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LA «prestaciéon econdémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfer-
medad grave» es la nueva prestacion de Seguridad Social que se ha instaurado en Espa-
fia y que resulta de aplicacion desde el 1 de enero de 2011. Supone una nueva ampliacién
de la accion protectora de la Seguridad Social que se extiende al colectivo de personas
que tienen un menor a su cargo en las circunstancias que describe la propia denomina-
cion de la prestacion. Son sus beneficiarios los padres o personas que tengan en adopcion
0 acogimiento a los menores afectados por la enfermedad citada u otra grave. La pres-
tacion presenta diversas peculiaridades respecto a otras, como es la exigencia de que
ambos progenitores, adoptantes o acogedores del menor afectado, se encuentren traba-
jando y estén dados de alta en la Seguridad Social o en la mutua correspondiente a su
actividad profesional.

A este respecto, conviene recordar que es una prestacion periddica temporal de natura-
leza contributiva y que no busca tanto resarcir al beneficiario por la falta de recursos
economicos suficientes, sino compensarle con una renta sustitutiva del salario que deja
de percibir el beneficiario por la reduccion de la jornada laboral con un minimo del 50
por 100, que dedica a cuidar al menor.

En fin, son muchas las cuestiones, asi como algunas medidas objeto de discusion que
suscita la nueva prestacion econdmica en la normativa, que por su interés seran objeto
de comentario en las paginas que siguen a continuacion.
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Abstract:

The «economic feature for care of of children affected by cancer or another serious di-
sease» is the new benefit of Social Security which has been established in Spain and
which is applicable from the 1 of January of 2011. It is a new extension of the protecti-
ve action of the Social Security which extends to the group of people who have a child
in his charge in the circumstances which the own demomination of the benefit describes.
They are its beneficiaries the parents or persons in adopting or fostering children affec-
ted by the aforementioned disease or another serious.

The provision presents various peculiarities with respect to others, such as is the requi-
rement that both parents, adoptive or foster of the child concerned, they are working and
are discharged in the Social Security or mutual corresponding to their professional ac-
tivity.

In this regard, it should be remembered that a periodic benefit temporary nature contri-
butory and does not seek both compensate the beneficiary by the lack of sufficient fi-
nancial resource, but to compensate him with a replacement income of salary that leaves

collect the beneficiary for the reduction of working hours with a minimum of 50%, that
it is dedicated to caring for the child.

Finally, there are many questions, as well as some measures under discussion arising
from the new economic provision in the regulations, that interest shall be subject to
comment on the pages below.

Keywords: benefit, taken care of of children, cancer and serious disease.
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I. INTRODUCCION

Alos siete meses desde la creacion de la prestacion economica por cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave,' se publica con fecha 30 de julio de 2011, el Real Decreto 1148/2011,
de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave (RD 1148/2011),
cuya entrada en vigor se produjo en fecha 1 de agosto de 2011, retrotayéndose sus efectos a 1 de enero
de 2011.2

Se trata de una prestacion que se enmarca entre las que tienen como finalidad la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.’

En realidad los aspectos esenciales de la prestacion ya se configuraron en la disposicion final
vigésima primera.dos de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2011, que incorpor6 un nuevo capitulo IV sexies al titulo II, y que incluye el articulo 135
quater en la LGSS,* en donde se explica que la prestacion econémica «se reconocera a los progenito-
res, 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 (tumo-
res 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 Pablico de Salud u 6rgano administrativo
sanitario de la Comunidad Auténoma correspondientey.

A la vista de quiénes son los destinatarios —progenitores, adoptantes o acogedores, cuando
ambos trabajen—, se enmarca entre las prestaciones de naturaleza contributiva del sistema de la Segu-
ridad Social, pues como explica el preambulo del decreto, «se trata de un subsidio, que tiene por
objeto compensar la pérdida de ingresos que sufren las personas interesadas al tener que reducir su
jornada, con la consiguiente disminucion de salarios, ocasionada por la necesidad de cuidar de mane-

! A causa de la extension de la denominacioén de la prestacion, me referiré a ella con las siglas CMAC.

2 Segtin disposicion final sexta del Real Decreto 1148/2011.

3 En ese sentido, PANIZO ROBLES, J.A.: «La Seguridad Social al inicio de 2011 (comentarios a la Ley 39/2010, de Presu-

puestos Generales del Estado para 2011, y otras disposiciones legales de reciente promulgacion)», RTSS. CEF, nim. 335,
febrero 2011, pag. 66.

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social.

El articulo 3 del Real Decreto 1148/2011 establece que «a efectos del reconocimiento de la prestacion econémica por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, tendran la consideracion de enfermedades graves las
incluidas en el listado que figura en el anexo de este real decretoy.
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ra directa, continua y permanente de los hijos o menores a su cargo, durante el tiempo de hospitali-
zacion y tratamiento continuado de la enfermedad».

El articulo 135 quater de la LGSS regula en lo basico la prestacién econdémica por CMAC,
pero es el Real Decreto 1148/2011 el que completa los flecos que es necesario cubrir ante cuestiones
tan esenciales como el listado de las enfermedades consideradas graves a efectos del reconocimien-
to de la prestacion, y que figuran en el anexo que acompana al decreto.

Pero también concreta otros aspectos importantes tales como el régimen juridico de la presta-
cion, que afecta entre otras, a la situacion especificamente protegida, a las personas beneficiarias, a
la reduccion de jornada, a las condiciones de acceso al derecho, a la cuantia y duracion del subsidio,
a la dinamica del derecho, a la regulacion de los términos y condiciones en que la prestacion debe
aplicarse a las personas trabajadoras por cuenta propia de los Regimenes Especiales, conforme a lo
establecido en el apartado 4 de la disposicion adicional octava de la LGSS y, finalmente, a la gestion
y el procedimiento.

Con respecto al &mbito de aplicacion, es decir, los Regimenes de Seguridad Social en los que
se incluye la prestacion, se puede afirmar, seguin el articulo 1 del Real Decreto 1148/2011, que se
extiende a todos sin excepcion, con las particularidades previstas para el Régimen de personal fun-
cionario incluido en el ambito de aplicacion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, que se regiré por lo previsto en el articulo 49 e) de dicha ley, asi como por el res-
to de normas de Funcidn Publica que se dicten en desarrollo de la misma.®

Tal afirmacion se confirma por la disposicion adicional octava de la LGSS, cuyo apartado 47
asi lo prevé.

6 Segun el articulo 49 letra e) de la citada norma, en la redaccion de la disposicion final segunda de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, que lleva por titulo «Permiso por
cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave: el funcionario tendra derecho, siempre que ambos pro-
genitores, adoptantes o acogedores de caracter preadoptivo o permanente trabajen, a una reduccion de la jornada de trabajo
de al menos la mitad de la duracion de aquella, percibiendo las retribuciones integras con cargo a los presupuestos del 6rgano
o entidad donde venga prestando sus servicios, para el cuidado, durante la hospitalizacion y tratamiento continuado, del hijo
menor de edad afectado por cancer (tumores malignos, melanomas o 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 acre-
ditado por el informe del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma o, en su
caso, de la entidad sanitaria concertada correspondiente y, como maximo, hasta que el menor cumpla los 18 afios.

Cuando concurran en ambos progenitores, adoptantes o acogedores de caracter preadoptivo o permanente, por el mismo suje-
to y hecho causante, las circunstancias necesarias para tener derecho a este permiso o, en su caso, puedan tener la condicion
de beneficiarios de la prestacion establecida para este fin en el régimen de la Seguridad Social que les sea de aplicacion, el
funcionario tendra derecho a la percepcion de las retribuciones integras durante el tiempo que dure la reduccion de su jornada
de trabajo, siempre que el otro progenitor, adoptante o acogedor de caracter preadoptivo o permanente, sin perjuicio del dere-
cho a la reduccion de jornada que le corresponda, no cobre sus retribuciones integras en virtud de este permiso o como bene-
ficiario de la prestacion establecida para este fin en el régimen de la Seguridad Social que le sea de aplicacion. En caso
contrario, solo se tendra derecho a la reduccion de jornada, con la consiguiente reduccion de retribuciones.

Asimismo, en el supuesto de que ambos presten servicios en el mismo 6rgano o entidad, esta podra limitar su ejercicio
simultaneo por razones fundadas en el correcto funcionamiento del servicio.

Reglamentariamente se estableceran las condiciones y supuestos en los que esta reduccion de jornada se podra acumular
en jornadas completasy.

En la redaccion dada, primero, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social y, posteriormente, por la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la inte-
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Con respecto a las particularidades del empleo publico se han sefialado las dos siguientes:®

* En primer lugar, que la reduccion de jornada, en razéon del cuidado del menor, no ocasiona
una reduccion de retribuciones, ya que se mantiene el importe integro de las mismas. Dado
que la situacion protegida no origina ninguna pérdida econémica para el cuidador era cues-
tionable que se extendiese al empleo publico la nueva prestacion de Seguridad Social, aun-
que la persona que redujera su jornada de trabajo estuviese encuadrada, a efectos de
Seguridad Social, en el Régimen General.

* Assuvez, si en la regulacion de la Seguridad Social el acceso a la cobertura social, en los
casos de enfermedades graves, diferentes a un cancer, se demoraba a las normas reglamen-
tarias oportunas, en el supuesto del empleo ptiblico dicha limitacion no existia, ya que cual-
quier enfermedad grave ocasiona el acceso a la proteccion, siempre que la misma obligue
al ingreso del menor y la necesidad del cuidado por otra persona.

