor padre, por lo que este también debera estar trabajando (afiliado y
en alta en algun régimen de la Seguridad Social), ya que, si no es asi, podra prestar a su

hijo la atencidn que requiere la enfermedad.

No cabe distinguir a estos efectos que el progenitor cuidador en la enfermedad sea 0 no
el progenitor que tiene la custodia del menor en caso de separacion o divorcio, dado que
esta situacion solo se contempla si ambos progenitores tuvieran derecho al subsidio, a
efectos de que se reconozca a favor del determinado (si ambos padres consiguen llegar a
un acuerdo) o, en su defecto, al que tenga la custodia del menor o, si esta fuese

compartida, a la que lo solicite en primer lugar.

Ademas, para contextualizar el término, segun la Agencia Tributaria, constituyen Unidad

familiar la formada por los conyuges no separados legalmente, y si los hubiera:

Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan
independientes de éstos o los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos

a patria potestad prorrogada o rehabilitada.

37 Art. 4.2 RD 1148/2011
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3.5.2 Casos distintos de “unidad familiar”

En los casos de separacién legal o cuando no existiera vinculo matrimonial (solteros,
parejas de hecho...), la formada por el padre o la madre y todos los hijos que convivan
con uno u otro y cumplan los requisitos del apartado anterior. Nadie podra formar parte

de dos unidades familiares al mismo tiempo.

Para la determinacion de los miembros de la unidad familiar se tiene en cuenta la situacién

existente a fecha 31 de diciembre de cada afo.

Es decir, que si uno de los dos progenitores no redne los requisitos para recibir dicha
prestacion (que no trabaja), éste sera el encargado de realizar los cuidados necesarios,

tenga o no la custodia del menor.

Evidentemente no recibird prestacion alguna, sin distinguir entre progenitores casados

(separados legalmente o no), divorciados y no casados (convivientes o no).

Por lo tanto, independientemente de la situacion familiar, no importa que los padres estén

casados, divorciados, separados o tengan la custodia del menor o no.

Si uno de los dos no trabaja, éste se encargara de cuidar al menor, y si ambos trabajasen,
0 bien lo pactan entre ambos o si hay una disputa, el 6rgano judicial pertinente lo

solucionara.

En el caso de que ambos trabajen y estén separados o divorciados, podra recibir el derecho
a la prestacion el que tenga la custodia del menor. En el caso de ser custodia compartida,

la recibira el primero que lo solicite.®®

3.6 CONCEPTO “CUIDADOS DIRECTOS, CONTINUADOS Y PERMANENTES”

38 Articulo 4 parrafo 4 de la RD 1148/2011 https://www.boe.es/boe/dias/2011/07/30/pdfs/BOE-A-
2011-13119.pdf

26



El cancer o enfermedad grave que padezca el menor deberd implicar un ingreso
hospitalario de larga duracién 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

hospitalizacion por la enfermedad grave.

En cuanto a la interpretacion del “cuidado directo, continuo y permanente” que sefala la
norma, existen sentencias judiciales que plantean la idea de que no hay que tomarse de
forma literal las palabras “directo, continuo y permanente” ya que, como podemos
observar en la ley, la reduccion minima de la jornada laboral serd del 50% , lo que
significa que el tutor tendréa que dedicar tiempo de su dia al trabajo, y no a su hijo, lo cual
significa que el cuidado no serd permanente y sin embargo la prestacion se seguirad

percibiendo.

Por ejemplo, en el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Sevilla®®, se llevé a cabo
un procedimiento judicial donde la entidad gestora nego el pago de la prestacion porque
el menor estaba escolarizado en un centro especial debido a las dolencias que padece y

las severas limitaciones que conllevan.

Los progenitores contraargumentaron este razonamiento explicando que, debido a la
severidad de la enfermedad que sufre el menor, éste ademas debe recibir cuidados de

manera directa, continua y permanente por parte de la madre“°.

Finalmente, el tribunal fall6 a favor de los progenitores al probar que efectivamente los
cuidados, debido a la singularidad de la enfermedad, debian ser de manera directa,

continua y permanente incluso fuera de la escuela especializada.

Por lo tanto, de esta conclusion se deriva que el progenitor podra reducirse la jornada
laboral siempre y cuando el menor necesite de dichos cuidados directos, continuos y

permanentes, independientemente de la situacion escolar del menor.

