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el mismo derecho puede cambiar de causa y de espiritu mientras
evolucionan las ideas y las costumbres, y tal motivo, antiguamente justificativo,
puede llegar a ser, con el tiempo, constitutivo, revelador de abuso. Gracias a
esta flexibilidad, la nocion del motivo legitimo, y con ella la del abuso,
constituyen preciosos y potentes instrumentos de adaptacion del derecho al
medio en el cual y para el que se realiza; instrumentos que permiten el
mantenimiento de instituciones viejas que, sin ellos, estaria consagradas a la
caducidad y desaparicion...”.

El espiritu de los derechos y su relatividad. Louis Josserand?.

! JOSSERAND, L: El espiritu de los Derechos y su relatividad, Estudio Preliminar “Teoria del abuso de
Derecho: El abuso de los Derechos Fundamentales”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares,
2012, pagina: 237.
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INTRODUCCION

La aparicion de enfermedades en el ser humano constituye algo natural que se
produce y se repite a lo largo de la vida de todos los individuos en mdultiples
ocasiones. Durante esos momentos en los que las personas ven mermadas
sus capacidades para actuar de forma normal, a causa de una alteracion de su
salud, se produce la intromision de la asistencia sanitaria tratando de paliar
esos estados de incapacidad que afectan de una manera negativa a los
ciudadanos.

Ya desde antiguo, se ha constatado la existencia de dolencias y padecimientos
de muy distinta indole y con efectos variables, que ocasionan, dependiendo de
cual sea el sujeto afectado y la intensidad de aquellas, una respuesta u otra por
parte del organismo. En unos casos, estos infortunios acaban convirtiendo en
definitivos, mientras que en otros, tan solo son pasajeros, lo que permite la
recuperacion del enfermo o accidentado en un relativamente corto lapso de
tiempo.

No siempre han existido los mismos mecanismos y técnicas para combatir con
estas situaciones de necesidad, sino que dependiendo del momento histérico,
asi como del contexto econdmico-social en que se hubieran producido, se
pueden encontrar grandes diferencias. Del igual modo, tampoco se puede
afrmar que hayan permanecido eternamente inmortales las mismas
enfermedades que en su momento sufrieron nuestros antepasados. Todo ello
ha estado sujeto a cambios y a una constante transformacioén que no escatima
en detalles.

Actualmente y tras un largo proceso de evolucion, nace el sistema de
Seguridad Social como mecanismo para hacer frente a todos estos estados de
carencia que se producen en la sociedad. Para ello, su particular conjunto de
normas se dota de una serie de prestaciones, temporales o indefinidas, en
dinero o en especie, que pretenden conseguir la satisfaccion de los intereses
personales y materiales para las que se crearon. No obstante, dado que se
trata de un sistema complejo y muy joven, se mantienen aun en movimiento la
modificando de algunas de sus reglas.

Procurando no perder nunca de vista el objetivo Ultimo por el que se creo, la
Seguridad Social pretende afrontar los procesos de incapacidad temporal (IT)
gue son ocasionados en el trabajador a causa del accidente de trabajo, la
enfermedad profesional, el accidente no laboral, la enfermedad comun y el
periodo de observacion por enfermedades profesionales. Por tanto, un
completo elenco de riesgos, comunes y profesionales, que integran y dan vida
a esta prestacion.



La incapacidad temporal lleva cobrando desde su ubicacion en el ordenamiento
juridico una tremenda importancia, pues a efectos practicos, resulta
sumamente improbable no encontrar un trabajador que en algin momento de
su vida laboral no haya solicitado una baja por este motivo.

Con denominaciones diversas, la incapacidad temporal ha mantenido hasta la
Ley de Bases de la Seguridad Social (en adelante LBSS) una ordenacion
desintegrada por riesgos, ubicada basicamente en el régimen de accidentes de
trabajo y en el seguro de enfermedad. Ahora bien, no ha sido hasta la
instauracion del sistema actual cuando, ha recibido un tratamiento teéricamente
unitario, esto es, independizado de cual fuera el riesgo causante, bajo la
denominacion de Incapacidad Laboral Transitoria.

A dia de hoy, la IT se configura como la prestacion mas problematica y caodtica
de todo el sistema de Seguridad Social. Tanto es asi, que a pesar de la
cascada de reformas legislativas que la han acontecido, no se ha conseguido
todavia solucionar buena parte de su hasta la fecha ineficaz y dificil regulacion.

Y ello se debe principalmente, a que se trata de una institucion poliédrica en la
gue confluye el entrecruzamiento de tres niveles normativos distintos: el de
asistencia sanitaria, el de suspension de la relacion laboral y por ultimo, el de la
prestacion economica de Seguridad Social. Esta triple confluencia se va
complicando en la medida en que estos dos Uultimos planos vienen
condicionados por el control que ejerce el primero de estos, pues es
precisamente aquel el que determina la existencia del subsidio de Seguridad
Social y el mantenimiento de la interrupcion del contrato de trabajo.

Se comprueba como dentro de este ambito se produce una clara separacién
entre el plano financiero y el sanitario. Todo ello unido a la participacion de los
distintos agentes intervinientes: el Servicio Publico de Salud, el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedad Profesional, y las empresas colaboradoras, convierten a ésta en la

prestacion “mas atormentada de todo el sistema social™.

Se necesita para la correcta resolucion de sus problemas interpretativos, no
s6lo el recurso a los pronunciamientos doctrinales y jurisprudencial recaidos
sobre esta espinosa cuestidn, sino también, un manejo casi magistral de toda
la normativa que en torno a ella gira. Son constantes las remisiones
normativas a textos anteriores a la promulgacion de la Constitucion de 1978,

> Tal y como se refiere a ella el Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, José Ignacio
Garcia Ninet.



por no hablar de las lagunas que todavia permanecen sin resolver y que
entorpecen el esclarecimiento de lo dispuesto por el legislador.

Toda esta parcheada regulacion que permanece vigente, necesita
urgentemente de un nuevo estudio y de una nueva configuracion por la que se
establezcan nuevas bases acordes con los principios impuestos por el sistema
de Seguridad Social.

En efecto, constituye piedra angular de esta institucion, las figuras del “fraude”
y del “absentismo injustificado”, sin ellas, no seria posible las constantes
revisiones a las que se encuentra expuestas la incapacidad temporal. Se
pretende por todos los medios corregir esas deficiencias o errores a los que
conduce esta prestacion, reduciendo a un tiempo, los elevados costes que se
originan por esta causa. Sin embargo, esta arma de doble filo no s6lo conduce
a experimentar continuos vaivenes normativos, sino que incluso, llega a poner
en duda los cimientos por los que erigio el ordenamiento social vigente. De ahi
que no sea infrecuente encontrar a trabajadores total o parcialmente
incapacitados, pero que juridicamente se encuentren desamparados ante la
inoperancia de las normas en vigor.

A todo esto, se le suma la inminente etapa de crisis econémica por la que
atravesamos, la cual plantea la necesidad de coordinar opciones que
disminuyan por una parte los niveles de fraude al sistema de Seguridad Social
y por otra, mantenga el sistema de proteccién para el caso de que se
sobrevenga una enfermedad (comun o profesional) o un accidente sea o0 no de
trabajo (art. 128. 1 a) LGSS) determinante de una situacion de IT.

En el presente trabajo titulado: “La incapacidad temporal como contingencia
protegida por la Seguridad Social’, se pretende abordar de una manera
minuciosa y exhaustiva, todos los elementos de la compleja red legal
entretejida por la cada vez mas retocada normativa laboral. Asi pues, se trata
de ofrecer las herramientas conceptuales necesarias para la comprension de
esta realidad social, asi como una descripcion completa de la funcion,
organizacion y mecanica funcional de la incapacidad temporal en el Sistema de
la Seguridad Social espafiola.

De manera esencial, mi labor se ha centrado en la problematica suscitada por
la incapacidad temporal de los trabajadores encuadrados en el Régimen
General de la Seguridad Social. No obstante, cabe destacar, que la extension
y la profundidad propia del régimen general hacen de éste una materia de
estudio que puede generar una ingente cantidad de trabajo académico. De este
modo y para poder realizar un tratamiento profesional que haga justicia a la
enorme relevancia que atesora a este ordenamiento, ha sido imprescindible



limitarse a los supuestos abarcados por el ya citado régimen, excluyendo pues,
aguellos otros que rigen por los regimenes especiales.