Con respecto al ambito de aplicacion, debe distinguirse, con caracter general, de los empleados
publicos que tienen la condicion de funcionarios a los que les sera de aplicacion el articulo 49 e) de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, aquellos que se encuentran
encuadrados en el Régimen General, a los que les sera de aplicacion, el articulo 135 quater de la LGSS.

Diriase que no se ha querido dejar nada a la improvisacion. Esa es la impresion cuando se
analiza el precepto con profundidad, y mas parece una de esas instrucciones internas de las entidades
gestoras o servicios comunes, que el ordinario desarrollo de una ley.

Con respecto al titulo competencial, el Real Decreto 1148/2011 se ha dictado al amparo de lo
dispuesto en el articulo 149.1.17.* de la Constitucion, que atribuye al Estado la competencia exclu-
siva en materia de régimen econdomico de la Seguridad Social, seglin establece su disposicion final
cuarta, y de conformidad con la disposicion final séptima de la LGSS, como sefiala su preambulo, al
facultar al Ministerio de Trabajo ¢ Inmigracion para dictar las normas de aplicacion y desarrollo de
la propia LGSS y proponer al Gobierno para su aprobacion los Reglamentos generales de la misma.

Asi pues, nos encontramos frente a un auténtico Reglamento de desarrollo de la nueva presta-
cioén econdmica por CMAC, cuyo analisis sistematico se llevara a cabo a continuacion.

II. SITUACION PROTEGIDA

Al aludir a la situacion protegida de la nueva prestacion debemos entender que se trata de
obtener el perfil de la concreta circunstancia que podria ser objeto de cobertura por el nivel contri-
butivo de la Seguridad Social.

gracion del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social, cuya entra-
da en vigor se producira el 1 de enero de 2012.

PANIZO ROBLES, J.A.: «Una nueva reforma de la Seguridad Social: Comentario a la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actua-
lizacidn, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social», RTSS. CEF, nim. 343, octubre 2011, pag. 103.

132 RTSS. CEF, ntim. 344, pags. 127-156
Fecha de entrada: 16-09-2010 / Fecha de aceptacion: 10-10-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA PRESTACION ECONOMICA POR CUIDADO DE MENORES AFECTADOS POR CANCER... Francisco Javier Fernandez Orrico

En otras palabras, lo que en las prestaciones de Seguridad Social se conoce como contingencia
objeto de proteccion. Y a la vista de las caracteristicas de esa situacion protegida, parece que 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 comiin con ellas la estrecha relacion familiar que une
al trabajador con el hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave. Lo que contrasta, como se
vera mas adelante, con algunas previsiones en el &mbito del calculo de la prestacion que recuerdan mas
a las contingencias profesionales al considerar la base de cotizacion por contingencias de esta naturaleza.
Sin duda, con ello, lo que se intenta no es asimilar la prestacion a una contingencia profesional, sino
mejorar la prestacion resultante, valiéndose del procedimiento de calculo de las prestaciones cuyo origen
es de naturaleza profesional.

1. La reduccion de la jornada de trabajo

La prestacion econémica por CMAC debera cubrir aquella parte de la jornada en la que el tra-
bajador no pueda prestar servicios a causa de su dedicacidn directa, continua y permanente al menor,
y no podra ser inferior la reduccion de su jornada de trabajo al 50 por 100 de su duracion (art. 135
quater, parrafo tercero LGSS).

La situacion protegida, en lo que atafie a la reduccion de jornada, lo remite el articulo 2.1 del
Real Decreto 1148/2011 al articulo 37.5° parrafo tercero del ET,'” incorporado por la disposicion
final vigésima segunda.uno de la Ley 39/2010, en donde se describe con detalle en qué consiste esa
reduccion, al sefalar que «el progenitor, adoptante o acogedor de caracter preadoptivo o permanen-
te!! tendra derecho a una reduccion de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional del
salario de, al menos, la mitad de la duracion de aquella, para el cuidado, durante la hospitalizacion
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
duracioén y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente, acreditado por el
informe del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo sanitario de la Comunidad Autéonoma
correspondiente y, como maximo, hasta que el menor cumpla los 18 afios. Por convenio colectivo,

°  Elarticulo 37 del ET contiene algunos de los elementos temporales de la relacion laboral. Concretamente los que afectan
al descanso semanal, fiestas y permisos. La nueva prestacion por CMAC, protege por vez primera en una prestacion con-
tributiva este tipo de permiso, con una técnica similar a la situacion de suspension de la relacion laboral en los casos de
maternidad del articulo 48.4 del ET.

Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

«Se consideraran juridicamente equiparables a la adopcion y al acogimiento familiar preadoptivo y permanente, aquellas
instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juri-
dicos sean los previstos para la adopcion y el acogimiento familiar preadoptivo y permanente, cualquiera que sea su
denominacion.

No se consideraran equiparables al acogimiento familiar preadoptivo y permanente, otras posibles modalidades de aco-
gimiento familiar distintas a las mencionadas anteriormente.

Asimismo, se considerara situacion protegida, en los mismos términos establecidos para los supuestos de adopcion y
acogimiento familiar, la constitucion de tutela sobre el menor por designacion de persona fisica, cuando el tutor sea un
familiar que, de acuerdo con la legislacion civil, no pueda adoptar al menor» (art. 2.3 RD 1148/2011).
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se podran establecer las condiciones y supuestos en los que esta reduccion de jornada se podra acu-
mular en jornadas completasy.

2. Otras condiciones

Junto a la reduccion de jornada establecida de acuerdo con lo anterior, la situacion protegida
por la prestacion requerira dos condiciones mas (art. 2.1 RD 1148/2011):

1. Que ambas personas (ya sean progenitoras, adoptantes o acogedoras de caracter familiar
preadoptivo o permanente) trabajen.

2. Que se trate de un cancer o de otra enfermedad grave que se encuentre incluida en el lista-
do de enfermedades graves que figura en el anexo del Real Decreto 1148/2011.

3. El cancer o la enfermedad grave como contingencia

La razén que justifica el otorgamiento de la nueva prestacion es que los hijos menores de los
trabajadores contraigan el cancer o enfermedad grave, sin que se especifique en el articulado el tipo
de enfermedades, que si aparecen en el amplio listado contenido en el anexo del decreto.

Sefiala la norma que el cancer o la enfermedad grave que padezca el menor debe «implicar un
ingreso hospitalario de larga duracion que requiera su cuidado directo, continuo y permanente, durante
la hospitalizacion y tratamiento continuado de la enfermedad» (art. 2.1, parrafo segundo RD 1148/2011).

Se exige que se ingrese al menor en el hospital y que su permanencia sea de larga duracion,
precisamente porque es necesario el cuidado directo, continuo y permanente.

Que se trate de un cuidado directo, se entiende en el sentido de la inmediatez que exige una
actual presencia de los facultativos o personal auxiliar que atiende al menor, dada la gravedad de su
enfermedad y, consiguientemente, de las personas mas allegadas.

Mas dudas se presentan si se intenta deslindar el concepto de cuidado «continuoy, de «perma-
nentey, algo asi como la distincion entre eficacia y eficiencia, que durante algunos afios sembro algu-
nas dudas. De hecho, en algin diccionario de sin6nimos figuran como tales.!'? Sin embargo, creo
adivinar en el presente contexto cual fue el significado que el legislador quiso atribuir a cada vocablo.

El hecho de que el cuidado sea continuo da a entender que debe ser ininterrumpido, en el sen-
tido de que no se debera suspender el cuidado del beneficiario de la prestacion. Mientras que la per-

12 vease a este respecto la entrada «permanentey, en Diccionario de sinonimos y antonimos (1-Z), Editorial Gredos, 2008,
pag. 235, en cuya segunda acepcion figura, «continuoy.
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manencia indica que se debe mantener ese cuidado al margen de que pueda o no interrumpirse, con
mayor margen en conjunto. Algo que, al exigirse que sea continuo, no parece que se pueda prescin-
dir de que sea permanente el cuidado por parte del beneficiario.

Quiza, con decir que el cuidado fuera directo y continuo hubiera sido suficiente, como requi-
sito exigido al beneficiario de la prestacion.

Por otro lado, dado que determinados tratamientos exigen ese cuidado directo, continuo y per-
manente al beneficiario, pero que, sin embargo, permiten que se contintie en el domicilio del menor,
la norma considera «asimismo como ingreso hospitalario de larga duracion la continuacion del tra-
tamiento médico o el cuidado del menor en domicilio tras el diagnostico y hospitalizacion por la
enfermedad gravey.

En consecuencia, a todos los efectos se considerara el cuidado en el domicilio, una vez, pri-
mero, se ha diagnosticado y se ha hospitalizado al menor. No bastando, por tanto, solo el diagnosti-
co de la enfermedad.

3.1. Su acreditacion

La acreditacion de que el menor ha contraido el cancer o la enfermedad grave que figura en el
anexo del decreto y de que precisa los cuidados en las condiciones anteriormente comentadas, debe
realizarse «mediante declaracion cumplimentada por el facultativo del Servicio Publico de Salud u
organo administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente, responsable de la aten-
cion del menory (art. 2.2 RD 1148/2011).