Desde mi punto de vista, el magistrado considera dichos cuidados como un trabajo (o con

una carga o esfuerzo como tal) que, aunque dichos cuidados se realicen en casa u hospital

39 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia hum.
2792/2017 de 5 octubre / JUR\2017\303678 / ECLI: ECLI:ES:TSJAND:2017:9185 / Recurso de Suplicacion
2813/2016

40Articulo 2.1 RD 1148/2011

27



una vez la jornada laboral ha acabado (si consiguen coincidir la jornada con el periodo
escolar), el magistrado considera que el periodo de descanso ha de ser respetado y por lo
tanto permite que el trabajador pueda ausentarse del trabajo para realizar dichos cuidados

y por lo tanto respetar el descanso laboral.

En una situacion parecida a la anterior, se debatio en el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia** un caso donde la escolarizacién del menor, desde el punto de vista de la

entidad gestora, suponia la extincion del derecho a recibir prestacion.

El razonamiento por parte de la entidad gestora era obvio: Al estar el menor en una
situacién donde los padres no estan cuidando de él, éstos no necesitaran reducir su jornada
para proceder a sus cuidados, especialmente cuando uno de los progenitores estuvo en

situacion de desempleo durante un periodo de tiempo.

Pues bien, el érgano judicial fallo a favor de los padres puesto que, para los magistrados,
“la escolarizacion del menor no constituye causa legal de extincion de la prestacion”.
Ademas, “no se ha acreditado que ha mejorado su situaciéon ni aportado informe del

servicio publico de salud que justifique la revocacion de la prestacion”.

El Unico periodo de tiempo en el cual, el érgano judicial acepta la suspension (que no
extincion) fue en el periodo de tiempo en el que el progenitor no presto servicios laborales

(y por lo tanto percibio la prestacion por desempleo).

La conclusion definitiva que se puede sacar de esta resolucion y la anterior, es que la
escolarizacion nunca podra ser motivo de extincion de la prestacion, especialmente
cuando el menor no ha mostrado ningln tipo de mejoria, lo que causa la necesidad de

recibir cuidados directos, continuos y permanentes.

En este caso, voy a mostrar un caso distinto al resto: EI magistrado falla a favor de la
entidad gestora a la hora de analizar si se necesitan cuidados continuos, directos y

permanentes.

*1 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia hum. 239/2018 de
17 enero / AS\2018\942 / ECLI: ECLI:ES:TSJCAT:2018:12 / Recurso de Suplicaciéon 4001/2017
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Por ejemplo, en el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia*’. La demandante, con hijo
menor a cargo que presenta retraso madurativo de cardcter moderado secundario a la
agenesia del cuerpo calloso, solicitd y le fue concedida una reduccion del 50% de su
jornada para poder atender a su hija menor de edad. A consecuencia de la malformacién
congeénita del sistema nervioso central que padece, la menor precisa de rehabilitacion
integral con fisioterapia y estimulacion multisensorial y visitas con la psicdloga y

logopedia desde los 3 afios.

Segun la parte denunciante, la menor presentaba una discapacidad intelectual de grado
medio-severo, no siendo auténoma en sus desplazamientos (aunque no precise ayudas
técnicas), como tampoco es autbnoma para la alimentacion, aseo o higiene personal,
precisando de supervision continua de otra persona, asi como carece de la conciencia del

peligro y del dolor, entre otras limitaciones.

Todo ello determina que precise una atencion directa continua y permanente de otras
personas, siendo fundamental el papel de los padres, ademés de la atencion médico-
psiquiatrica

Solicitada la prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave a la Mutua, la demandada denegd la solicitud, argumentando "No cumplir los
requisitos establecidos en el Art. 135 quater del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social y el Real Decreto 1148/2011.

Presentd un recurso de suplicacién contra la sentencia del Juzgado de lo Social en
Almeria, que deneg06 el pago de la prestacion a la progenitora. EI Tribunal Superior de

Justicia de Andalucia, denegé el recurso alegando:

En el presente caso, como se refiere en la sentencia impugnada con referencia a sus
hechos probados, la menor "es autonoma en los desplazamientos, en la alimentaciéon, en
la atencidn de sus necesidades basicas de aseo, higiene y vestido aunque sea conveniente
su supervision, y en definitiva, no precisa de un cuidado directo, continuo y permanente
en los términos que se preven legalmente™, por lo que si bien siempre va a requerir la
atencién especializada que se le presta y la supervision en determinadas tareas, sin

embargo mantiene un grado de autonomia en relacion con las actividades basicas de la

42 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Social, Seccién12)
Sentencia num. 1612/2017 de 28 junio. JUR 2017\238890 / ECLI: ECLI:ES:TSJAND:2017:7661 / Recurso
de Suplicacién nim. 77/2017
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vida diaria que impide estimar la concurrencia del citado requisito, por lo que en suma,
el motivo de impugnacion que nos ocupa debe ser igualmente desestimado, y con ello el

recurso de la parte actora.