Empleando esencialmente una metodologia juridica, en las que se combina el
uso de las distintas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales, a la vez
que se plasman con rigor y conocimiento de causa, los criterios y técnicas mas
utilizados por las Instituciones y organismos gestores de esta prestacion, se
aspira de este modo a conseguir un trabajo de calidad.

Esta investigacion aparece sistematizada y estructurada en cinco grandes
capitulos, en los que se plasma de una manera estratificada todo el régimen
juridico regulador de los procesos de incapacidad temporal.

En la primera parte de esta obra: “Formacion histérica y ordenacion legal de la
incapacidad temporal’, se comienzan a marcar las primeras pautas
introductorias que dieron origen al nacimiento de la prestacion temporal. La
idea no es otra, que la de mostrar una linea evolutiva creciente que ha ido
mejorando y perfeccionandose con el paso del tiempo.

Finaliza esta seccidn con la exposicion y enumeracion de las ultimas reformas
habidas en la materia, que no han sido pocas, buscandose con ello ofrecer al
lector una panoramica general que le sirva de base para un entendimiento
optimo de la contingencia elegida y de sus antecedentes mas proximos.

A pesar de la multitud de reformas legislativas habidas a cerca de esta
prestacion, su incidencia y afectacion no ha conseguido solventar muchos de
los problemas que se han planteado. Y es que, la mayoria ellas, carecieron del
necesario desarrollo reglamentario y singularmente no han sido objeto de
replanteamiento, en el sentido de corregir o completar las insuficiencias
originarias. Por esto la IT, constituye hoy en dia una cuestion juridico-social de
suma importancia, actualidad y debate.

Actualmente, con las nuevas reformas sufridas por esta prestacion, se ha
reabierto de nuevo el debate acerca de cuestiones tales como: 1) la regulacion
asistematica con el resto de normativa (ejemplo: con el Reglamento de
Colaboracion de las Mutuas); 2) La posicion de las Mutuas; 3) el enorme
volumen de preceptos para la gestiobn de ésta Unica prestacion que, dificulta
enormemente la gestion diaria de nuestras entidades; 4) la intromisién de los
distintos sujetos publicos y privados; 5) la relacion IT/ Desempleo, y es que
muchas veces se utiliza la via de la IT indebidamente, y mas concretamente,
concatenando abusivamente ambas prestaciones; 6) el pago directo de la
prestacion en caso de contingencias profesionales, y es que con la nueva
reforma de la Ley 40/2007 lo Unico que se estd consiguiendo es agravar
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todavia mas el “efecto llamada” de la contingencia comun hacia la profesional;
7) los problemas en general de control de la prestacion; 8) la reduccion de la
duracion de la prestacién en los procesos de larga duracion (reformada por la
actual Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010); 9) el
recorte de las mejoras voluntarias por incapacidad temporal a causa del
accidente no laboral y/o enfermedad comun, que ya no solo se prevé por los
agentes negociadores sociales, sino también por las normativas emanadas del
ejecutivo... etcétera.

En el capitulo Il de esta investigacion: “El sistema normativo de la proteccion
por Incapacidad Temporal’, se trazan y delimitan los lindes que acotan al
conjunto normativo general vigente de la Incapacidad Temporal. Asi pues, para
analizar la configuracion juridica general de esta prestacion, ha sido
estrictamente necesario, tomar en consideracion su régimen juridico pues solo
a partir de él, ha sido posible, establecer correctamente la categorizacion
juridica de una determinada institucion, en nuestro caso la Incapacidad
Temporal.

A falta de un concepto definido de incapacidad temporal, se configuran en el
articulo 128 de la LGSS las notas o elementos mas caracteristicos de esta
contingencia, que son la alteracion de la salud, la cual determina la necesidad
de atencion por parte de la asistencia sanitaria; el efecto incapacitante y; la
temporalidad de la situacion.

La asistencia sanitaria constituye un requisito esencial para que nazca y se
mantenga la situacion de IT, ademas de ser un elemento vinculado a la
transitoriedad del proceso patoldgico, el cual se encuentra en fase de curacion.

A este respecto no faltan opiniones, que interpretan que aqui se encuentra la
principal causa de fraude al sistema, ya que entienden que los profesionales
médicos competentes que en este ambito actian, no son precisamente
asépticos e imparciales. Se piensa que las bajas que se conceden son a
personas que realmente no estan incapacitadas para trabajar y viceversa, y es
gue esa sombra de fraude “bajo cada trabajador enfermo hay un simulador o
defraudador™, constituye el fundamento Gltimo de todas las adaptaciones
normativas (en cuanto a la reduccion de la temporalidad de la prestacion, el
incremento del control y la gestion de esta prestacion) habidas en este campo.

Por otra parte, encontramos autores que entienden que esa obsesion por
controlar el fraude nos lleva a una restriccion de los derechos (a la salud, a la

*En palabras del profesor Mercader Uguina.
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necesidad de tratamiento médico, a la recuperacion...) de los trabajadores que
ven mermadas sus capacidades laborales.

Otro elemento importante, es el del efecto incapacitante. La Ley habla de que
“se debe estar impedido para el trabajo”, sin concretar nada mas, por lo que se
deja al arbitrio y discrecionalidad del facultativo correspondiente, la
determinacion del nivel invalidante de las lesiones.

El tercer elemento, la temporalidad, hace referencia no so6lo a la duracion
limitada de la proteccion, sino también a la transitoriedad del efecto
incapacitante. Constituye este punto, precisamente, uno de los méas reformados
por el legislador en estos ultimos afios en ese intento por frenar los estados de
abuso a los que son proclives los trabajadores.

A parte de estos elementos, se analizan también en este segundo capitulo los
requisitos necesarios para el acceso al disfrute de esta prestacion, a saber:
afiliacion, alta, situacion asimilada al alta y cotizacion, asi como las reglas
previstas por la normativa de Seguridad Social dependiendo de la causa que
ha originado la incapacidad temporal.

El tercer capitulo de este trabajo: “La cobertura de la prestacién. Las
prestaciones en particular”, se dedica fundamentalmente a tratar, toda la
problematica que sobrevuela en torno al trato diferencial que en nuestro
ordenamiento juridico se otorga a la IT por causas comunes, y la IT por motivos
profesionales. Y es que, lejos de avanzar en pro de una unificacion de ambos
riesgos, se ha potenciado y acrecentado, aun mas, las divergencias entre
ambas contingencias. Lo cual contradice, en lineas generales, las recientes
orientaciones de la propia doctrina de la Organizacién Internacional del
Trabajo, en el sentido de proteger, a través de la Seguridad Social, los estados
de necesidad de todos los trabajadores, con independencia de cual sea la
causa que las ocasiones.

Todo ello se debe a que se presume nuevamente el fraude. Razon por la cual
se explica, el aumento de los gastos que azota implacable a las arcas publicas
del Estado. Para lo cual, nuestro legislador reacciona de manera drastica y
desigual ante dos situaciones, que a fin de cuentas, desembocan en un mismo
estado, esto es, una incapacidad temporal.

Esa misma legislacién, se ha hecho igualmente extensible al otorgamiento de
las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Asi pues, los agentes sociales
obstinados de la misma manera que nuestro legislador, apuestan por reducir el
pago de esta proteccion social complementaria bajo el pretexto de que de este
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modo, se podran aminorar los niveles de abuso y absentismo injustificados en
las empresas durante los procesos IT de corta duracion.

Ademas de lo anterior, cabe sefalar también, que el actual gobierno ha
adoptado en sendos sentidos, medidas legislativas enfocadas para el personal
laboral y funcionariado encuadrado en el Régimen General de la Seguridad
Social. De este modo, recientemente ha podido ver la luz, el Real Decreto Ley
20/2012, de 13 de julio, normativa que destaca, muy especialmente, por
sobrepasar los limites impuesto por nuestra Constitucion Espafiola.