Sera por tanto el médico del Servicio Publico de Salud correspondiente que atiende al menor
el que debera expedir tal declaracion, asi como en el caso de que el diagnostico y tratamiento del
cancer o enfermedad grave del menor se haya realizado a través de los servicios médicos privados,
en cuyo caso, ademas, se exigira que la declaracion sea cumplimentada por el médico del centro res-
ponsable de la atencion del menor (art. 2.2 RD 1148/2011). Por tanto, en este ultimo caso, no basta
con el diagnostico y tratamiento del facultativo privado, precisandose para acreditar que el menor ha
contraido el cancer o enfermedad grave que ese diagndstico y tratamiento sea avalado mediante la
correspondiente declaracion por el facultativo del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo
sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente.

Esa exigencia es razonable. A fin de cuentas, se trata, no solamente de un permiso de reduccion
de jornada para el cuidado del menor, sino que esa reduccion lleva aparejada una prestacion econod-
mica de naturaleza publica.

3.2. Larecaida

Al igual que en la incapacidad temporal, se contempla la figura de la recaida en la prestacion
econdmica CMAC. La recaida no supone por tanto un nuevo proceso de la prestacion, sino mas bien
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la reanudacion de la misma después de haberse interrumpido durante un periodo de tiempo, y en tal
sentido puede considerarse como parte de la duracion de la prestacion economica CMAC.

El Reglamento no ofrece ninguna definicion de recaida en esta prestacion, ni precisa cuéles
son sus contornos con claridad, ni siquiera se establece el periodo limite a partir del cual ya no es
posible que exista recaida. Recuérdese la enorme conflictividad que ha ocasionado la recaida en el
subsidio por incapacidad temporal, en lo que se refiere a los computos maximos de actividad (seis
meses) a partir de los cuales ya no se considera recaida por incapacidad temporal.

En la prestacion econdmica por CMAC no se ha considerado la necesidad de establecer un
periodo maximo en el que tratindose del cancer o de la misma enfermedad ya no se considere recai-
da, con lo que se crea una cierta inseguridad juridica al no distinguirse con claridad si trataindose de
la misma enfermedad se considera un nuevo proceso o la continuacion del anterior.

El decreto de desarrollo tan solo se limita a sefialar algo que parece de sentido comun y es que
«cuando exista recaida del menor por el cancer o la misma enfermedad grave no sera necesario que
exista un nuevo ingreso hospitalario, si bien en la recaida de la enfermedad debera acreditarse, median-
te una nueva declaracion médica, la necesidad, tras el diagnostico y hospitalizacion, de la continua-
cion del tratamiento médico asi como del cuidado directo, continuado y permanente del menor por
el progenitor, adoptante o acogedor» (art. 2.4 RD 1148/2011).

En consecuencia, de lo anterior puede extraerse que donde la ley no distingue, el intérprete no
debera distinguir y, por eso, en principio, debera entenderse que cuando se reproduzcan tales proce-
sos habra que considerar que se trata de una recaida.

Y ello, sin perjuicio de que se exija para su acreditacion una nueva declaracion médica en los
mismos términos que la inicial, que exprese la necesidad en la continuacion del tratamiento médico
y del cuidado del menor.

3.3. Trabajadores por cuenta propia

Como puede constatarse a la vista de las ultimas reformas en materia de Seguridad Social, nos
encontramos ante un proceso de reduccion en el nimero de Regimenes Especiales, y salvo algunos
verdaderamente especificos como son el de trabajadores del mar, del carbon, de los Funcionarios
Publicos, Civiles y Militares, y el de los Estudiantes (que en realidad no tiene entidad suficiente para
ser considerado como un Régimen Especial), a través de las integraciones del Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Empleados de Hogar y del Régimen Especial Agrario, en el Régimen
General de la Seguridad Social,'® que entran en vigor el 1 de enero de 2012, quedaran como los dos
regimenes de mayor peso, el General y el de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

3 Aeste respecto, véase, respectivamente, la disposicion adicional trigésima novena y cuadragésima de la Ley 27/2011, de

1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad Social, con respecto a la integra-
cion del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el Régimen General, y la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por
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También el Reglamento ha previsto que los trabajadores por cuenta propia y asimilados, inclui-
dos en los distintos Regimenes Especiales del sistema de la Seguridad Social,'* asi como las personas
trabajadoras de caracter discontinuo incluidas en el Régimen Especial de los Empleados de Hogar,
puedan acceder a la prestacion economica CMAC.

Por esta razon, es decir, para que pueda ser aplicable esta disposicion a estos dos colectivos,
el Reglamento considera en su articulo 2.5 como «situacion protegida los periodos de cese parcial
en la actividad, para el cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, en los
términos indicados en los apartados anteriores de este articuloy. Dada la inexistencia de jornada labo-
ral en los trabajadores por cuenta propia es necesario que se establezca un sistema equivalente para
el computo de la reduccion, al menos en un 50 por 100 de la jornada de trabajo.

En ese sentido, continta diciendo el citado apartado 5 que «los periodos de cese parcial en la
actividad se determinardn de conformidad con lo dispuesto en el ultimo parrafo del apartado 1 del
articulo 4».

En consecuencia, si bien, la situacion protegida es la misma que la prevista para los trabaja-
dores por cuenta ajena, sin embargo, a efectos de calculo de lo que se denomina como «cese parcial»
—equivalente a la reduccion de jornada de trabajo en el caso de los trabajadores por cuenta ajena—, al
no fijarse de antemano la jornada, se prevé que «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 40 horas semanalesy (ltimo parrafo del apartado
1 del art. 4 RD 1148/2011).

Se me antoja que, con seguridad, sera extraordinariamente dificil controlar la veracidad de
tales ceses parciales al no depender el trabajador de una empresa sino de si mismo y podra manifes-
tar que reduce un 50 por 100 o un 79 por 100 de la jornada, pero no existe un procedimiento de con-
trol de esa reduccion. Y esa es la razon por la que el legislador es remiso a la consideracion de
jornadas parciales a efectos de cotizacion, pero sobre todo a efectos de prestaciones tales como la
jubilacion parcial, por la facilidad en la adopcion de conductas fraudulentas, muy dificiles de probar.

III. REQUISITOS DE LOS BENEFICIARIOS

El articulo 4 del Real Decreto 1148/2011, el mas extenso del Reglamento, abarca no solo los
requisitos que se exigen para causar el derecho a la prestacion sino también otras situaciones que

la que se procede a la integracion del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de la
Seguridad Social.

En relacion con los trabajadores autonomos debera tenerse en cuenta que sera posible (a partir de 1 de enero de 2013), segiin
las modificaciones incorporadas a la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autdnomo, por la disposicion final
décima, apartados 1, 2, 3 y 4 de la Ley 27/2011, en lo que afecta al concepto, encuadramiento, cotizacion y condiciones de
actividad, la inclusion de la actividad auténoma a tiempo parcial en condiciones equivalentes a los trabajadores por cuenta
ajena a tiempo parcial, si bien en los términos que se determinen en su futuro y pendiente desarrollo reglamentario.
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afectan a los mismos, tales como: forma de acreditar que ambos progenitores, adoptantes o acoge-
dores trabajan; separacion de ambos progenitores, adoptantes o acogedores; alternancia del subsidio;
situaciones de pluriempleo o pluriactividad; contrataciones a tiempo parcial del beneficiario; o, el
mecanismo de invitacion al pago previo de las cotizaciones, en el caso de los trabajadores por cuen-
ta propia.

A la hora de especificar quiénes son los beneficiarios, el Reglamento distingue, por un lado,
a los trabajadores por cuenta ajena y personas asimiladas, en cuyo caso, seran beneficiarias las per-
sonas «cualquiera que sea su sexo, que reduzcan su jornada de trabajo en, al menos, un 50 por 100
de su duracion, siempre que reunan la condicion general de estar afiliadas y en alta en algun régi-
men del sistema de la Seguridad Social y acrediten los periodos minimos de cotizacion exigibles en
cada caso.

El subsidio se reconocera en proporcion al porcentaje de reduccion que experimente la jorna-
da de trabajo que disfruten las personas trabajadoras.!>

Con respecto a las personas trabajadoras, por cuenta propia y asimiladas, y a las personas
empleadas de hogar de caracter discontinuo, sefiala el Reglamento que «los porcentajes indicados se
entenderan referidos a una jornada de 40 horas semanalesy (apartado 1).

1. Vicisitudes que afectan a ambos progenitores, adoptantes o acogedores

Son diversas las circunstancias que concurren en los beneficiarios, cuando son progenitores,
adoptantes o acogedores del menor.

1.1. El trabajo de ambos progenitores, adoptantes o acogedores del menor

El primero de los condicionantes que deben reunir, segun el articulo 135 quater de la LGSS,
es que ambos progenitores, adoptantes o acogedores del menor, trabajen.

Sin embargo, el Reglamento ha desarrollado el cumplimiento de esa obligacion al exigir la
acreditacion de «que se encuentran afiliadas y en situacion de alta en algin régimen publico de
Seguridad Social o solo una de ellas, si la otra, en razon del ejercicio de su actividad profesional,
esta incorporada obligatoriamente a la mutualidad de prevision social establecida por el corres-
pondiente colegio profesional» (art. 2.2 RD 1148/2011). Con ello, se incluyen no solo los trabaja-
dores que se encuentran encuadrados en alguno de los regimenes de la Seguridad Social, sino

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 caso, disfruten las personas
trabajadoras por razones de guarda legal de menores o de cuidado de familiares, o por cualquier otra causa (apartado 1).
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también a quienes, de momento, solo se les exige estar incorporados en la mutualidad de prevision
del colegio profesional.

