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Tras la nulidad de un despido, se debe reponer la prestacion por cuidado de menor

enfermo

PRESTACION POR CUIDADO DE MENOR ENFERMO. Trabajadora
con reduccion de jornada del 99% perceptora de dicha prestacion que es
despedida y el despido es declarado nulo. Procede devolver la
prestacion correspondiente al periodo comprendido entre el despido y la
readmision sin que sea Obice que en ese lapso temporal no se haya
trabajado. Tras declarar la nulidad del despido, ademas de readmitir e
indemnizar con los salarios dejados de percibir, se deben restaurar las
mismas condiciones que la trabajadora tenia con anterioridad. La
situacion de necesidad sigue existiendo.

El TSJ Madrid estima el recurso de suplicacion interpuesto, revoca
sentencia del Juzgado de lo Social num. 28 y declara que procede el
reintegro de la prestaciéon por cuidado de menor.
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Sentencia niUmero: 278/2023

D

lImos/as. Sres/as.

D. IGNACIO MORENO GONZALEZ-ALLER
D. JOSE LUIS ASENJO PINILLA

D. EMILIO PALOMO BALDA

Diia. MARIA LUISA SEGURA RODRIGUEZ

En la Villa de Madrid, a 17 de marzo de 2023, habiendo visto en recurso de
suplicacion los presentes autos la Seccion Primera de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los/as llmos/as. Sres/as
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constituciéon
espafiola de 27 de diciembre de 1.978 (LA LEY 2500/1978),

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacibn numero 988/2022, interpuesto por la
representacion letrada de Diia. Debora, contra la sentencia de 27 de junio de
2022, dictada por el Juzgado de lo Social numero 28 de los de Madrid, en sus
autos numero 71/2022, seguidos a instancia de la citada parte recurrente frente
a ASEPEYO MUTUA COLABORADORA CON LA SEGURIDAD SOCIAL Ne°
151, INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, sobre DERECHOS DE SEGURIDAD
SOCIAL, siendo Magistrado-Ponente el llmo. Sr. D. IGNACIO MORENO
GONZALEZ-ALLER, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada
parte actora contra la mencionada parte demandada, siendo turnada para su
conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, tras
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los pertinentes actos procesales de tramitacion y previa celebracién de los
oportunos actos de juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas
las respectivas posiciones de las partes, dictd la sentencia referenciada
anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se consignaron los
siguientes hechos en calidad de expresamente declarados probados:

"PRIMERO.- D2. Debora, parte actora en este procedimiento, es beneficiaria de
la prestacién de cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave desde 26-7-18 con una reduccion de jornada del 99%.

SEGUNDO.- La actora fue despedida de la empresa en que presta servicios
con efectos de 10-5-21 y después de la nulidad del mismo se concilié la
readmision con efectos 10-11-21. En la demanda se reclama la prestacion
correspondiente al periodo comprendido entre el despido y la readmision.

TERCERO.- Denegada la prestacién por la mutua se abri6 la via jurisdiccional
ejercitada mediante la demanda origen de autos".

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitioé el siguiente
fallo o parte dispositiva:

"Que desestimo la demanda de Debora contra Asepeyo Mutua colaboradora
con la Seguridad Social n°® 151 y contra el INSS y la TGSS, confirmo la
resolucién impugnada y absuelvo a la parte demandada de las pretensiones
deducidas en su contra”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anunci6 recurso de suplicacién por la
parte DEMANDANTE, formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue objeto de
impugnacioén por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos
principales, en union de la pieza separada de recurso de suplicacion, a esta
Sala de lo Social de Madrid, tuvieron los mismos entrada en esta Seccion
Primera el 7 de septiembre de 2022, dictandose la correspondiente y
subsiguiente providencia para su tramitacion forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de autos al mismo
para su conocimiento y estudio, sefialandose el siguiente 15 de marzo de 2023
para los actos de votacion y fallo.