Todas estas medidas merecen una valoracion critica, de ahi que se haya
dedicado un apartado exclusivo, a valorarlas desde un punto de vista lo mas
objetivamente posible.

En dltimo lugar, se estudia en este capitulo, una figura particularmente
conflictiva como es la del “recargo por prestaciones”. Si bien, su estudio no se
centra en analizar al minimo detalle, todos y cada uno de los extremos que en
esta compleja figura se encierran, pues no es el objeto de esta tesis, pero lo
gue si es cierto, es que no podemos dejar de obviar su existencia y su
influencia para los estados de incapacidad temporal provenientes por razones
profesionales. Y es que, la utilizacién de unas correctas medidas de prevencion
de riesgos laborales, constituye una pieza esencial para la buena marcha de
toda empresa.

Con el titulo de: “Dinamica de la proteccion: nacimiento, duracién y extincion”,
se presenta a continuacion el cuarto capitulo. Dentro de esta penultima
seccidn, se han examinado temas tan discutidos como son lo de determinacion
del dies a quo en el disfrute de la prestacion econémica, la duracién inicial, la
duracion maxima, las distintas prorrogas, las recaidas, la suspension y la
extincion del derecho a la misma.

En relacién a estos dos ultimos apartados, finalmente, se han examinado las
relaciones entre las distintas entidades gestoras y colaboradoras de la
Seguridad Social implicadas, a efectos de poder anular, suspender y extinguir
el derecho a la incapacidad temporal. En juego de intereses contrapuestos
entre el INSS y las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional,
y la ansiedad de todas ellas por adquirir un mayor nimero de competencias en
la materia, no solventan para nada las deficiencias que presenta esta compleja
y parcheada normativa, requiriéndose en la mayoria de los casos de
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales para precisar muchos de sus
extremos.
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De nuevo ronda en la cabeza del legislador el miedo por evitar en abuso que
hacen los trabajadores de esta prestacién. De ahi, que en muchas ocasiones,
el temor al absentismo injustificado y al fraude han constituido una razon de
peso para que las empresas y las MATEPs se decanten por controlar estas
“situaciones de baja” de una forma privada y en algunos casos, conculcando
derechos fundamentales garantizados con la maxima proteccion constitucional.
Y es que, ya sea por una regulacion defectuosa o por una falta de mecanismos
preventivos e incentivadores para los trabajadores, han proliferado en la
practica estos procedimientos de moralidad cuestionable, al margen de los
controles que otorgan nuestro sistema publico social.

Finalmente, en el Capitulo V se analiza “La gestion y el control de la
incapacidad temporal”, tema que constituye uno de los mas importantes de
esta materia, debido a que toda la problematica anteriormente analizada
converge en él.

Precisamente, en esta Ultima parte se aborda los conflictos de competencias
entre las distintas entidades gestoras y colaboradoras de la Seguridad Social
de las que son protagonistas: el INSS, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedad Profesional y las empresas.

La clara separacion entre las facultades que les corresponden a los Servicios
Publicos de Salud y al INSS, no ha hecho mas que complicar el panorama
existente. En efecto, mientras que los primeros se encargan de atribuir la
asistencia sanitaria, y por tanto, son los que determinan el comienzo de la
prestacion, los segundos por el contrario, responden Unicamente del pago de
esa contingencia.

A causa del clima de desconfianza que fue forjandose con el paso de los afios,
ya que aumentaba de una manera relevante los gastos a favor de los procesos
de incapacidad temporal, la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, posteriormente,
reforzada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, pusieron fin a todas aquellas
inseguridades que con anterioridad se habian generado, al reforzar el papel de
las entidades gestoras. No sélo se le atribuyé al INSS* el poder para conocer,
en su mas amplio sentido de las IT que superasen los 365 dias, sino que
ademas, se le otorgd competencias para controlar los procesos de corta
duracién de los que son responsables los SPS.

A lo anterior hay que sumar, la presencia de los sujetos privados en la gestion,
MATEPS y empresas colaboradoras, a quienes la legislacion les ha facultado

* 0 en su caso al Instituto Social de la Marina, cuando se trate de la gestion y control de los procesos
derivados de IT para los trabajadores del mar.
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para conocer también, practicamente en igual de condiciones que la gestora,
de las incapacidad temporales. Aunque si bien, caben establecerse diferencias
dependiendo del riesgo originario de la misma.

Tras estas consideraciones cabe concluir que la incapacidad temporal
representa un elemento indispensable en cualquier sociedad democratica que,
por tanto, garantice los derechos de los trabajadores y la igualdad entre los
mismos. No obstante, los mecanismos por los que se pretende asegurar dicha
prestacion, sin que por ello sea vulnerable al engafio y al abuso ilegal de los
beneficios que entrafia su disfrute, son motivo de un acalorado debate tanto en
las formas como en sus contenidos aun hoy dia, tras mas de treinta afios de
democracia espafiola. La controversia que despierta este verdadero punto de
ruptura en el prisma de la Seguridad Social mantiene en vilo a toda la sociedad,
en base al pulso sostenido entre aquellos que abogan por anteponer la
proteccion del trabajador, aun a costa de que el sistema sea mas facilmente
victima del fraude, y aquellos otros que se posicionan de una manera
diametralmente opuesta a los primeros. La complejidad del tema vy la dificultad
para dilucidar sus entresijos son tales que ha merecido, no por primera vez,
pero probablemente tampoco por ultima, la elaboracion de la presente tesis
doctoral.
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CAPITULO I. FORMACION HISTORICA Y ORDENACION LEGAL
DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

Desde muy antiguo, la sociedad se ha percatado de la existencia de
enfermedades en el ser humano y de la necesidad de su proteccion®. La
inclinacion por el riesgo y el deseo de seguridad representan dos tendencias
fundamentales del espiritu humano®. Sin embargo, como veremos a lo largo de
este trabajo, el amparo y la proteccion frente a esa situacion no siempre se ha
llevado a cabo de la misma forma, sino que por el contrario, ha ido variando y
cambiando en funcion del momento historico y de las concretas circunstancias
sociales.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS: LA NECESARIA PROTECCION DE LA
ENFERMEDAD Y SUS TECNICAS DE PROTECCION

Generalmente encontramos dos técnicas de proteccion frente a la enfermedad,
la ayuda y la provision, ahora bien, entre ellas se han desarrollado otras
multiples formulas que venian a instrumentarlas, ya sea en el plano individual
como en el colectivo o social, ejemplo de ello es la limosna, caridad o
filantropia, en el caso de la asistencia, y el ahorro individual o el seguro
privado, en el caso de la provisién (también nos podemos referir a ella como
prevision).’

Comenzaremos desarrollando brevemente la forma de ayuda (beneficencia y
asistencia privada, asistencia publica y socorro mutuo) para luego proseguir
con la provisidon, esto es, con el examen del seguro contractual y del seguro
social. Y finalmente, daremos paso al analisis exhaustivo del actual sistema de
Seguridad Social.

1.1. LaAyuda

> DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, 1991, paginas 236y 237.

® DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social...op.cit., pagina 51.

7 VIDA SORIA, J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social, Madrid, Tecnos 82 edicion, 2012, paginas 22y 23.
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La forma mas antigua de proteccion a las victimas de los riesgos, ha sido, la
que se llevado a cabo mediante la técnica de la ayuda®, ejercida primeramente
a través de los grupos naturales a los que pertenecian (familia, sippe, clan o
tribu), y posteriormente impulsada por medio de la asistencia privada, de donde
emergia ese sentimiento cristiano de la caridad® o amor al préjimo.

Entendemos el fenbmeno de la indigencia, como: “aquel estado en el que el
individuo o su familia se encuentran expuestos a privaciones y sufrimientos
como consecuencia de la carencia, e incluso temporal privacion de los medios
para satisfacer sus propias necesidades... por causas ya sean sociales o
individuales, tales como la enfermedad o el accidente...”. Histéricamente, la
indigencia ha sido objeto de intervenciones individuales o colectivas, siempre a
favor de aquél que se encuentre en situacién de necesidad o penuria®®.