La cuestion que puede plantearse es qué solucion puede arbitrarse si uno de los progenitores,
adoptantes o acogedores del menor, no trabaja en Espafa sino en algun pais extranjero con el que no
existan acuerdos en materia de Seguridad Social y, por tanto, no pueden darse de alta en la Seguridad
Social o, al menos en alguna de las mutualidades de prevision social.

En tal caso, sefiala expresamente el articulo 4.2, parrafo segundo, del Real Decreto 1148/2011,
que «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 Socialy.

La exigencia de que ambos progenitores, adoptantes o acogedores trabajen es uno de los pun-
tos vitales objeto de debate sobre la nueva prestacion. Y son muchas las cuestiones que pueden plan-
tearse, comenzando por la exigencia de que sean los dos progenitores, adoptantes o cuidadores
quienes trabajen.

Aparte de que sea discutible esa obligacion de que sean ambos en lugar de uno solo, !¢ e inclu-
so de que no trabajen —si bien ya no estariamos ante una prestacion contributiva—, surge la duda de
si en esa concepcion se incluiria a los perceptores de prestaciones por desempleo o por incapacidad
temporal o, en general, a las personas asimiladas a trabajadores.

La norma no ha incluido a los asimilados, precisamente porque no son trabajadores. Y es una
prestacion que intenta sustituir el salario que percibe uno de los dos progenitores, adoptantes o cui-
dadores, que pierde como consecuencia de dedicar ese tiempo al cuidado de su hijo.

Sin embargo, podria resultar una medida discriminatoria, desde el punto de vista de quienes
no tienen trabajo, pues, efectivamente, de lo que si disponen es de tiempo para el cuidado de sus
hijos, pero sin obtener ayuda a cambio, salvo que sea al mismo tiempo un perceptor de prestacio-
nes por desempleo. Por eso, a primera vista parece una medida que mantiene cierto privilegio, en
el sentido de que favorece a quienes tienen trabajo frente a quienes no lo tienen. Creo que se
deberia revisar el destino de la prestacidon en ese sentido, en especial en estos tiempos de crisis
en el empleo.

Por otro lado, la nueva prestacion supondra una nueva carga, que necesariamente deberan asu-
mir empresas y trabajadores, lo que supondra un incremento en las cotizaciones sociales como con-

16" i ambos progenitores, adoptantes o acogedores trabajan, siempre podran turnarse a efectos del cuidado del menor. Si

trabaja uno de ellos, no parece que haya duda sobre quién podré cuidarlo y, si ninguno trabaja, el problema es mucho
mayor, por lo que no acierto a descubrir si esta exigencia de que ambos trabajen resulta equitativa respecto a quienes no
trabajan y, sobre todo, no tienen derecho a prestaciones por desempleo. Por otro lado, la normativa no prevé la posibilidad
de que solo exista un progenitor por fallecimiento del otro, supuesto en que no podria cumplirse el requisito y, menos atn,
si el sobreviviente no tiene trabajo.
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secuencia de la incorporacion de esta nueva contingencia. Si no fuera asi, habria que preguntarse de
donde surge la financiacion de esta nueva prestacion.

De positivo puede tener el interés del trabajador en aflorar su trabajo, en el caso de convivir
en la economia sumergida, para asi beneficiarse de sus ventajas. Algo que en buena medida no depen-
dera de ¢l si es trabajador por cuenta ajena.

En definitiva, respecto a este requisito del trabajo de los dos progenitores, y a la vista del pre-
sente analisis, convendria que se revisara.

1.2. Régimen de atribucion de la prestacion a los progenitores, adoptantes o acogedores

En el caso de que se cumplan los requisitos, en especial, el de que ambas personas progenito-
ras, adoptantes o acogedoras tengan derecho al subsidio por cumplir los requisitos, la norma prevé
que «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» (art. 4.3 RD 1148/2011).

Esto no parece que sea un obstaculo, siempre que se pongan de acuerdo sobre quién de ellos
se va a encargar del cuidado del menor y, por lo tanto, quién ejercera el derecho a la prestacion.

Pero es que ademas, si llegan a un acuerdo, podran alternarse entre ellos el percibo del subsi-
dio por periodos no inferiores a un mes.

Como es logico, se trata de un acuerdo que debe alcanzar necesariamente a la empresa o empre-
sas respectivas, en cuyo caso —especifica el Reglamento—, «el percibo del subsidio quedara en sus-
penso cuando se reconozca un nuevo subsidio a la otra persona progenitora, adoptante o acogedora»
(art. 4.5 RD 1148/2011). Esta facultad denota la flexibilidad con que se ha dotado a la nueva presta-
cion, al posibilitar la alternancia del subsidio entre ambos.

Por otro lado, es del todo punto razonable que solo uno de los progenitores, adoptantes o aco-
gedores disfrute del subsidio, algo que se reitera en el apartado 2 b) del articulo 7 del Reglamento.

Un problema bastante habitual que puede surgir es el de los supuestos de separacion judicial,
nulidad o divorcio'” de las personas progenitoras, adoptantes o acogedoras. En ese caso, «podra
ser reconocido a favor de la determinada de comun acuerdo» (art. 4.4 RD 1148/2011). Pero como
no resulta facil en esas circunstancias alcanzar un acuerdo, o que exista una prevision judicial
expresa, la norma atribuye «la condiciéon de persona beneficiaria del subsidio a aquella a quien se

17 EI Reglamento equipara estas situaciones en que los progenitores, adoptantes o cuidadores estén constituidos en matri-

monio con aquellos supuestos de ruptura de una unidad familiar basada en una analoga relacion de afectividad a la con-
yugal, a las que les serd igualmente de aplicacion lo dispuesto para los casos de separacion judicial, nulidad o divorcio
(art. 4.4. RD 1148/2011).
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conceda la custodia del menor y si esta fuese compartida a la que lo solicite en primer lugar» (art. 4.4
RD 1148/2011).

Sorprende esta forma de atribuir la condicion de beneficiario en los casos de custodia compar-
tida. De modo que a quien lo solicite primero automaticamente se le concede sin considerar si es la
parte mas adecuada segln las circunstancias. Parece que quien redact6 este Reglamento tan minu-
cioso no quiso entrar tanto en la conveniencia sobre la persona del cuidador del menor, como de
solucionar un problema de atribucion del derecho.

2. Supuestos de pluriactividad y pluriempleo

El Reglamento ha previsto la posibilidad de que los beneficiarios se encuentren en situaciones
en las que ejerzan simultaneamente distintas actividades o la misma actividad pero en condiciones o
en formas diversas que dan lugar a su inclusion en diferentes regimenes del sistema de la Seguridad
Social o en el mismo régimen, por cuenta de mas de una persona, constituyendo lo que conocemos,
respectivamente, como situaciones de pluriactividad'® y de pluriempleo.!”

2.1. Pluriactividad

Con respecto a la situacion de pluriactividad, dispone el articulo 4.6 del Real Decreto 1148/2011
que «podra percibirse el subsidio en cada uno de los regimenes de la Seguridad Social en el que se
reunan los requisitos exigidosy.

En este ultimo supuesto habra que entender que, si bien se tienen en cuenta las cotizaciones
de todos los regimenes, no causara derecho a las prestaciones en todos sino solo en aquellos en don-
de cumpla los requisitos.

Ello supone que debera, no solo encontrase dado de alta en la Seguridad Social en cada uno
de los regimenes, sino acreditar el periodo de carencia al que mas tarde se hara referencia y, ademas,
la correspondiente reduccion, que como minimo sabemos debera ser, al menos, del 50 por 100 de la
jornada de trabajo.

A continuacién el Reglamento se plantea lo que sucede si solo retine los requisitos en uno de
los regimenes en los que desempeiia su actividad. En tal caso, «se reconocera un tinico subsidio com-
putando exclusivamente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen» (4.6 RD 1148/2011).

18 la pluriactividad es la situacion del trabajador por cuenta propia y/o ajena cuyas actividades dan lugar a su alta obliga-

toria en dos o mas regimenes distintos del sistema de la Seguridad Social (art. 7.4.1.° Real Decreto 84/1996, de 26 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento General de Inscripcion de Empresas, y afiliacion, altas, bajas, y variaciones
de datos de trabajadores en la Seguridad Social (BOE de 27 de febrero).

El pluriempleo es la situacion del trabajador por cuenta ajena que presta sus servicios profesionales a dos o mas empresas
distintas y en actividades que den lugar a su alta en un mismo régimen de la Seguridad Social (art. 7.4.2.° Real Decreto
84/1996, de 26 de enero).
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Mas aun, incluso prevé la posibilidad de acceder al derecho en el caso de que en ninguno
de los regimenes retina el beneficiario los requisitos exigidos (en particular el periodo minimo de
carencia) para causar el derecho. En ese caso la solucion que establece el Reglamento consiste
en que «se totalizaran las cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se superpongan,
y se reconocera el subsidio por el régimen en el que se acrediten mas dias de cotizaciony (art. 4.6
RD 1148/2011).

Otra cuestion distinta es el derecho a la reduccion de la jornada en aquellos regimenes de
trabajadores por cuenta ajena, pues, segln el articulo 37.5 del ET,?’ con independencia de que cum-
pla o no los requisitos para causar derecho a la prestacion, «el progenitor, adoptante o acogedor
tendra derecho a una reduccion de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional del sala-
rio, de al menos, la mitad de la duracion de aquella». Ello no quita para que voluntariamente renun-
cie a su derecho de disminucidn de jornada, al no poder ver sustituido su salario por el subsidio,
como consecuencia de no alcanzar el periodo minimo de carencia exigido para acceder al derecho
a la prestacion.