3.6.1 Ejemplos précticos de cuidados del menor

En relacion con la Diabetes Mellitus tipo I, la ley sefiala que dicha enfermedad no se
puede considerar como una enfermedad grave, ya que no lleva consigo el ingreso
hospitalario ni la estancia durante largo tiempo en el domicilio teniendo en cuenta los

horarios del menor de 16.

Por tanto, un menor que tiene 10 afos es una persona apta para controlar su medicacion

y nivel de glucemia, dado a la simplicidad de los mecanismos de suministros existentes.

Es claramente conocido que el estado de la ciencia ha permitido a los enfermos insulino-

dependientes llevar unos ritmos de vida ordinarios.

Esto significa que el tutor legal no podré optar a prestacion ya que no se necesitard un

cuidado directo del menor, pues éste puede valerse por si mismo.

Como he mencionado anteriormente, este concepto no es un concepto que haya que
tomarse de forma literal, pues las situaciones, al igual que en el concepto de unidad

familiar varian en cada familia.

Es imposible cubrir de forma legal el concepto de cuidado directo, continuo y permanente
porque no todas las enfermedades graves precisan de una necesidad tan grande, y dentro
de esas variaciones, se crean conflictos entre la entidad gestora y el trabajador, y es

responsabilidad del érgano judicial en la mayoria de los casos el llegar a una solucion.

Por ejemplo, en una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco*.

3 Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia hum. 2013/2017
de 17 octubre/ ECLI: ECLI:ES:TSJPV:2017:3383 / Recurso de Suplicacion num. 1847/2017
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En esta sentencia, la entidad gestora denegd el acceso a la prestacién a la madre del
menor “porque habia gozado de una mejoria en su estado de salud que permiti6é al menor

no ingresar en un hospital”.

La madre recurrié y el érgano judicial dio la razon a esta alegando que “pese a ser cierto
esa mejoria, el menor seguia necesitando cuidados “directos, continuados y
permanentes” que, pese a no requerir hospitalizacion, se seguia necesitando la atencion

en casa bajo esas condiciones.

Podemos asumir que el legislador se fijo a la hora de crear la normativa en el tipo de
cuidado que necesitaba el menor y no el lugar donde se llevaba a cabo, puesto que también
existen casos practicos donde el menor, pese a no estar hospitalizado a tiempo completo
ni necesariamente de forma prolongada, sus tutores legales podran acceder a la prestacion

con que el ingreso hospitalario sea repetido y el cuidado se realice desde casa.
El Tribunal Superior de Justicia de Galicia**, creé jurisprudencia al respecto.

Unos tutores del menor en cuestion solicitaron una reduccion de jornada ya que su hija
tenia que perder dias de clase durante el curso (y por lo tanto jornadas de trabajo los
progenitores) porque necesitaba seguir un tratamiento farmacolodgico exhaustivo para

poder controlar la enfermedad que sufre desde el nacimiento.

El Juzgado de lo Social de Santiago de Compostela, fallé en primera instancia en contra
de los padres puesto que el menor iba a un colegio no especializado y los ingresos
hospitalarios no eran los suficientemente continuados para ser considerados un ingreso

ininterrumpido.

Sin embargo, una vez presentado el recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, éste fallo6 a favor de los padres, considerando que los ingresos eran
tan continuados, que significaban un gran esfuerzo para los padres perder tantas

horas de trabajo para poder atender a las necesidades del menor.

Por lo tanto, estamos de nuevo ante una situacion en la que la prestacion se demuestra
abierta a interpretaciones en varios de sus términos, en este caso al “continuado y

permanente”, pues como en el término “unidad familiar”, no se atiene a la literalidad y

4 Tribunal Superior de Justicia de Galicia, (Sala de lo Social, Seccién12)
Sentencia num. 4969/2016 de 29 julio. AS 2017\229 / ECLI: ECLI:ES:TSIGAL:2016:6442 / Recurso de
Suplicacién nim. 299/2016
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basta con que sea una situacion en la cual, los trabajadores tengan un gran problema

pudiendo lidiar con la vida familiar y laboral.