Con el desarrollo de las civilizaciones van apareciendo, cada vez mas,
manifestaciones de ese espiritu de caridad'’, asi por ejemplo en el antiguo
Egipto, a través de las inscripciones funerarias que aparecen en las tumbas de
los notables y en el “libro de los muertos” que normalmente acompafiaba a toda
momia; o en Grecia en donde los indigentes o pobres podian contar con la
generosidad de los individuos a la hora de distribucién de comida; o incluso en
Roma, en donde los denominados Colegios de artesanos romanos protegian
ampliamente los riesgos y necesidades del artesano, el mercader o pescador,
estando entre tales riesgos el de la enfermedad.*?

® VIDA SORIA, J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social..., op.cit., paginas 22 y 23. Entiéndase por ayuda: “.. cuando ya se ha producido la
situacion de necesidad - se ha actualizado el riesgo o evento en dafio-, de modo que se trata de asistir a-

salir en ayuda de- quien la experimenta para superarla, o paliarla”.
° DURAND. P: La politica contempordnea de Seguridad Socia...op.cit., pagina: 94.

© VENTURI. A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1995, paginas: 21 — 23.

X CARNELUTTI. F: Teoria General del Derecho, Granada, Comares, 2003, pagina 56: “Si alguien siente
hambre y el alimento lo tiene otro, puede ocurrir que éste lo ceda por temor o por interés; mds con
frecuencia vemos que uno de los dos actua aun cuando no se le haya dirigido ninguna amenaza, o bien
cuando la amenaza no sea ni temible ni temida; otras, sucede porque uno ruega, o aun sin ruego.
Decimos entonces que el conflicto se soluciona por caridad o por bondad del uno hacia el otro, y se ve
bien que el arreglo persigue realmente la paz”.

2 RUMEU DE ARMAS. A: Historia de la Previsién Social en Espaia, Barcelona, El Albir, S.A., 1981,
paginas: 18 y; DURAND. P: La politica contempordnea de Seguridad Social, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 1990, paginas: 24 a 27, quien dice que a estos colegios de artesanos se les
sucedid (durante el periodo Republicano hasta la llegada de la alta Edad Media) los llamados collegia
hispano- godos. Estos collegia se caracterizaban por no tener una Unica naturaleza: unos tenian caracter
publico, actuando asi pues, como dérganos de Estado; otros tenian naturaleza mixta, publica y privada;
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Con el tiempo, las necesidades aumentaban, por esa razon, comienza a surgir
unos edificios destinados a albergar a los pobres, extranjeros sin techo,
huérfanos, invalidos, enfermos y ancianos, dando paso al surgieron de los
hospitales™.

El ejemplo mas significativo que encontramos de esta organizacion hospitalaria
se halla en Gran Bretafia, en donde existian dos tipos de hospitales: los
publicos (Public Hospital)** y los denominados de “buena voluntad” (Volontary
Hospital)™®.

Encontramos otras instituciones destinadas a la ayuda de los mas necesitados
como son los Montes de Piedad, en los cuales, a través de la concesion de
préstamos sobre prendas sin animo de lucro, combaten la usura.

Tras la Reforma y la Contrarreforma®®, pasé al poder real (Estado) esa labor de
proteccion pero con ciertos limites y cautelas (siglo XVI, desarrollada tanto en
los paises de la reforma protestante como en los de la contrarreforma)®’.

A parte del mecanismo de ayuda, pueden encontrarse también en la
antigiiedad otros ejemplos de socorro a los mas necesitados, pero ésta vez,
llevado a cabo ahora mediante la asistencia publica.

Desde un punto de vista técnico, pueden subrayarse dos rasgos
diferenciadores entre la beneficencia y la asistencia social. En primer lugar, la

otros naturaleza meramente privada; y en otros casos religioso e incluso politico. La proteccidon que
estos otorgaban, durante el periodo Republicano no se centraba de forma permanente en la asistencia a
los indigentes y enfermos, ni en el subsidio a las viudas, ni en la prevencién a los huérfanos™. Tan sélo
encontramos algunas excepciones a esta praxis romana de utilizaciéon de los collegia en algunos
testimonios de Plinio, en donde se habla de la utilizacion, en algunas regiones de Asia (mas
concretamente en algun tipo de asociacion griega), de las collegia con fines de socorro a los socios
necesitados (ad sustinendam tenuiorum inopia). Si bien, la funcidén de las collegia durante la alta Edad
Media se redujo basicamente a la asistencia directa al enfermo mediante visitas, alimentos etc.

B VENTU RI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social..., op.cit., paginas: 27 -32.

1 DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social..., op.cit., pagina: 95. También ALONSO
OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social, Madrid, Civitas 182, 2006, paginas 26
y 27.

> DURAND. P: La politica contempordnea de Seguridad Social..., op.cit., paginas 94 y 95.
'® Afirmacion realizada en el Concilio de Trento.

" VIDA SORIA, J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., pagina 23.
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beneficencia se limitaba a atender sélo las necesidades basicas de la vida,
mientras que la asistencia social buscaria el mantenimiento del nivel de vida de
cada individuo. En segundo lugar, mientras que la beneficencia era
discrecional, la asistencia social se enmarcaba dentro de un servicio publico
frente al cual es posible realizar exigencias juridicas fundadas en Derecho
(aunque tampoco podia considerarse como un servicio subjetivo)*®.

Desde un punto de vista ideoldgico, la beneficencia partia de la premisa liberal
de que todo sujeto es responsable de su devenir, de modo que si un sujeto cae
en la indigencia, solo sera responsabilidad suya. En consecuencia, la ayuda
que recibe es por acto benéfico, acto que puede provenir de un sujeto
individual (beneficencia individual) o de los poderes publicos (beneficencia
publica). Este acto de beneficencia podia estar motivado por la idea de
solidaridad o por ideas de caracter religioso. En cambio, aunque la
beneficencia publica estaba impregnada de ideas filantropicas e ideoldgicas
religiosas, predominaba sobre todo, una “Politica de Contencién Social”. El fin
de la beneficencia estaba mas en la satisfaccion de un interés publico, que en
la satisfaccién de un interés individual®.

Con la asistencia social, el Estado considera que hay determinadas situaciones
de extrema necesidad que deben quedar cubiertas para el conjunto de la
poblacién, de modo que si acontecen, el Estado se atribuye el deber de
satisfacer tales necesidades, sin responsabilizar al sujeto. En ultima instancia
se considera que el que un sujeto se encuentre en esa situacion es un fallo
colectivo de la sociedad y la sociedad debe actuar®.

La civilizacion mas antigua en la que encontramos por primera esta vez esta
forma de asistencia publica es la griega. Existia una legislacion ya en tiempos
segun algunos de Solén y segun otros, de Pisistrato, que otorgaba, en un
primer momento a los invalidos de guerra esta ayuda, y que luego se hizo
extensible a cualquier ciudadano cuya enfermedad lo hiciera inatil para el

¥ MALDONADO MOLINA, J.A: “Las raices histéricas de la asistencia social”’, en VV.AA, GARCIA MURCIA,
J 'y CASTRO ARGUELLES, M2 (DIRECT) y RODRIGUEZ CARDO, I.A (DOCUMENT): Legislacién histérica de
Prevision Social en el centenario del Instituto Nacional de Prevision textos y comentarios, Navarra,
Thomson Reuters- Aranzadi, 2009, paginas: 27 y 28.

Y MALDONADO MOLINA, J.A: “Las raices histéricas de la asistencia social”’, en VV.AA, GARCIA MURCIA,
J'y CASTRO ARGUELLES, M2 (DIRECT) y RODRIGUEZ CARDO, I.A (DOCUMENT): Legislacion histérica de
Previsidon Social en el centenario del Instituto Nacional de Prevision...op.cit., pagina: 28.

* MALDONADO MOLINA, J.A: “Las raices histéricas de la asistencia social”, en VV.AA, GARCIA MURCIA, J
y CASTRO ARGUELLES, M2 (DIRECT) y RODRIGUEZ CARDO, I.A (DOCUMENT): Legislacion histdrica de
Previsidon Social en el centenario del Instituto Nacional de Previsidn...op.cit., paginas: 28 y 29.
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trabajo, cuando poseyera no menos de tres “minas” y no tuviera hijos en
condicion de socorrerlo, un subsidio.