SEPTIMO: En la tramitacién del presente recurso de suplicacibn no se ha
producido ninguna incidencia.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta
Seccion de Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se alza en suplicacion la actora contra sentencia que desestimo la
demanda rectora de autos, dirigida frente a ASEPEYO MUTUA DE
ACCIDENTES DE TRABAJO y ENFERMEDDADES PROFESIONALES,
tendente a que se le abone la prestacion por cuidado de menor enfermo en las
mismas condiciones que regian con anterioridad al despido, desplegando dos
censuras juridicas con adecuada cobertura en el apartado c) del art. 193 LRJS

(LA LEY 19110/2011), intimamente relacionadas y que por ello seran objeto de

un estudio conjunto, en las que se denuncia infraccion de los articulos 55 (LA
LEY 16117/2015)y 37.6 delEstatuto de los Trabajadores (LA LEY
16117/2015), sosteniendo, en esencia de su discurso argumentativo, y luego

de reproducir el tenor literal de dichos preceptos, que si el despido ha sido
declarado nulo y, por ende, la actora ha tenido que devolver por indebida la
prestacion por desempleo, ya que el despido nulo por interpretacion literal es
como si no hubiera existido, ha de existir derecho al percibo de la prestacion
solicitada por tener una menor con enfermedad grave a su cargo y haber
sufrido un despido nulo, con reintegro de la prestacion referida por cuanto al
existir dicha nulidad se tienen que retrotraer todos los efectos anteriores al
despido, y en consecuencia no se puede dejar a la actora en indefension al
dejarle sin el percibo de la prestacibn de desempleo y la prestacidon
correspondiente al cuidado de su hija enferma pues no concurre ningun
requisito (mejora, fallecimiento de la menor etc) que hagan inviable el percibo
de la prestacion, sino que todo continla como se acredita de los informes
médicos aportados, igual o incluso en peores condiciones médicas que
anteriormente y, por ende, al ser inexistente por nulo el despido, procede el
reintegro de la prestacion solicitada.

SEGUNDO. - A tenor del firme relato de hechos probados la actora es
beneficiaria de la prestacion de cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave desde el 26-7-18 con una reduccion de jornada del
99%. Fue despedida por su empresa con efectos del 10-5-21 y, en conciliacion
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homologada judicialmente, llevada a cabo el 10-11-21, su empleador reconocio
la nulidad del despido.

A criterio del Juez de instancia:

“La cuestion no tiene regulacion concreta, pues nada dice la ley
sobre la relacion entre el periodo de tramitacion por despido
nulo y la prestacion, por lo que debe acudirse a su regulacion y,
en concreto a la descripcion de la situacion protegida, para
determinar asi si nuestro supuesto esta o no incluido en la
misma.

Al respecto elart. 190 LGSS (LA LEY 16531/2015)que se titula
precisamente "situacion protegida”, establece en lo que aqui
respecta que "se considera situacion protegida la reduccion de
la jornada de trabajo...". Es decir que el hecho causante de la
prestacion requiere, ademas de la realidad del resto de
requisitos que no se han puesto en duda, que se produzca una
reduccion de jornada; y ello con la finalidad de disponer mas
tiempo para el cuidado y compaiiia, en nuestro caso de la hija
enferma.

Ahora bien durante el periodo de tramitacion del despido nulo,
ni se puede reducir una jornada que no existe, ni se puede
cumplir la finalidad de la prestacion pues durante ese periodo
dispone de todo el tiempo que corresponde a la jornada laboral
al no tener el deber de acudir al trabajo. Por lo que, con
independencia de las consideraciones que puedan hacerse
sobre la nulidad del despido que solo incumben a la relaciéon
laboral y no a la relacién de SS, no cabe considerar que en
dicho periodo estemos en presencia de la situacion protegida
descrita en la ley".

TERCERO. - Pero que la cuestion aqui controvertida, si la actora tiene derecho
a la prestacion por cuidado de un menor con enfermedad grave coincidiendo
con un despido declarado nulo, no tenga una expresa respuesta en
los articulos 190 a (LA LEY 16531/2015)192 del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (LA LEY 16531/2015), no quiere decir que en
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una interpretacion integradora del ordenamiento juridico la demandante no
tenga derecho a ella. De hecho el articulo 192 de dicho Real Decreto
Legislativo al enunciar las causas de extincion de la prestacion no se refiere al
despido nulo como una ellas, expresando que:

" Esta prestacion se extinguird cuando, previo informe del
servicio publico de salud u 6rgano administrativo sanitario de la
comunidad autébnoma correspondiente, cese la necesidad del
cuidado directo, continuo y permanente, del hijo o la persona
sujeta a acogimiento o a guarda con fines de adopcion del
beneficiario, o cuando este cumpla los 23 afios".