En esta sentencia en concreto, los ingresos hospitalarios eran tan molestos que el

magistrado decidié otorgarle el derecho a prestacion.

3.7 DEDUCCIONES DE LA JURISPRUDENCIA

Como podemos observar, las entidades gestoras causaran problemas y dificultades a la
hora de decidir si se otorga la prestacion o no y siempre seran cautelosas a la hora de

concederlas.

Estando estas en su derecho, el trabajador que piense que esté en una situacion donde
podra recibir esta prestacion, también tendra el derecho a reclamarlo mediante proceso
judicial.

Como he analizado, los magistrados que actden en salas de lo social y concretamente en
casos donde tengan que decidir si el trabajador debe recibir prestacion o no y en qué

condiciones, se basaran en la ley y por lo general crearan una jurisprudencia justa para

las partes involucradas.

En todos los casos analizados, las partes involucradas que acaban “ganando” el proceso

judicial lo hacen en mi opinion, de manera justa. Se han analizado incidentes de todo tipo:

Menores escolarizados en centros especiales y sus consecuencias 0 menores que notan
una mejoria en su situacién. También qué ocurre en situaciones en la que los padres
estaban en esta situacion antes de la creacion de esta prestacion y qué es lo que pasa
cuando esta es creada o cuando la enfermedad del menor no es lo suficientemente grave

para generar derecho a la prestacion.

En definitiva, segln mis seguimientos personales, estas son las situaciones mas comunes
en la sociedad espafiola. No hay grandes variaciones en el tipo de enfrentamiento judicial
puesto que el nimero de personas afectadas no es tan grande en comparacion con otros

casos. Y no todas las personas afectadas acaban en conflicto judicial.

32



Lo que si podemos deducir es que tanto los trabajadores como las mutuas podran vivir
con cierta tranquilidad respecto a las decisiones judiciales, pues en cuanto éstos cumplan
los requisitos necesarios que exprese la ley, el acceso a la prestacion o su denegacion
estaré asegurado, pues los magistrados se basan en la normativa y explican sus decisiones

en las sentencias judiciales de forma clara.

3.8 ANALISIS DE PLURIACTIVIDAD, PLURIEMPLEO Y TIEMPO PARCIAL*

En la explicacion inicial de la normativa he realizado un resumen breve sobre las
caracteristicas que la compone, pero es necesario afiadir ciertas explicaciones que
necesitan una explicacion de mayor tamafo por la dificultad de su contenido. Me refiero

a los casos de pluriactividad, pluriempleo y tiempo parcial.

3.8.1 Pluriactividad“®

Situacion del trabajador que ejerce simultdneamente distintas actividades o la misma,
pero en condiciones o formas diversas, lo que obliga a su inclusion en diferentes
regimenes del sistema de Seguridad Social o en el mismo de manera plural. La
pluriactividad implica un encuadramiento multiple y la obligacion de dar de alta al
trabajador por cuenta propia y/o ajena en dos 0 méas regimenes distintos del sistema de
Seguridad, segun las actividades realizadas (art. 7.4.1 ° RD 84/1996, de 26 de enero)

En este supuesto, podra percibirse el subsidio en cada uno de los regimenes de la
Seguridad Social en el que se reiinan los requisitos exigidos. En dichas situaciones, si
la persona trabajadora acredita las condiciones para acceder a la prestacién solamente en
uno de los regimenes, se reconocera un unico subsidio computando, de manera exclusiva,

las cotizaciones satisfechas a dicho régimen.

Es decir, que si tiene un trabajo al que le dedica un 60% de su jornada laboral y otro donde

le dedica un 40% y ambos en 2 regimenes distintos, si se da la situacion en que sélo puede

45 Articulos 4.6 y 4.7 del RD 1148/2011: https://www.boe.es/boe/dias/2011/07/30/pdfs/BOE-A-2011-
13119.pdf
46 (art. 7.4.1.2 RD 84/1996, de 26 de enero)

33



percibir la prestacion en uno de ellos, la prestacion sera de o bien el 60% o bien el 40%
de su base reguladora.