Durante la Edad Media, con la llegada de la famosa Old Poor Law, se introdujo
en la sociedad el principio de que a toda la comunidad o ente autonémico
territorial, debia prestar esa obligacion de asistencia a los indigentes.
Pasandose asi de un régimen de voluntariedad a uno de obligatoriedad®*.

Con posterioridad, debido a la promulgacion durante los siglos XVI, XVII y XVIII
de una serie de leyes destinadas a erradicar la pobreza, nacen en 1783 las
denominadas “workhouse”, las cuales son descritas por el profesor VENTURI
como lugares espantoso, sin disciplina, insalubres y en donde se mezclaban:
mujeres, nifios, ancianos sanos y enfermos...etcétera®.

Otra forma de eliminar la indigencia, fueron los “farming-out the por?3, o sea,
conceder la asistencia de los pobres a los especuladores®*.

La Poor Law con el tiempo sufrirh numerosas reformas, hasta que el 1948 fue
derogada y sus preceptos absorbidos por el ordenamiento de Seguridad Social
en Inglaterra.

Ya con la llegada de la Revolucién Francesa, aparece la tercera forma de
ayuda frente a la enfermedad, el socorro mutuo®. Con ella, se produce una
renovacion de los principios en los que se basa la asistencia publica, se
retoma las anteriores concepciones de “amor al projimo” y de conservacion
social por parte de los poderosos, y se comienza a hablar de un derecho
natural del indigente.

>l En palabras de CULLOCH, M: Principles of Political Economy, Londres, printed by William Blackwood
and sons, Edimburgh, 1852, pdgina 406: se ve claramente como la pobreza cualquiera que fuese su
causa, era considerada como un desorden publico, de la misma forma que los estercoleros, los animales
nocivos y los vagabundos; por eso, ese desorden debian eliminarse en la forma y por medios sefialados
por ley. Es mas, el Estado tomaba en consideracion medidas de socorro social a favor de los indigentes
ya que, se mostraba preocupado por el peligro que estos podia entraiar a la paz publica y no por ese
deseo de mejorar la suerte de aquellos infelices.

22 . , .. . .
Eran considerados mas prisiones, que centros de recuperacion, tal era, que se reguld legalmente, la
oferta de refugio en ellos, como forma o medio de reducir el nimero de aspirantes a la asistencia.

23 .y . .y
Lo traduciriamos como “erradicacion de los pobres”.

24 . a2 s . . . , ;.
Consistia basicamente: en criar a nifios, curar enfermos... etcétera, con le propdsito de obtener el
mayor beneficio a costa de quienes se los confiaban.

® Estas instituciones mutuales o de “socorro mutuo””, generalmente con base gremial, eran soportadas
por cotizaciones de sus miembros, que otorgaban derecho a prestaciones rudimentarias de enfermedad
y muerte. ALONSO OLEA, My TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad... op.cit., pagina 27.
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El nuevo espiritu de solidaridad social no se plasma hasta la llegada de la
Constitucion francesa o también llamada de la Montafia, del afio 1793, en
donde la Convencion declara que: “los socorros publicos son una deuda
sagrada. La Sociedad debe la subsistencia a los ciudadanos infortunados, bien
sea procurandoles trabajo, bien asegurandoles los medios de subsistencia a
los que no se encuentran en condiciones de trabajar”.

La asistencia publica se mantuvo durante el siglo XIX y hasta bien entrado el
siglo XX. De hecho, ni la propia Revolucion Industrial, ni tampoco el
advenimiento de la teoria del servicio publico en el liberalismo tardio,
modificarian dicha situacion®®.

En el caso de Espafia, con la Constitucion de Cadiz de 1812 se establecido: “la
obligacion de los Ayuntamientos de cuidar hospitales, hospicios, casa de
expositos y demas establecimientos de beneficencia, bajo las reglas que se
prescribian”®’, y a las Diputaciones Provinciales “cuidar de que los
establecimientos piadosos y de beneficencia llenen su respectivo objetivo,
proponiendo al Gobierno las reglas que estimen conducentes para la reforma

de los abusos que observaren” (art. 335,8°).

Con el desarrollo de esa prevision constitucional, y al margen de iniciativas
menores, las Cortes Extraordinarias aprobaron el 27 de diciembre de 1921 el
Decreto XL?8, por el que se crea la primera Ley General que en nuestro pais se
conoce a este respecto, siendo promulgada el 6 de febrero de 1822. Esta
normativa se caracterizaba por racionalizar el sistema de beneficencia publica
en dos planos: el organizativo, en donde se mandd constituir en todos los
pueblos una Junta Municipal de Beneficencia (art. 1, 17 y siguientes) y el
reorganizativo, instituyéndose pues un protosistema de solidaridad territorial®.
Sélo podian acceder a este sistema quienes eran pobres de verdad™.

2% VIDA SORIA, J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., paginas 23y 24.

%7 Art. 321, 6 de la Constitucién de Cadiz de 1812.

% MALDONADO MOLINA, J.A: “Las raices histéricas de la asistencia social”’, en VV.AA, GARCIA MURCIA,
J'y CASTRO ARGUELLES, M2 (DIRECT) y RODRIGUEZ CARDO, I.A (DOCUMENT): Legislacion histérica de
Previsidon Social en el centenario del Instituto Nacional de Prevision... op.cit., pagina: 29.

 Sin embargo, en esta época encontramos criticas a este sistema por parte de los politicos liberales y
economistas clasicos, ya que se trataba de un sistema que restringia la oferta de trabajo. Ya con el
surgimiento del Estado liberal se vio pernicioso e incluso perjudicial esta situacion, la cual afectaba
negativamente a la economia del pais. A ello se le suma el aumento del gasto publico. Era necesario
acabar con esta situacién, ya que las personas no podian seguir dependiendo de estas instituciones
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En cualquier caso, esta Ley de 1822 elaborada durante el Trienio Liberal, no
lleg6é a aplicarse en la practica, sucediéndole a la misma, la Ley de 1849 de
Beneficencia, la cual, se mantuvo vigente hasta 19943

La misma, nacio con motivo de la aprobacion del texto constitucional de 1837
que veia la imperiosa necesidad de articular una nueva Ley de Asistencia
Pulblica. Sin embargo, ésta no fue una mera adaptacion de la Ley de 1822 a la
constitucién de 1845, sino que supuso implicar al estado en la asistencia®.

En cualquier caso, la asistencia publica durante el siglo XX asumira una doble
funcién:

» La institucional: prestada por instituciones especificas, generalmente
fundaciones que tienen sus origen en actos de liberalidad de privados y
posteriormente reconocidas por el Estado como entes publicos, en
donde cada una de las cuales desarrolla su propia y autbnoma actividad
de acuerdo con sus propios estatutos y;

» La asistencia legal: o sea, por disposicién de la ley, en donde incumbe al
Estado, a los entes publicos territoriales e incluso a los propios entes
publicos que la ley se crea como instrumento para la consecuciéon de los
fines que el propio Estado se propone.

La asistencia institucional, se encontraba mas indeterminada, mientras que por
el contrario, la asistencia legal estaba mas determinada, y la misma se atribuia
a diferentes sujetos — por ejemplo en ltalia, era al propio Estado, provincias y a
los municipios- las distintas ramas de socorro.

(privadas, religiosas, locales municipales o provinciales). Era necesario que las personas trabajasen y
ganasen con ello el salario suficiente para poder sobrevivir.

* COMIN.F: “Las fases histéricas de la Seguridad Social en la Espafia del siglo XX”, en VV. AA TORTUERO
PLAZA. J.L (DIRECTOR Y COORDINADOR): Cien Afios de Proteccion Social en Espafia, Madrid, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007, pagina 643.

' VIDA SORIA. J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., pagina 24.

*> MALDONADO MOLINA, J.A: “Las raices histdricas de la asistencia social”, en VV.AA, GARCIA MURCIA, J
y CASTRO ARGUELLES, M2 (DIRECT) y RODRIGUEZ CARDO, I.A (DOCUMENT): Legislacion histdrica de
Previsidon Social en el centenario del Instituto Nacional de Prevision... op.cit., pagina: 30.