Por tanto, se observa que el problema fundamental para causar el derecho a la prestacion —
salvado el de la reduccion de la jornada—, es el de que se pueda acreditar el periodo minimo de coti-
zacion.

Por ultimo, el Reglamento establece que «en el caso de personas trabajadoras que sean res-
ponsables del ingreso de las cotizaciones?! (...) sera requisito imprescindible para el reconocimiento
y abono de la prestacion que aquellas se hallen al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social, aunque el subsidio sea reconocido, como consecuencia del computo reciproco de cotizacio-
nes, en un régimen de trabajadores por cuenta ajena» (art. 4.8 RD 1148/2011).22

En realidad, resulta innecesaria la inclusion de este apartado, pues reproduce en su integridad
la disposicion adicional trigésima novena de la LGSS, cambiando algtin adjetivo, en lo que afecta a
la exigencia (necesaria o imprescindible) de estar al corriente en el pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social.

2.2. Pluriempleo

Menos problemas parece que puede ocasionar la situacion de pluriempleo, pues en tal caso
—dispone el Reglamento—, «el reconocimiento del subsidio se efectuara en proporcion al porcentaje

20 En la redaccion de la disposicion final vigésima segunda.uno de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos

Generales del Estado para el afio 2011.

21 Segun se establece en la disposicion adicional trigésima novena de la LGSS.

2 «Atal fin —especifica el tltimo parrafo del apartado 8 del articulo 4 del Real Decreto 1148/2011— sera de aplicacion el

mecanismo de la invitacion al pago previsto en el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se
regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por cuenta propia o Autonomos, cualquiera que
sea el régimen de la Seguridad Social en que la persona interesada estuviese incorporada en el momento de acceder al
subsidio o en el que se cause este.»
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de reduccion que experimente el total de la jornada de trabajo de los distintos empleos. En esta situa-
cion, a efectos de la base reguladora, se tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes
a cada una de las empresas o actividades, siendo de aplicacion el tope maximo establecido a efectos
de cotizaciony.

En realidad supone la aplicacion estricta de las normas que figuran en la correspondiente orden
que se publica cada afio en el BOE, sobre la forma de cotizar en situaciones de pluriempleo, en don-
de se establece que «cuando el trabajador preste sus servicios en dos 0 mas empresas en régimen de
contratacion a tiempo parcial, cada una de ellas cotizara en razén de la remuneracion que le abone.
Si la suma de las retribuciones percibidas sobrepasase el tope maximo de cotizacion a la Seguridad
Social, este se distribuira en proporcion a las abonadas al trabajador en cada una de las empresasy».??
En suma, la base reguladora no podra exceder del tope maximo de cotizacion establecido anualmen-
te en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y que reproduce la citada orden sobre cotizacion
a la Seguridad Social.?*

3. La contratacion a tiempo parcial

Sobre las particularidades de la reduccion de jornada, aplicada al contrato a tiempo parcial, se
prevé que «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 50 por 100, reconociéndose el subsidio en proporcion al porcentaje de reduccion
que experimente la jornada de trabajo que disfruten las personas trabajadorasy (art. 4.7 RD 1148/2011).

Las especificaciones de la reduccion de jornada en el contrato a tiempo parcial, respecto al
contrato a jornada, son las dos siguientes:

La primera —de indole laboral—, relativa a la referencia desde la que se ha de reducir la jor-
nada, especifica que «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»,?® asi como al criterio que debe seguirse en caso

23 Articulo 38 de la Orden TIN/41/2011, de 18 de enero, por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad

Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, contenidas en la Ley 39/2010, de 22 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011 (BOE del 20).

24 El criterio vigente para la distribucion de las bases de cotizacion en los niimeros 1.3.°y 2.3.° del articulo 9 del Reglamen-

to de Cotizacion (Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre) es que tanto el tope maximo como la base y el tope mini-
mos que le corresponda, se distribuyan entre todas las empresas en las que preste sus servicios el trabajador
pluriempleado, en proporcion a la remuneracion abonada al mismo en cada una de ellas. A tal efecto, se consideraran las
remuneraciones computables para el calculo de la base de cotizacion, por el importe tenido en cuenta para su determina-
cion. Si al trabajador le correspondieran diferentes bases minimas de cotizacion por realizar trabajos correspondientes a
distintos grupos de cotizacion, para la distribucion se tomara la base minima de mayor cuantia (Tesoreria General de la
Seguridad Social, Circular 3-001/2011, de 11 de marzo, Primera. 1.17.%).

Con respecto al criterio que debera aplicarse en la reduccion de jornada, de al menos un 50 por 100, es claro que se refie-
re al concepto de «jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparabley, del articulo 12.1 del ET. Por lo

25
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de que la reduccion se vea afectada por reducciones de otra indole que coincidan en el tiempo y, en
ese sentido, establece que el porcentaje de reduccion «se computara sin tener en cuenta otras reduc-
ciones 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 causax». Lo que
parece indicar que con independencia de otras reducciones que disfrute el beneficiario, la que corres-
ponde por el CMAC se aplicara —entiendo—, anadida a otras reducciones, sin que resulte absorbida
por ellas.

Se echa de menos en este punto que no se especifique si las otras reducciones pudieran refe-
rirse también por el mismo menor o solamente por otro.

En segundo lugar, el siguiente parrafo —sobre a la prestacion de Seguridad Social— establece
un limite al importe del subsidio en relacion con la reduccion, al preceptuar que «en todo caso,
cuando la duracidon efectiva de la jornada a tiempo parcial sea igual o inferior al 25 por 100 de una
jornada de trabajo de una persona trabajadora a tiempo completo comparable, no se tendra derecho
al subsidio».

A la vista de la redaccion parece darse a entender que se refiere no solo a la reduccion que
afecta a la prestacion por CMAC sino al conjunto de todas las reducciones al referirse al trabajo
efectivo que resulta una vez se han aplicado tales reducciones. Por tanto, el margen para beneficiar-
se de otras reducciones sera mas estrecho aun.

«No obstante —concluye el apartado 7 del art. 4 RD 1148/2011—, si la persona trabajadora
tuviera dos o mas contratos a tiempo parcial, se sumaran las jornadas efectivas de trabajo a efectos
de determinar el citado limite», pues contabilizando las otras contrataciones parciales podria superar
el citado porcentaje. El problema se produce cuando la persona trabajadora solo tenga un contrato
de trabajo a tiempo parcial.

A mi entender se trata de un procedimiento laborioso en lo que a determinacion de porcenta-
jes y su relacion con otras reducciones se refiere. Y ademas, esa interrelacion entre lo que es mate-
ria laboral y de Seguridad Social no parece lo mas adecuado tratdndose de cuestiones
esencialmente diferentes.

4. Periodo de carencia

Como sucede en la mayoria de las prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias
comunes, para que se produzca el hecho causante de la prestacion en cuestion, la normativa, ademas
de que se actualice la contingencia —en el caso presente el diagndstico de un cancer o de enfermedad

que en caso de que no existieran otros trabajadores en el centro de trabajo o en la empresa, subsidiariamente habria de
tenerse en cuenta —como expresamente establece el citado articulo del ET—, «el convenio colectivo de aplicacion o, en su
defecto, la jornada maxima legal». Quiza en este punto podria haberse remitido directamente al articulo 12.1 del ET, para
evitar posibles problemas de interpretacion.
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grave de un menor—, exige una serie de requisitos adicionales como el de encontrarse de alta en la
Seguridad Social y el de haber realizado una determinada cotizacion a la Seguridad Social, lo que se
denomina periodo de carencia.

El régimen juridico del periodo de carencia de la prestacion econdmica por CMAC es el mis-
mo que el de la prestacion por maternidad que se regula en el articulo 133 ter de la LGSS. De modo
que no se exige periodo minimo de cotizacion a las personas trabajadoras menores de 21 afios de
edad y con respecto a las mayores de esa edad, se aplica el mismo criterio por tramos, segun edad,
que en el subsidio por maternidad, del siguiente modo:

«a) Si la persona trabajadora tiene cumplidos 21 afios de edad y es menor de 26 en la fecha en
que inicie la reduccion de jornada, el periodo minimo de cotizacion exigido sera de 90 dias cotizados
dentro de los 7 afnos inmediatamente anteriores a dicha fecha. Se considerara cumplido el mencio-
nado requisito si, alternativamente, la persona trabajadora acredita 180 dias cotizados a lo largo de
su vida laboral, con anterioridad a la fecha indicada.

b) Si la persona trabajadora tiene cumplidos 26 anos de edad en la fecha en que inicie la reduccion
de jornada, el periodo minimo de cotizacion exigido serd de 180 dias dentro de los 7 afios inmediata-
mente anteriores a dicha fecha. Se considerara cumplido el mencionado requisito si, alternativamente,
la persona trabajadora acredita 360 dias cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a la
fecha indicada» (art. 5.2 RD 1148/2011).