Si en ninguno de los regimenes se reunen los requisitos para acceder al derecho, se
totalizaran las cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se superpongan, y

se reconocerd el subsidio por el régimen en el que se acrediten mas dias de cotizacion.

Este Gltimo punto mencionado es muy importante, pues refleja uno de los puntos positivos

los cuales mencioné al principio del proyecto.

El trabajador que se encuentre en la situacion de pluriactividad tendra una ventaja a la
hora de poder acceder a la prestacion, pues al estar capacitado para computarse las
cotizaciones de ambos regimenes, tendra méas posibilidades de cumplir el requisito de

cotizacion, mostrando asi una de las muchas facilidades que esta prestacion contiene.

3.8.2 Tiempo parcial

En lo referente al tiempo parcial, las personas trabajadoras contratadas a tiempo parcial
tendran derecho al subsidio por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave, siempre que reduzcan su jornada en, al menos, un cien por cien,
reconociéndose el subsidio en proporcion al porcentaje de reduccion que experimente la

jornada de trabajo que disfruten las personas trabajadoras.

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 caso, disfrute la persona trabajadora contratada a
tiempo parcial por razones de guarda legal de menores o de cuidado de familiares, o por

cualquier otra causa.

Es obvia la obligacion que tiene el trabajador en reducirse la jornada laboral por completo,
pues si ya tiene que ausentarse del trabajo a pesar de tener una jornada parcial, el
legislador entiende que lo més sensato sea reducir la jornada al completo (lo cual puede

ser positivo desde un punto de vista productivo).
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De nuevo, el mayor problema que puede existir en esta situacion es que el trabajador se
ausentara de su trabajo y sin embargo no seré una suspension del contrato de trabajo, con

los derechos que esto le aportaria.

Es decir, a efectos practicos su relacion en con la empresa sera similar a la de una
suspension, por lo tanto es logico pensar que en ambas situaciones los trabajadores

deberian tener los mismos derechos.

3.8.3 Pluriempleo®’

El pluriempleo, por su parte, supone también un encuadramiento multiple, ahora dentro
del mismo régimen, y por cuenta de mas de una persona, que implica dar de alta al

trabajador en tantas empresas como actividades realice (art. 7.4.2.° RD 84/1996).

En la situacion de pluriempleo, a efectos de la base reguladora, se tendran en cuenta las
bases de cotizacion correspondientes a cada una de las empresas o actividades, con

aplicacion del tope maximo establecido a efectos de cotizacion.

Esta caracteristica es logica, pues al estar dentro del mismo régimen de la seguridad
social, parece coherente que se utilice las cotizaciones de los trabajos que tenga el tutor

legal del menor.

3.9 REGIMEN ESPECIAL DE TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA O
AUTONOMOS*8

Los trabajadores tendran derecho a la prestacion con la misma extension y en los
mismos términos y condiciones que en el Régimen General, con las particularidades que

se indican:

Situacion protegida:

47 art. 7.4.2.2 RD 84/1996
48 Articulo 9.2 RD 1148/2011 https://www.boe.es/boe/dias/2011/07/30/pdfs/BOE-A-2011-13119.pdf
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Los periodos de cese parcial en la actividad de, al menos, un 50 por ciento de su
duracion. En estos casos, el porcentaje de reduccion de la jornada de trabajo vendra

referido a una jornada de 40 horas semanales.

Se tiene que utilizar las 40 horas semanales porque normalmente el horario de un
trabajador por cuenta propia suele variar tanto de la persona en si como de otros
trabajadores y se necesita un nimero comun que sea similar al de los trabajadores por

cuenta ajena.

Gestion y Pago:

La gestion y el pago de la prestacion se llevara a cabo por la correspondiente entidad
gestora o mutua colaboradora con la Seguridad Social, con la que el trabajador tenga
cubiertas las contingencias profesionales. En este caso, al ser un trabajador por cuenta

propia, sera éste el que pague directamente a la entidad gestora de su eleccion.

No obstante, cuando la persona trabajadora no tenga la cobertura de los riesgos
profesionales, serd competente para la gestion de la prestacion la entidad gestora o la

mutua que asuma la cobertura de la incapacidad temporal por contingencias comunes.

Sera evidentemente una cantidad monetaria menor, pero aun asi sera un sustitutivo que

ayude al trabajador en esta situacion, sin tener que quedarse sin prestacion alguna.