21



Estas prestaciones asistenciales se dividian en dos grandes categorias, por un
lado, el albergue llevado a cabo en establecimientos al efecto (asilos,
hospitales, orfanatos, manicomios...) y por otro lado, la asistencia domiciliaria
(la cual podia consistir en prestaciones en especie: comida, vestido, funeral,
sepultura...)®.

Con la Revoluciéon Industrial (segunda mitad del siglo XVIII y principios del
siglo XIX) la vida social sufre una profunda alteracion, lo cual influira
notablemente sobre el concepto y practica de la asistencia. Se produce la
introduccién de las maquinas, la desaparicion del predominio de la economia
agraria y su sustitucion por el tréfico internacional de los mercado locales; la
antigua empresa artesanal se ve sustituida por un tipo de empresa industrial y
comercial y con ello, las antiguas formas de gestion de caracter familiar
desaparecen para dar paso a una gran masa de asalariados. A ello se le
suman otros factores como: la inexperiencia de los trabajadores en el uso de
las nuevas maquinas, la falta de medidas de seguridad, el agotamiento por las
largas jornadas que se hacian... etcétera®. Todo esto trae como consecuencia
que el accidente de trabajo se generalice sobre la poblacién trabajadora®.

Las condiciones eran duras, ademas de estar pasando por un periodo de
transformacién econdémica, lo que motivaba la dificultad de disfrutar del propio
sustento o salario, ya que el mismo se encontraba sujeto a cualquier
acontecimiento de naturaleza fisiolégica o patologica que pudiera producir una
incapacidad temporal o permanente para el trabajo, asi como los riesgos,
derivados de la coyuntura econdmica, general o particular, de un oficio o
industria, en virtud de los cuales la persona apta y voluntariosa no acierta a
encontrar ocupacion.

Fue precisamente en esta época cuando se produjo el surgimiento del
proletariado urbano e industrial, el cual, determind una situacién conflicto de
intereses con respecto a las dos clases de empresarios y trabajadores. Ello
acarre0 importantes problemas al Estado moderno. Ante este panorama tanto
la beneficencia privada como la asistencia publica se mostraban insuficientes

* VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., paginas 55 y 56.

** ALARCON CARACUEL, M.R: “Los Origenes de la Seguridad Social en Espafia”, en VV.AA: Seguridad
Social una perspectiva histérica, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, paginas 23y
24,

35 . . . . . . .. . . .
Antiguamente, en la sociedad preindustrial, los accidentes de trabajo ni siquiera habian nacido como
concepto ya que no tenian una importancia grande como realidad social.
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para resolver los problemas existentes®, por lo que ante un accidente de
trabajo o una enfermedad, e incluso un desequilibrio econémico, el sujeto al
que sobreviniera estas causas se encontraba desprotegido®’.

En estas circunstancias, ante la necesidad de prevenir de algin modo, cuando
menos, las causas mas evidentes de los riesgos a los que se encontraban
expuestos las clases trabajadoras, los diferentes Estados iniciaron la tarea de
elaborar una legislacién protectora para la clase obrera (por ejemplo, con
limitaciones de jornada, higiene en el trabajo...). Por su parte, algunos grupos
de trabajadores més avanzados comenzaron a reunirse®, con la intencién de
repartirse entre los mismos la carga necesaria para socorrer a cada uno de
ellos cuando cayera en un determinado estado de necesidad®. Ejemplos de
estas asociaciones de trabajadores fueron las: Friendly Societies; Penny Club
o Halpfpenny Club; Yearly Society o Sharing- out Society.

El fendbmeno de asociacion de trabajadores para el mutuo socorro se desarrollo
en la mayoria de las civilizaciones: EE.UU, Australia, Nueva Zelanda,
Sudafrica, Gran Bretafa, Holanda, Bélgica, Suiza, Dinamarca, Italia...etcétera.
Sin embargo, este tipo de asociaciones aunque han ocupado un papel
importante en la historia, muchas de ellas terminaron su existencia en
bancarrota, y es que no todo eran ventajas. Encontramos asi, algunos
inconvenientes, por ejemplo: los afiliados a estas asociaciones mutualistas
siempre eran una pequefia minoria; los propios asociados no atendian

36 . . , Lo - .

Ello fue por dos motivos: 1. Porque se disponian de medios insuficientes frente a las necesidades e
inconstante en cuanto el aumento y la coyuntura y; 2. Eran sistemas que se veian afectados por un vicio
congénito de antieconomicidad en la utilizacidn de los fondos disponibles.

Todo ello unido, a la imposibilidad por parte de los individuos de acumular una reserva personal capaz
de afrontar los riesgos (como consecuencia de la supresion de la renta o el surgimiento de imprevistas
exigencias, constituyd la causa primordial del surgimiento de la indigencia); motivd que estos
comenzaron a agruparse y a crear fondos comunes que, pudieran auxiliar a quien, entre sus miembros,
se viera afectado por una situacion de necesidad, temporal o permanente, que propiciara su conversion
a una situacion de indigencia.

*’ VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., paginas 66 y 67.

38 . . 4 . .. . ;

Para entonces, las antiguas corporaciones y hermandades habian sido suprimidas, e incluso se habia
extinguido cualquier otra forma de asociacién basada en el principio de “comunidad de riesgos” entre
todos los participantes.

* De esta forma los trabajadores se aseguraron en caso de sufrir alguna desgracia que le privara del
cualquier medio para sostenerse, tener asi la certeza de recibir la ayuda de un fondo comun. Ya no
estamos hablando de una limosna o de una subvencidn, sino de un derecho propio, adquirido a través
del sacrificio de los contribuyentes.
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regularmente a sus contribuciones®®; negativa gestién por ignorancia o
incapacidad de los dirigentes...etcétera™.

No sélo encontramos este tipo de asociacionismo obrero, asi mismo y tal y
como sefiala el profesor ALARCON CARACUEL, podemos encontrar hasta tres
tipo distintos, aunque complementarios, de asociacionismo: 1. Mutualismo
(sociedades de socorro mutuo — ya visto-); 2. Cooperativismo (0 cooperativas
de consumo y produccion) y 3. Sindicalismo (sociedades de resistencia).

La primera de estas direcciones, respondia como ya hemos visto, a la idea de
aliviar la nada envidiable situacion del obrero sin atacar a la raiz de la misma.
La segunda iba un poco mas lejos: se alimenta del mito de la posibilidad de
construir un sistema de produccién mas justo, paralelo al existente, y que
acabaria imponiéndose por su mayor rendimiento econdmico y superior calidad
ética. La tercera, en fin, se proponia como objetivo la lucha contra el sistema
capitalista, y dentro de él, para conseguir que el trabajador vendiera su piel lo
mas cara posible**.

1.2. La Provision

La provision, debe ser entendida como la accion de prever, mas la de
predisponer los medios que previsiblemente servirhn para remediar esa
situacion de necesidad, para cuando llegue, si llega, pues algunas son inciertas
o aleatorias™®.

Dentro de esta otra gran forma de proteccion frente a la enfermedad,
encontramos distintas técnicas: 1) la del seguro contractual y seguro popular; y
2) la del Seguro Social.

El seguro contractual, constituyé otra forma de lucha contra la indigencia. Es
fruto de la iniciativa privada y estd motivada por el incentivo del beneficio,

40 ; .. ] . P .
Asi pues, era frecuente que en momentos de crisis econdmicas o crisis individuales, los mismos
abandonaron la asociacion.

L VENTU RI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., paginas 68 - 75.

* PALOMEQUE, M.C: Derecho del trabajo e ideologia. Medio siglo de formacion ideoldgica del Derecho
esparfiol del trabajo, 1873-1923, Madrid, Akal/ Universitaria, 1980, pagina 23.

* VIDA SORIA. J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., pagina 23.
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ahora bien, no persigue para nada el animo de lucro sino una especie de mutuo
socorro. En este nuevo sistema el empresario capitalista, para dirigir la
empresa con criterios econdmicos, debia garantizar el saneamiento financiero
sobre la base de célculos actuariales y poner, asi, las bases de la posterior
extension y desarrollo del seguro como instrumento de progreso social. Se
caracterizaba por ser un seguro voluntario.