En los supuestos de contrato a tiempo parcial, el Reglamento establece que «el lapso de tiem-
po inmediatamente anterior al inicio de la reduccién de jornada, en el que debe estar comprendido
el periodo minimo de cotizacion exigido, se incrementard en proporcion inversa a la existente entre
la jornada efectuada por la persona trabajadora y la jornada habitual en la actividad correspondiente
y exclusivamente en relacion con los periodos en que, durante dicho lapso, se hubiera realizado una
jornada inferior a la habitual» (art. 5.3 RD 1148/2011).2¢

IV. PRESTACION ECONOMICA

La prestacion econémica por CMAC consiste en un subsidio de devengo diario, y equiva-
lente —como sefala el art. 6.1 RD 1148/2011—, «al 100 por 100 de la base reguladora establecida
para la prestacion por incapacidad temporal, derivada de contingencias profesionales o, en su caso,
la derivada de contingencias comunes, cuando no se haya optado por la cobertura de las contin-
gencias profesionales, aplicando el porcentaje de reduccion que experimente la jornada de trabajo».

26 Basicamente tal prevision coincide con la regulacion establecida para la contratacion laboral a tiempo parcial en los

supuestos de prestaciones (exceptuadas las pensiones) que figura en el articulo 3.1 parrafo primero del Real Decreto
1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial,
asi como la jubilacion parcial.
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Resulta algo sorprendente que se establezca como base reguladora la misma que la prevista
para las contingencias profesionales del subsidio por incapacidad temporal, siendo asi que se trata
de una contingencia eminentemente comun. La prueba de ello es que se exige un periodo de carencia
idéntico al del subsidio por maternidad. Quiza ello se deba al especial interés que se ha tenido en
otorgar la maxima proteccion posible a este colectivo.

En el caso de que no tenga cubierta la incapacidad temporal por contingencias profesionales
se aplicara la base reguladora que corresponde a las contingencias comunes. A su vez, a la base regu-
ladora se le aplicara el 100 por 100 obteniéndose la cuantia diaria del subsidio.

También es logico que el subsidio se perciba en proporcion a la jornada de reduccion por el
cuidado del menor afectado por cancer u otra enfermedad grave, que como minimo debera ser del
50 por 100 de la base reguladora.

Interesa recalcar, a este respecto, que la reduccion de jornada podria tener efectos negativos
respecto a futuros derechos de Seguridad Social si solo se consideraran las cotizaciones efectivas
realizadas a tiempo parcial durante los periodos de reduccion por cuidado del menor.?” Por eso se
establece que las cotizaciones realizadas durante los periodos de la reduccion de la jornada prevista
en el parrafo tercero del articulo 37.5 del ET, «se computaran incrementadas hasta el 100 por 100 de
la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de tra-
bajo, a efectos de las prestaciones por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural ¢ incapacidad
temporal» (parrafo segundo del apartado 3 del art. 180 LGSS, afiadido por Ley 39/2010).

El Reglamento prevé la posibilidad de que la persona trabajadora no tenga cubierta la contin-
gencia de incapacidad temporal en el régimen de Seguridad Social que deba reconocer la prestacion.
En este caso, la base reguladora, sefiala el articulo 6.1 del Real Decreto 1148/2011, «estara consti-
tuida por la base de cotizacion de contingencias comunesy.

En realidad, si se piensa bien, la base reguladora de incapacidad temporal derivada de contin-
gencias comunes coincide con la base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior. Si
no cotiza por incapacidad temporal, pero si por contingencias comunes, faltaria por atribuir el mes
o el dia que debe tomarse para considerar esa «base de cotizacion de contingencias comunes» a la
que se refiere la norma.

El Reglamento hace una prevision que supone una novedad en la regulacion de las prestacio-
nes periodicas de la Seguridad Social. Me refiero a la expresa obligacion de que «la base reguladora
del subsidio se modificara o actualizara al mismo tiempo que las bases de cotizacion correspondien-
tes». No parece que se refiera a los posibles cambios en la reduccion de la jornada, sino mas bien a
un cambio en la base de cotizacién que repercuta en la base reguladora, como podria ser una eleva-
cion del salario.

27 En este mismo sentido, PANIZO ROBLES, J.A.: «La Seguridad Social al inicio de 2011 (comentarios a la Ley 39/2010, de
Presupuestos Generales del Estado para 2011, y otras disposiciones legales de reciente promulgacion)y, cit., pags. 71-72.
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Y es que, en principio, las prestaciones por incapacidad temporal, maternidad, paternidad,
riesgo durante embarazo o riesgo durante la lactancia natural, una vez se ha calculado la base regu-
ladora, esta se mantiene inalterable, salvo excepciones, como en el caso de que, cotizando por la base
minima vigente de cotizacion que corresponda al grupo de la categoria profesional del trabajador que
se encuentra en situacion de incapacidad temporal, se modifiquen tales bases,?® en cuyo caso se eleva-
ra su base minima hasta que alcance el importe de la nueva base minima de cotizacion, lo que repercu-
tira en el incremento de su base reguladora.

Otra excepcion se da cuando se produzca una elevacion de los salarios de los trabajadores en
virtud de disposicion legal, convenio colectivo o sentencia judicial, que retrotraiga sus efectos econd-
micos a una fecha anterior a la del inicio de tal situacion de incapacidad temporal, elevacion que deter-
minard, asimismo, una modificacion de la base de cotizacion aplicable, puesto que en este caso sera
preciso cotizar por las diferencias salariales, segin se desprende de las normas de cotizacion dictadas
cada afio, lo que dara lugar a un aumento de la base de cotizacion anterior a la fecha de la baja por inca-
pacidad y a la consiguiente revision del subsidio econémico.?

En el caso de la prestacion econdmica por CMAC se establece un régimen de flexibilidad
mayor incluso que en el subsidio por maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial, pues en
este se mantiene la misma base reguladora, es decir, la que procede de la base de cotizacion por la
que se calculd el subsidio en el inicio de la maternidad,?® mientras que en la prestacion econdémica
por CMAC la base reguladora puede modificarse en funcion de que varie la base de cotizacion en
cada momento.

En el caso de personas trabajadoras contratadas a tiempo parcial a la base reguladora diaria
del subsidio se aplica el mismo criterio que en la incapacidad temporal, de forma que «sera el resul-
tado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la empresa durante los tres meses
inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la reduccion de jornada, entre el nimero de dias
naturales de dicho periodo. A dicha base reguladora se aplicara el porcentaje de reduccion de jorna-
da que corresponda.

«De ser menor la antigiiedad de la persona trabajadora en la empresa, la base reguladora de la
prestacion sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas entre el nimero
de dias naturales comprendidos en dicho periodo» (art. 6.2 RD 1148/2011).

28 Circunstancia que se produce todos los afios al incrementarse las bases minimas y maximas de cotizacion de todos

los grupos profesionales, de acuerdo con la Ley de Presupuestos Generales del Estado y la Orden de cotizacion para
cada afio.

29 Véase la Resolucién de 7 de octubre de 1985, de la Direccién General de Régimen Juridico de la Seguridad Social.

30 Como se desprende del articulo 7.1 parrafo segundo Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las pres-

taciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural (BOE del 21), al disponer que «durante el disfrute de los periodos de descanso en régimen de
jornada a tiempo parcial, la base reguladora del subsidio se reducira en proporcion inversa a la reduccion que haya expe-
rimentado la jornada laboral», por lo que se trata de la misma base reguladora y no del recélculo de otra en funcion de la
reduccion de la jornada.
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V. NACIMIENTO, DURACION, SUSPENSION Y EXTINCION DEL DERECHO

1. Inicio

Con respecto a lo que ordinariamente se denomina dinamica de la prestacion, el Reglamento
establece que se tendra derecho al subsidio «a partir del mismo dia en que dé comienzo la reduccion
de jornada correspondiente, siempre que la solicitud se formule en el plazo de tres meses desde la
fecha en que se produjo dicha reduccion. Transcurrido dicho plazo, los efectos econémicos del sub-
sidio tendran una retroactividad maxima de tres meses» (art. 7.1, parrafo primero RD 1148/2011).

Se observa que el criterio adoptado responde a las normas generales de las pensiones de Segu-
ridad Social en donde existe un plazo de tres meses para solicitar las prestaciones.

2. Duracion

Con respecto al periodo méaximo de duracion, en principio «el subsidio se reconocera por un
periodo inicial de un mes, prorrogable por periodos de dos meses cuando subsista la necesidad del
cuidado directo, continuo y permanente del menor, que se acreditara mediante declaracion del facul-
tativo del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo sanitario de la Comunidad Autéonoma
correspondiente, responsable de la asistencia médica del menor, y, como maximo, hasta que este
cumpla los 18 afios».

«Cuando la necesidad de cuidado directo, continuo y permanente del menor, segun se acredi-
te en la declaracion médica emitida al efecto, sea inferior a dos meses, el subsidio se reconocera por
el periodo concreto que conste en el informey (art. 7.1, parrafos segundo y tercero RD 1148/2011).

3. Causas de suspension

La percepcion del subsidio quedara suspendido en los siguientes casos (apartado 2 del art. 7
RD 1148/2011):

«En las situaciones de incapacidad temporal, durante los periodos de descanso por materni-
dad y paternidad y en los supuestos de riesgo durante el embarazo y de riesgo durante la lactancia
natural y, en general, cuando la reduccion de la jornada de trabajo por cuidado de menores afecta-
dos por cancer u otra enfermedad grave concurra con cualquier causa de suspension de la relacion
laboral.»

La primera parte no ofrece duda, pues en realidad lo que establece de forma expresa es la
incompatibilidad entre prestaciones periodicas de Seguridad Social.
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Se agradece la expresa incompatibilidad, pues podria ocasionar algiin problema de interpreta-
cion, lo que sin duda le dota de una mayor seguridad juridica.