Capitulo 4: CONCLUSIONES Y REFLEXION FINAL

La prestacion por tener un hijo a cargo con enfermedad grave o cancer ha tenido una gran
importancia desde su creacion en el afio 2011, con la publicacion del RD 1148/2011. Esta
prestacion se encarga de cubrir situaciones de necesidad con consecuencias laborales y
familiares extremas, que intenta paliar los efectos de tener un menor a cargo con las

enfermedades nombradas anteriormente.

Por lo tanto, esta norma es el resultado de la necesidad y la demanda social de los

progenitores, adoptantes u acogedores de atender de manera directa a los cuidados que
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necesitan estos menores afectados por cancer u otra enfermedad grave y no ver afectada
su relacion laboral o, en casos extremos, ponerla en cuestion al no ser posible la presencia

en el trabajo mientras duraba la enfermedad.

Con esta nueva prestacion en materia de Seguridad Social se intenta cumplir el articulo
41 de la Constitucién Espafiola que proclama expresamente "los poderes publicos el
mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que

garantice la asistencia y prestaciones ante situaciones de necesidad".

La situacion de necesidad de las personas trabajadoras ante la enfermedad de un menor
afectado por cancer u otra enfermedad grave, necesitaba respuesta de los poderes publicos
y del sistema de seguridad social, que, a pesar de llegar tarde, cumplieron su obligacion
(con sus puntos buenos y no tan buenos) mediante la creacion de esta nueva ley. Lo hace
de una manera efectiva, puesto que al ser un 100% de la base reguladora, los trabajadores

no perderan practicamente ingresos en una situacion como esta.

AUn hay trabajo por hacer por parte del legislador, ya que el mayor problema que presenta
esta prestacion es que no incluye todas las enfermedades que el menor pueda sufrir y que
resulte en la reduccion de la jornada de trabajo por parte del tutor, padre o progenitor. La
lista oficial es una lista cerrada con unas enfermedades ya definidas, por lo tanto, no
cubrira enfermedades recién descubiertas o enfermedades raras. EI Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social puede afadir nuevas enfermedades, pero como he mencionado
anteriormente, no se afiade ninguna nueva desde la publicacion del Real Decreto que

regula esta materia (2011).

También recordar la critica anteriormente mencionada por el jurista José Mario Paredes
Rodriguez, donde sefialaba que los accidentes del menor no entran dentro del anexo de
enfermedades de la normativa, aungque sus consecuencias puedan ser similares a la de

sufrir una enfermedad (necesitar de cuidados permanentes, continuos y directos).

Como hemos podido observar en las sentencias, las entidades gestoras suelen poner
ciertos problemas a la hora de aceptar dicha prestacion a tramite, pero por lo general, el

fallo judicial suele resultar en favor del trabajador siempre que se cumplan los requisitos.

También hay que afadir, que pese a tener sus problemas, esta prestacion es de las mas
modernas en comparacion a otras prestaciones, y deja una libertad interpretativa (que

puede ser visto como algo negativo o positivo) en sus términos que pueden ayudar
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bastante a los trabajadores metidos en esta situacibn. Como he mencionado
anteriormente, al utilizar el 100% de la base reguladora, esta prestacion serd de las

mejores pagadas en comparacion con las demas (junto a la de maternidad, por ejemplo).

Generalmente las resoluciones judiciales suelen acabar con aspecto positivo para los
trabajadores en todos los casos que lo merezcan, pues en los ejemplos que he dispuesto,
los magistrados suelen seguir la normativa de forma precisa incluso en los aspectos donde
dicha norma pueda tener un caracter mas interpretativo, como es en los aspectos de
“unidad familiar” y “cuidado directo, continuo y permanente”, que ya me he encargado

de explicar.

Como ya mencioné en el proyecto, no estaria mal una modificacion en la normativa para
poder afadir la suspension del contrato de trabajo con sus consecuencias en la modalidad
“Excedencia por cuidado de hijo o de familiares”, donde creo mejoraria los derechos de

los trabajadores un poco.

En conclusion, es una prestacion moderna y se nota, pero podria ser mejorable. Por lo
general ayuda bastante a los trabajadores, y los problemas que he visto en la prestacion
son mas bien puntos que incluir, que en mi opinién faltan, mas que errores en la normativa

actual, los cuales son pocos.
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