El origen del seguro contractual fue muy distinto en funcién de las necesidades
y del ambiente social. Asi pues, la primera forma de seguro en aparecer fue el
maritimo (siglo XVI), y ya con posterioridad, se desarrollaron otras formas de
seguro como por ejemplo: el seguro de dafios**; el seguro contra incendios-
entre los aflos 1666 y 1684-; seguro contra el riesgo del trasporte terrestre,
hurtos, ganado, granizo; seguro de vida, seguro contra accidentes®... etcétera.
Algunos tipos de seguros (ejemplo: el de vida y accidentes) entrafiaban la
dificultad de que no podian satisfacer las exigencias de quiénes pertenecian a
la categoria de asalariados, ya que a ellos recurrian Unicamente personas
pudientes, es decir, aquellas dotadas de recursos economicos. Las empresas
tuvieron en cuenta esta consideracion y por ello, con el tiempo, desarrollaron
particulares tipos de contracto de seguro en relacidon con las posibilidades y
deseos de la clase trabajadora, nacieron asi los llamados: seguros populares®.
Estos permitieron asi asegurarse una ayuda para las eventuales vicisitudes
futuras.

Este ambiente fue proclive para el nacimiento ex novo de sociedades de
seguro mutuo®’, las cuales, estaban constituidas entre los pertenecientes a la

44 ~ , . , ..
El seguro de dafos era aquel que podia abrirse y cerrarse en el periodo de un viaje.

* Este fue sin duda el mas complejo de los seguros y el que mas evolucidn sufrid. Brotaba en caso de
que el empresario fuese el responsable de los dafios ocasionados por un accidente de trabajo ocurridos
en sus dependencias, lo cual resultaba muy dificil de probar, en un primer momento la carga de la
prueba (de que el empresario era responsable) correspondia al obrero accidentado, con posterioridad
se paso a la teoria de la “inversion de la carga de la prueba”, o sea, que era ahora el empresario el que
debia de probar el origen fortuito del evento o negligencia del obrero. En paises como los anglosajones,
la Unica posibilidad que el derecho comun ofrecia al trabajador accidentado era intentar una accién civil
por dafios contra el empresario, en donde debia de probarse nuevamente esa dificil relacién de
causalidad, y la culpa por consiguiente del empresario. Sin embrago este seguro resultaba de imposible
ejercicio en el supuesto de accidente mortal, ya que hablamos de un derecho personal que muere junto
con la persona accidentada.

46 . , .
Los seguros populares, al igual que los seguros contractuales cubrian riesgos tales como: la muerte, la
invalidez permanente, el accidente, la enfermedad.

47 . I . s . .
Estas sociedades de seguro mutuo, constituian la transformacion de las antiguas sociedades de
socorro mutuo.
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clase trabajadora, quienes, celebrando el contrato de sociedad, asumian
igualmente la condicion de asegurados.

El sistema de seguros contractuales podia revestir dos principales formas: la
del seguro individual y la de seguro de grupo o empresarial.

La primera de las formas — seguro individual- podia ser de varios tipos: 1. Con
empresas privadas, en condiciones de pdliza ofrecidas al publico en general; 2.
Con empresas privadas, en condiciones de polizas particulares destinadas a la
clase trabajadora; 3. Con entidades aseguradoras de derecho publico o; 4. Con
sociedades mutuas, a través de la estipulacién de un contrato de sociedad que
tiene por finalizar el seguro.

En la segunda de las formas — seguro de grupo o empresarial- se podia hacer
la clasificacion entre: a) Contributiva: esto es, cuando el empresario y el
trabajador contribuyen al pago de las primas a una empresa aseguradora,
como consecuencia de la estipulacion de una pdliza colectiva, o en el pago de
las cuotas a una mutua empresarial al efecto; b) No contributiva: en donde el
pago de las primas al tercero asegurador o de las cuotas a la mutua
empresarial se asume exclusivamente por el empresario.

Con el paso del tiempo, se observara la deficiencia de este sistema de seguros
privados, debido fundamentalmente a los escasos recursos de las mutuas
obreras y la reducida generalizacion de este tipo de seguro, lo que llevo a dejar
a los trabajadores sin cobertura ante siniestros propios del proceso productivo,
que implicaban no solo la pérdida, temporal o definitiva, de remuneraciones
sino incluso gastos adicionales, como sucedia con los accidentes, la
incapacidad, las enfermedades, el desempleo y, finalmente, las jubilaciones®.

Tras la Primera Guerra Mundial, se desarroll6 en todos los paises Europeos
otra forma de proteccion frente a la indigencia, el sistema de seguro social, el
cual tenia su base en el Estado de providencia o benefactor™. Data su origen a
finales del siglo XIX y principio del XX y surge como otra nueva forma de
reparacion y proteccion de los riesgos sociales, destinada a asegurar una
indemnizacion o reparacién mejor que la establecida con anterioridad®*.

*® VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., paginas 77 - 97.

*> COMIN.F: “Las fases histéricas de la Seguridad Social en la Espaia del siglo XX”, en VV.AA, TORTUERO
PLAZA. J.L (DIRECTOR Y COORDINADOR): Cien Afios de Proteccion Social en Espadia... op.cit., pagina 647.

> COMIN.F: “Las fases histéricas de la Seguridad Social en la Espafia del siglo XX”, en VV.AA, TORTUERO
PLAZA. J.L (DIRECTOR Y COORDINADOR): Cien Afios de Proteccion Social en Espafia...op.cit., pagina 644.

>! DURAN D, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., pagina 99.
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La concepcion que ahora reinaba, vea imposible dejar en manos de la
beneficencia, es decir de “ese sentimiento generoso”, la cobertura de los
riesgos sociales®®. Como diria Hegel: “la sociedad debe descubrir las

necesidades y sus remedios asi como, organizar la provisién de éstos™?,

El nacimiento de este sistema de seguros sociales se insertaba en el mas
amplio proceso de cambio social y econémico vertiginoso, impulsada por el
crecimiento de la poblacién, por la industrializacion, la urbanizacién y las
migraciones internas, y favoreciendo la secularizacion y en la movilizacion
politica de masas. Todas estas circunstancias propiciaron nuevas férmulas de
proteccion social: la disolucién de la sociedad estamental y de la estructura
gremial, la pérdida de significacion de la familia como comunidad de produccién
e institucion asistencial contra las necesidades; la crisis del sistema tradicional
de asistencia, basado en la ayuda vecinal y en las responsabilidades de los
municipios, crisis ocasionada por la emigracion masiva de trabajadores y del
proceso de urbanizacioén; la creciente dependencia de los mercados de trabajo
bajo condiciones capitalistas de produccion en donde el nivel de salario se
establecia por las leyes de mercado; la disminucion de las posibilidades de
trabajo para mujeres, nifios y viejos y la mayor dependencia de los ingresos
regulares del que trabaja; el incremento de riesgos de accidentes de trabajo por
maquinas; el peligro creciente del desempleo como consecuencia de las
oscilaciones en la coyuntura economica y las nuevas formas de miseria
masiva a ellas asociadas, y asimismo la formacion y delimitacién del problema
de la “cuestion social obrera”. Por lo tanto, un conjunto de factores:
econdémicos, sociales, politicos y culturales que contribuyen y explican el
nacimiento de los seguros sociales®.

En este contexto, se introdujo un cambio de presupuesto para sostener las
arcas del Estado y nacieron asi, impuestos tales como: la herencia, la
propiedad y el patrimonio. Al mismo tiempo, se estaban asentando las bases
para el nacimiento de una legislacién laboral®®, que viniera a sustituir a las

>2 ALONSO OLEA, My TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social... op.cit., pagina 27.
>3 HEGEL, G.W: Filosofia del Derecho, traduccidn espafiola, Buenos Aires, 1968, pagina 204.

>* MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia. José Maluguer y Salvador,
Granada, Coleccién Trabajo y Seguridad Social, Comares, 2007, paginas 143 - 145.