No obstante —precisa el Reglamento—, «cuando, por motivos de salud, la persona que se hacia
cargo del menor no pueda atenderle y se encuentre en situacion de incapacidad temporal o en periodo
de descanso obligatorio de maternidad por nacimiento de un nuevo hijo podré reconocerse un nuevo
subsidio por cuidado de menores a la otra persona progenitora, adoptante o acogedora, siempre que la
misma retina los requisitos para tener derecho al subsidio» [art. 7.2 a), parrafo segundo RD 1148/2011].

Obsérvese que no se extiende tal posibilidad de alternancia con el otro progenitor, adoptante
o0 acogedor en las situaciones de paternidad y en los subsidios por riesgo durante el embarazo y por
riesgo durante la lactancia natural. Eso puede deberse, en el caso de la paternidad, a la presuncion de
que el periodo de disfrute sea breve, y que por ello no merezca la pena realizar la alternancia con la
otra persona progenitora, adoptante o acogedora, y en los dos ultimos porque tal posibilidad solo
podria darse en la mujer por razones obvias.

En ese sentido, se trata de una concrecion de lo dispuesto en el articulo 4.5 del Reglamento,
segun el cual se prevé que «mediante acuerdo entre ambas personas progenitoras, adoptantes o aco-
gedoras y la empresa o empresas respectivas, podran alternarse entre ellas el percibo del subsidio por
periodos no inferiores a un mes». Quiza en este supuesto el problema pudiera venir referido a la
empresa para la que preste servicios el otro progenitor, pues en este supuesto no se exige acuerdo de
la empresa, y la expresion de que «podra reconocerse un nuevo subsidio» a la otra persona, resulta
demasiado difuminada pues no queda claro hasta qué punto seria o no obligatorio por parte de la
empresa aceptar esa situacion, pues el citado articulo 4.5 del Reglamento incluye en el acuerdo a la
empresa o empresas respectivas.

Pese a los inconvenientes, es una forma de mantener el subsidio, eso si en la otra persona pro-
genitora, adoptante o acogedora. Pero para ello debe reunir los requisitos exigidos por la prestacion
y cabe entender que la prestacion que le corresponda, en su caso, se determinara con arreglo a su
propia base de cotizacion. En los casos en que, conforme a lo indicado, se efectue el reconocimiento
de un nuevo subsidio a la otra persona progenitora, adoptante o acogedora, el percibo del subsidio
del primero al que se le reconocié quedara en suspenso [art. 7.2 b) RD 1148/2011].

Menos clara es la suspension de la prestacion cuando el beneficiario se encuentre en alguna
de las causas de suspension que figuran en la relacion laboral.

Las causas de suspension de las relaciones laborales aparecen relacionadas en el articulo 45
del ET. Entre ellas figuran también reiteradas las que expresamente se refieren en el articulo 7.2 a)
del Real Decreto 1148/2011 (incapacidad temporal, maternidad, etc.), por lo que parece una reinci-
dencia, si bien desde el punto de vista de la suspension laboral que se podria, quiza, haber evitado.

Como es natural, algunas de las anteriores causas no se extienden a los trabajadores auto-
nomos, porque en tales actividades no existe relacion laboral; quiza por ello se han especificado
mas claramente para todos (por cuenta ajena y por cuenta propia) los supuestos que figuran expre-

RTSS. CEF, ntim. 344, pags. 127-156 149
Fecha de entrada: 16-09-2010 / Fecha de aceptacion: 10-10-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Francisco Javier Fernandez Orrico LA PRESTACION ECONOMICA POR CUIDADO DE MENORES AFECTADOS POR CANCER...

samente, tales como las situaciones de riesgo durante el embarazo y de riesgo durante la lactancia
natural, que en principio deberian extenderse a los trabajadores por cuenta propia como causa de
suspension.

4. Causas de extincion

Segtn el articulo 7.3 del Real Decreto 1148/2011, el subsidio por CMAC se extingue por las
siguientes causas:

«a) Por la reincorporacion plena al trabajo o reanudacion total de la actividad laboral de la
persona beneficiaria, cesando la reduccion 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 y permanente del menor, debido a
la mejoria de su estado o a alta médica por curacidn, seglin el informe del facultativo del Servicio
Publico de Salud u 6rgano 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 esta 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 contintie 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 prestacion.»

No se contemplan algunos supuestos que suelen figurar en prestaciones tales como maternidad
o paternidad. Me refiero a los casos de actuaciones fraudulentas para obtener o conservar el derecho,
asi como la realizacion por el beneficiario de cualquier trabajo por cuenta propia o ajena que sea
incompatible con la reduccion de jornada.

A continuacion el Reglamento recoge una serie de obligaciones que deben observar los bene-
ficiarios tales como la de «comunicar a la correspondiente entidad gestora o a la mutua cualquier
circunstancia que implique la suspension o extincion del derecho al subsidio» (art. 7.4 RD 1148/2011).

Asimismo se advierte que «en cualquier momento, la correspondiente entidad gestora o la
mutua podra llevar a cabo las actuaciones necesarias para comprobar que las personas perceptoras
del subsidio mantienen el cumplimiento de los requisitos exigidos para su reconocimiento» (art. 7.5
RD 1148/2011).
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VI. GESTION Y PAGO DE LA PRESTACION ECONOMICA

Por lo que se refiere a la gestion y pago de la prestacion, el Reglamento, en su articulo 8, espe-
cifica quiénes son las entidades competentes, asi como los detalles en cuanto al pago de la prestacion.

1. Gestion

En principio la gestion de la prestacion economica por CMAC se llevara a cabo por la corres-
pondiente entidad gestora o mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, con la que
el trabajador tenga cubiertas las contingencias profesionales.

En el caso de que no tenga la cobertura por riesgos profesionales, serd competente para la ges-
tion de la prestacion la entidad gestora o la mutua que asuma la cobertura de la incapacidad temporal
por contingencias comunes.

Si, finalmente, en el supuesto de que en el régimen de la Seguridad Social por el que se
reconozca la prestacion econdémica, la persona trabajadora no haya optado por la cobertura de
la incapacidad temporal, la gestion se atribuird a la correspondiente entidad gestora de la Segu-
ridad Social.

2. El pago

Con respecto al pago de la prestacion economica por CMAC, consiste en un subsidio a cargo
de la entidad gestora o a la mutua que resulte competente en la fecha de inicio de los efectos econo-
micos de la prestacion,’! y se realizara por periodos mensuales vencidos. En el caso de contratos a
tiempo parcial el devengo del subsidio sera por dias naturales, aunque el pago sea mensual, como
prevé el articulo 8.4 del Real Decreto 1148/2011.

El Reglamento se preocupa de detalles tales como el de la responsabilidad del pago, que se
mantendra hasta la fecha del vencimiento del documento de asociacion y de cobertura formalizado
en su dia. De modo que si en la fecha de dicho vencimiento se hubiera producido un cambio de la
entidad que cubra las contingencias profesionales o comunes, en su caso, sera la nueva entidad la
que asuma el pago del subsidio durante el periodo de 12 meses y los sucesivos, en su caso, en tanto
mantenga dicha cobertura.

31 Elarticulo 8.3 del Real Decreto 1148/2011 prevé que «la Tesoreria General de la Seguridad Social facilitara que las enti-

dades gestoras y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales puedan obtener, a través de sistemas
informaticos, electronicos y/o telematicos, los datos necesarios relativos a las personas solicitantes y beneficiarias de las
prestaciones por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, para garantizar un procedimiento de
comunicacion agil en el reconocimiento y control de las prestaciones. El tratamiento de estos datos se realizara de con-
formidad con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personaly.
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VII. PROCEDIMIENTO PARA EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO

1. Solicitud

Aligual que en las prestaciones por riesgo durante el embarazo, el procedimiento para el reco-
nocimiento del derecho al subsidio por CMAC se inicia mediante solicitud dirigida a la direccion
provincial de la correspondiente entidad gestora, o ante la mutua de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales que le corresponda.’

2. Documentacion y datos que deben adjuntarse a la solicitud

Junto a la solicitud deberan quedar acreditados los siguientes datos o, en su caso, aportarse los
documentos correspondientes (art. 9.2 RD 1148/2011):

«a) Certificado de la empresa sobre la fecha de inicio de la reduccion de jornada del trabajador
prevista en el parrafo tercero del articulo 37.5 del ET, con indicacion del porcentaje en que ha que-
dado fijada dicha reduccion de jornada.

La personas trabajadoras por cuenta propia o autonomos y asimilados, o personas empleadas de
hogar de caracter discontinuo, deberan presentar una declaracion indicando expresamente el porcenta-
je de reduccion de su actividad profesional, en relacion con una jornada semanal de 40 horas.

Cuando se trate de personas integradas en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Empleados de Hogar,** de caracter fijo, se aportara declaracion del responsable del hogar familiar
sobre la reduccion de jornada efectiva de la persona trabajadora.

b) Declaracion del facultativo del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo sanita-
rio de la Comunidad Autéonoma correspondiente responsable de la asistencia médica del menor vy,
en su caso, del facultativo de los servicios médicos privados donde el menor hubiera sido atendido,
que exprese la necesidad del cuidado del mismo por encontrarse afectado por cancer u otra enfer-
medad grave, que requiera ingreso hospitalario de larga duracion y tratamiento médico continuado
de la enfermedad.

32 (Las solicitudes se formularan en los modelos aprobados a tal efecto por la correspondiente entidad gestora o mutua de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y deberan contener los datos que establece el articulo 70 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Los referidos modelos de solicitud estaran a disposicion de las personas interesadas en las entidades gestoras y
las mutuas, asi como en la pagina web de la Seguridad Social» (art. 9.1, parrafo segundo RD 1148/2011).