Si el despido nulo tiene como consecuencia restaurar la relacion extinguida con
obligacion de readmision y abono de los salarios dejados de percibir no vemos
Obice alguno para que no se le abone la prestacion de la Seguridad Social, por
cuanto en el presente caso ha habido Acuerdo de transaccion homologado
judicialmente en virtud del cual la empresa reconoce que el despido era nulo y
la readmite con abono de los salarios de tramitacion. Consecuentemente, la
situacion de necesidad protegida desde la perspectiva de la Seguridad Social
sigue existiendo sin que pueda aceptarse el argumento de que durante el
periodo de tramitacidén del despido nulo no ha existido una jornada que cumplir
y un trabajo efectivo, porque por el mismo argumento entonces no se
devengarian salarios de tramitacion al no haberse trabajado. La respuesta a la
relacion laboral y a la de Seguridad Social ha de ser homogénea y
concordante.

El hecho de que no se haya trabajado no es determinante para negar la
prestaciony asi, y salvando las distancias, el RDL 11/2020 (LA LEY
4471/2020) aclara que los ERTES de suspension de contrato o reduccion de
jornada que tengan su causa en fuerza mayor o causas economicas, técnicas,

organizativas y de produccion relacionadas con el COVID-19 no van a afectar a
los subsidios por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave que los trabajadores por cuenta ajena vinieran percibiendo a 14-3-2020.
En estos casos, el ERTE que se tramite afecta al beneficiario de este subsidio
en la parte de la jornada no afectada por la reduccién de jornada para el
cuidado del menor.
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Por lo razonado se impone estimar el recurso y revocar la sentencia de
instancia.

Sin costas ( articulo 235 LRJS (LA LEY 19110/2011)).

Vistos los preceptos citados,

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacion n° 988/2022 interpuesto por Dofia Debora
contra sentencia del Juzgado de lo Social n° 28 de los de Madrid de 27 de junio
de 2022, en el procedimiento n° 71/2022, seguido por la recurrente contra
ASEPEYO MUTUA COLABORADORA DE LA SEGURIDAD SOCIAL N° 151,
INSS Y TGSS, y con revocacién de la sentencia recurrida declaramos el
derecho de la actora al reintegro de la prestacién por cuidado de menor con
efectos del 10/05/2021, condenando a ASEPEYO a su abono en las mismas
condiciones que regian con anterioridad al despido.

Sin costas.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias
de esta Seccion de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada
o rollo de suplicaciéon, que se archivara en este Tribunal, y a los autos
principales.

Notifiguese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

Hagaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que
contra la presente sentencia pueden, si a su derecho conviene, interponer
recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, que ha de prepararse
mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social de Madrid dentro del
improrrogable plazo de los diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha
de notificacion de esta sentencia de acuerdo con los establecido, mas en
concreto, en losarticulos 220 (LA LEY 19110/2011),221 (LA LEY
19110/2011) y 230 de la LRJS (LA LEY 19110/2011).

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacion
para unificacién de esta sentencia que no goce de la condicion de trabajador o
de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad
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Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, debera acreditarse ante
esta Sala al tiempo de preparar el recurso el ingreso en metalico del depdsito
de 600 euros conforme al art. 229.1 b) de la LRJS (LA LEY 19110/2011) vy la
consignacion del importe de la condena cuando proceda, presentando

resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente,
en la cuenta corriente numero 2826-0000-00-0988-22 que esta Seccion
Primera tiene abierta en el Banco de Santander, sita en el Paseo del General
Martinez Campos n° 35, 28010 de Madrid.

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta
corriente abierta en cualquier entidad bancaria distinta de Banco de Santander.
Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569
9200 0500 1274. En el campo ordenante, se indicara como minimo el nombre o
razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y si es
posible, el NIF / CIF de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al
juzgado o tribunal que ordena el ingreso. En el campo "observaciones o
concepto de la transferencia”, se consignaran los 16 digitos que corresponden
al procedimiento: 2826- 0000-00-0988-22.

Pudiéndose, en su caso, sustituir dicha consignacion en metélico por el
aseguramiento de dicha condena mediante el correspondiente aval solidario de
duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de
crédito.

Cuando en la sentencia se reconozca al beneficiario el derecho a percibir
prestaciones, el condenado al pago de la misma debera ingresar en la
Tesoreria General de la Seguridad Social el capital-coste de la pensiéon o el
importe de la prestacién a la que haya sido condenado en el fallo, una vez se
determine por ésta su importe, lo que se le comunicard por esta Sala ( art.
230/2 de la LRJS (LA LEY 19110/2011)).

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos
originales, para su debida ejecucion, al Juzgado de lo Social de su
procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccion de
Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamaos.
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La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso
en el que ha sido dictada soélo podréa llevarse a cabo previa disociacion de los
datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resoluciéon no podran ser cedidos, ni
comunicados con fines contrarios a las leyes.