33 Como consecuencia de la integracion, a partir de 1 de enero de 2012, debe entenderse referido al Sistema Especial de

Empleados de Hogar del Régimen General, seglin disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto.
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¢) Libro de familia o certificacion de la inscripcion del hijo o hijos en el Registro Civil o, en
su caso, resolucion judicial por la que se haya constituido la adopcion, o la resolucion judicial o
administrativa por la que se haya concedido el acogimiento familiar preadoptivo o permanente o, en
su caso, la tutela del menor.

d) Certificado de la empresa en la que conste la cuantia de la base de cotizacion de la persona
trabajadora por contingencias profesionales o, en su caso, por contingencias comunes, correspon-
diente al mes previo a la fecha de inicio de la reduccion de jornada y, en su caso, las cantidades de
percepcion no periddica abonadas durante el afio anterior a dicha fecha.

En los casos de personas trabajadoras a tiempo parcial, debera reflejarse la cuantia de la base
de cotizacion correspondiente a los tres meses anteriores a la reduccion de jornada.

Asimismo, debera constar expresamente en la declaracion la cotizacion por realizacion de
horas extraordinarias en el afio anterior al inicio de la reduccion de jornada.

e) Acreditacion de la cotizacion con los recibos del abono de cuotas, si la persona solicitante
del subsidio es la obligada a su ingreso, cuando sean necesarias para acreditar el periodo minimo de
cotizacion, a efectos de determinar la cuantia de la prestacion o el requisito de estar al corriente en
el pago de las cuotas.

f) En el caso de las personas trabajadoras encuadradas en el Régimen Especial de Trabajadores
por cuenta propia o Autdbnomos, declaracion de la situacion de la actividad referida a la parte de jor-
nada profesional que reduce el trabajador auténomo.»

3. Resolucion de la entidad gestora o mutua
3.1. Plazo de la resolucion

Alavista de los datos y de la documentacion presentada y una vez comprobados todos los requi-
sitos formales, hechos y condiciones exigidos para acceder al subsidio, la correspondiente entidad ges-
tora o la mutua dictara resolucion expresa y notificara en el plazo de 30 dias, contados desde la
recepcion de la solicitud, el reconocimiento o denegacion del derecho a la prestacion econdmica.

3.2. Ausencia de resolucion expresa

Transcurrido el plazo de 30 dias, sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa —sefia-
lael art. 9.4 RD 1148/2011—, la solicitud se entendera desestimada, de conformidad con el apartado 2
de la disposicion adicional vigésima quinta de la LGSS.3*

34 En realidad, se refiere al apartado 3, una vez se incluyo un nuevo apartado 2 a la disposicion adicional vigésima quinta
de la LGSS, por la disposicion final séptima.cinco de la Ley 27/2011.
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3.3. Régimen de recursos

Las resoluciones, expresas o presuntas, dictadas por la entidad gestora o la mutua, seran recu-
rribles —como sefala el art. 9.5 RD 1148/2011—, en via jurisdiccional en la forma prevista en el
articulo 71 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril 3

VIII. COMENTARIO SOBRE LA NUEVA PRESTACION

El establecimiento de una nueva prestacion de Seguridad Social siempre es motivo de felici-
tacion, porque supone la ampliacion de la accion protectora a un determinado colectivo, en el pre-
sente caso, el de aquellas personas —trabajadoras— que tienen la responsabilidad de un menor con la
peculiaridad de estar afectado por cancer o por otra enfermedad de tal importancia que puede ser
equiparada al cancer habida cuenta de su gravedad.

Con respecto al tipo de derecho, en el sentido de si es una prestacion por derecho propio o por
derecho derivado, en lo que se refiere al titulo del beneficiario, es la primera prestacion en la que el
sujeto causante (el menor) deriva la exigencia del cumplimiento de los requisitos exigidos al bene-
ficiario para causar derecho a la prestacion.

Recuérdese que son de derecho derivado las prestaciones por muerte y supervivencia, en las
que quien debe reunir los requisitos (en lo que afecta a la porcion contributiva de las pensiones de
viudedad y orfandad, 52 por 100 y 20 por 100, respectivamente, de la base reguladora) es el sujeto
causante, sin que al beneficiario se le exija una especial relacion con la Seguridad Social (alta, coti-
zacion...). En cambio, en la prestacion objeto de comentario, siendo como es el sujeto causante el
menor, sin embargo quien debe reunir los requisitos es el propio beneficiario.

En este sentido supone una novedad, pues hasta ahora la prestacion se causaba por derecho
propio, cuando quien sufria la contingencia actualizada era el propio beneficiario, que debe cumplir
ademas con los requisitos exigidos en cualquier prestacion contributiva. Y es de derecho derivado,
el comentado antes de las pensiones de viudedad, orfandad, en donde coinciden en una misma per-
sona la que sufre la contingencia actualizada (sujeto causante del fallecimiento) y la que debe cumplir
de los requisitos.

En la nueva prestacion econémica por CMAC entrariamos en un nuevo tipo de derecho, pues
tendria algo de derecho propio, en cuanto que el beneficiario es quien debe reunir los requisitos, pero
también de derecho derivado, pues la contingencia no la sufre el propio beneficiario sino el menor.
Se trataria de un hibrido de ambos tipos de derechos, segtin el punto de vista desde el que se consi-
dere el derecho.

35 Debe entenderse hecha la referencia al articulo 71 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion

social, en vigor el 11 de diciembre de 2011.
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Es de agradecer en la nueva prestacion econdmica la meticulosa redaccion que el Reglamento
contiene al considerar multitud de previsiones, mas propias de unas instrucciones o circulares inter-
nas de aplicacion por parte de los funcionarios de la entidad gestora, lo que le dota de seguridad juri-
dica y recuerda en gran medida al anterior gran reglamento, aprobado por el Real Decreto 295/2009,
sobre desarrollo de aplicacion de las prestaciones por maternidad, paternidad, riesgo durante el emba-
razo y riesgo durante la lactancia natural.

Desde otro punto de vista, puede considerarse como de excesiva casuistica, que parece no
querer dar ocasion a que se produzca una situacion no prevista por el Reglamento, ignorando que la
realidad supera con mucho la ficcion y, que pese al intento de que nada escape a las previsiones, la
propia evolucion de los acontecimientos lleva en muchas ocasiones a dirimir las diferencias en los
tribunales. En cualquier caso, resulta loable el intento.

Otros aspectos que pueden ser mejorados o que, a juicio de quien realiza estas observaciones,
deberian modificarse son los siguientes:

Se observan algunas reincidencias innecesarias, que hacen el contenido algo mas tedioso
y distraen del objeto concreto de cada aspecto de la prestacion. Desde otro punto de vista, quiza
pudiera ser positivo en el sentido de lo que podria suponer de afianzamiento de los conceptos
examinados.

La exigencia de que los dos progenitores, adoptantes o acogedores realicen un trabajo y estén
de alta en la Seguridad Social o en la mutualidad que corresponda, parece, por un lado, una limita-
cion, precisamente en épocas de crisis en donde es mayor la dificultad de encontrar empleo y, por
otro, una contradiccion, pues siempre se encontraran en mejores condiciones quienes tengan dos
empleos que quienes no tengan mas que uno, o no digamos si no tienen ninguno. A este respecto creo
que es un requisito del que se podria prescindir, exigiéndose solo a uno de los progenitores adoptan-
tes o acogedores, que sera el que acredite los requisitos exigidos, ya que si quien se encargara de
asumir el cuidado del menor fuera el no trabajador entonces no seria necesario, obviamente, la reduc-
cion de la jornada ni el pago de la prestacion sustitutiva del salario.

Con relacion a la base reguladora que se toma para el calculo de la prestacion, resulta contra-
dictorio que sea la que corresponde a la base reguladora establecida para el subsidio por incapacidad
temporal derivada de contingencias profesionales. Hasta ahora, las bases se corresponden con el ori-
gen de la contingencia por la que se otorga la prestacion. Si tiene origen profesional (accidente de
trabajo o enfermedad profesional) se calcula sobre la base de cotizacion por contingencias profesio-
nales. Si, en cambio, la causa es comun, se toma la base de cotizacion por contingencias comunes.
La prestacion econdmica por CMAC es de origen comun, por lo que no se compadece con la base
reguladora prevista por la norma (art. 135 quater LGSS y art. 6.1 RD 1148/2011), sin embargo, sor-
prendentemente, a continuacion prevé que en el caso de que no tenga cubierta la prestacion por inca-
pacidad temporal, la base reguladora sera la que corresponde a la base de cotizacion de contingencias
comunes. Lo que resultara improbable, pues el subsidio por incapacidad temporal esta extendido
obligatoriamente en todos los regimenes de la Seguridad Social.
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Una prueba de que nos encontramos ante una contingencia de origen comun es la exigencia
de que se acredite, ademas del alta en la Seguridad Social, un periodo de carencia por parte del bene-
ficiario que solicite la prestacion.

En fin, pese a todas estas observaciones que lo tinico que pretenden es la mejora de la gestion
de la nueva prestacion econdmica por cuidado de menor afectado por cancer u otra enfermedad gra-
ve, lo relevante es su creacion, que sin duda servira para mitigar situaciones de familias que padecen
estas situaciones y que, unida a la reduccion de la jornada, les permitira acompanar y cuidar de forma
continua al menor, sin merma de sus ingresos.
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