>> COMIN.F: “Las fases histéricas de la Seguridad Social en la Espafia del siglo XX”, en VV.AA, TORTUERO
PLAZA. J.L (DIRECTOR Y COORDINADOR): Cien Afios de Proteccion Social en Espafia, Madrid, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007... op.cit., pagina 648.
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reglas de derecho comdn® por la cual, se trataba de proteger a los
trabajadores®’ y a los particulares®.

Fue en Alemania, bajo el gobierno del canciller Von Bismarck, cuando por
primera vez se anuncia en el aflo 1883 la creacién de unos seguros sociales.
Concretamente, los primeros seguros sociales que nacieron fueron los de
enfermedad, de accidentes de trabajo, de invalidez y de vejez*®.

El Seguro Social estaba dirigido a los obreros industriales, en incluso, pero sélo
en un principio, a los de mas baja cualificacion. Se basaba en una cotizacién
que se repartia entre empleadores y asegurados®, a través de un sistema de
gestion publica o semipublica, no lucrativa, que dara lugar al nacimiento de
Cajas independientes. En sus comienzos, la adscripcién al Seguro Social era
voluntaria (1900- 1919), aunque con el tiempo pasara a ser obligatoria (1919-
1936)%*.

Esta técnica del Seguro Social coincidira en el tiempo con otra dirigida a la
proteccion contra accidentes de trabajo, basada en una concepcion
evolucionada de la responsabilidad empresarial.

El pionero de entre todos los tipos de seguros obligatorios que se implantaron
en nuestro pais, fue el seguro de vejez. Tras este, se sucedieron una multitud
de seguros: el seguro obligatorio de maternidad (1929); el seguro obligatorio
por cargas familiares (1938); el seguro obligatorio por enfermedad comun

*® Que eran por entonces las reguladoras de las relaciones laborales. PERSIANI, M: Diritto della
Previdenza Sociale, Padova, Cedam, 1996, paginas 7 y 8.

57 . . s, . . . . .
Encontramos un conjunto de normativa laboral que hacia referencia al trabajo infantil, al trabajo
femenino, a las condiciones de trabajo... etcétera.

¥ MONEREO PEREZ, J.L: Teoria General del Estado por Hans Kelsen, Granada, Comares, 2002, pagina 10.

>° VIDA SORIA. J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., pagina: 27 y; DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social...
op.cit., paginas 99 - 108.

60 . . . .
Es de destacar, que anteriormente el sistema de Seguros Sociales estaba subvencionado por el Estado.

*! Este constituye un rasgo que lo diferenciaba del anterior sistema de seguros contractuales y seguros
populares. Como ya hemos puesto de manifiesto, anteriormente teniamos un sistema de “libertad
subsidiaria” que resulto un fracaso, ya que el trabajador que carecia de ahorro no implantaba el
correspondiente seguro.
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(1942); el seguro obligatorio por invalidez (1947); el seguro obligatorio de
supervivencia para proteger la contingencia viudedad (1955)...etcétera®.

El proceso de implantaciéon de los Seguros Sociales siguié varios caminos,
cubriendo las diferentes contingencias (ejemplo: la maternidad, la vida, la
vejez...), siempre en sintonia con las concepciones politico-juridicas de cada
época®.

Este sistema de seguros sociales continuara hasta el advenimiento del sistema
de Seguridad Social con la Ley de Bases de Seguridad Social de 1963,
antecedente mas inmediata del actual sistema de Seguridad Social®*.

2. NACIMIENTO Y EVOLUCION DE LA PROTECCION POR
INCAPACIDAD TEMPORAL: SU ORDENACION DESINTEGRADA

Para hablar del nacimiento de la proteccion por Incapacidad Temporal (en
adelante IT) es necesario volver a sus antecedentes mas directos: el seguro
por enfermedad y el seguro por accidente de trabajo.

Comenzaremos por el mas antiguo de estos tipos de seguros, concretamente,
el seguro de enfermedad. Sabemos, que desde muy antiguo, se ha procurado
dar proteccion a la enfermedad a través de diferentes técnicas, a saber: la
ayuda (beneficencia y asistencia privada; asistencia publica y socorro mutuo) y
la provision (primeramente con el establecimiento del seguro contractual y
seguro popular y posteriormente, con la figura del seguro social).

La enfermedad, entendida como aquel estado anormal que se produce en la
salud fisica o psiquica de la persona®, supone una causa frecuente de
necesidad, pues con motivo de ella, se debe suspender la relacion laboral, por
lo que, al no poder el sujeto trabajar, disminuirdn sus ingresos y aumentaran
por consiguiente, el nimero de gastos (por ejemplo: honorarios médicos,

2 MARTINEZ GIRON, J: “La etapa de prevision social en Espafia”, en VV.AA: Seguridad Social una
perspectiva histérica, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS), 2000, paginas 50y 51.

® VIDA SORIA. J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., pagina 28.

* MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafa. José Maluquer y Salvador...
op.cit., pagina: 143. DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., pagina 69.

® SERRANO GUIRADO, E: E/ Seguro de Enfermedad y sus problemas, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1950, pagina 93.
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adquisicion de productos farmaceéuticos, gastos de hospitalizacion...
etcétera)®. Y es precisamente ahi, en donde se debe actuar para no dejar al
trabajador desamparado y desprotegido.

Para hacer frente a esta situaciéon de necesidad, nace en Espafa®’ el llamado
Seguro Social de Enfermedad®, el cual se conoce, como un servicio publico
técnicamente estructurado por el que se imponen determinadas obligaciones a
trabajadores y empresarios, que tiene por objeto satisfacer, de una manera
regular y continua, las necesidades médico-farmacéuticas de los asegurados y
sus familiares®® en caso de anormalidad en la salud, y de indemnizar
proporcionalmente la pérdida de salario o de sueldo del trabajador en caso de
incapacidad para el trabajo’.

El seguro social de enfermedad podia ser de dos tipos, dependiendo del origen
de la incapacidad. De un lado, estaba el seguro de enfermedad que trataba de
proteger todos los estados de imposibilidad originados por causas laborales, de
trabajo o profesionales. Y de otro lado, se encontraba, aquel otro seguro de
enfermedad no profesional o no ocasionada por el trabajo.

Mientras que el ambito de cobertura para el primero de estos seguros lo
constituian, aquellas enfermedades que se produjesen con ocasion del trabajo:
“... se ha afirmado universalmente... como accidente indemnizable cualquier
alteracion de la salud psicofisica del trabajador que surja en conexién con el
trabajo...o también generando, de forma imperceptible, un defecto cardiaco o

% DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., pagina 237.

*” Ver Predmbulo de la Ley de 14 de diciembre de 1942 por la que se crea el Seguro Social de
Enfermedad en Espafia.

68 . . , ~
Este seguro llegd primero a nacer en otros paises europeos antes que en Espafia.

% Ver art. 82 de la Ley de 1942 por la que se crea el Seguro Social de Enfermedad en Espafia, en donde
se dice que son considerados familiares del asegurado: el cényuge, ascendientes, descendientes e hijos
adoptivos y a los hermanos menores de dieciocho afios o incapacitados de una manera permanente
para el trabajo. Por otra parte, el Reglamento de 1943 dispone en sus articulos 20 y 21 que, no tendran
la consideracién de beneficiario, los ancianos subsidiarios de vejez que vivan en el hogar del asegurado
ya que no lo hacen a expensas del mismo... todo asegurado tiene la obligacién de facilitar al empresario,
para su afiliacion al Régimen, las circunstancias de los familiares que deben ser beneficiarios. Del mismo
modo queda obligado a dar cuenta al Seguro, por conducto del empresario, o de la Organizacidn Sindical
si es productor auténomo, de cualquier variacidon que, con repercusion en el régimen, se produzca en su
familia. Para el cumplimiento de dichas obligaciones de dispone de un plazo de quince dias. GONZALEZ
POSADA, C: Los Seguros Sociales obligatorios en Espafia, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1946,
pagina 341.

° SERRANO GUIRADO, E: El Seguro de Enfermedad y sus problemas... op.cit., pagina 93.
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un estado artritico (por ejemplo) o causando una de las enfermedades que se
definen como profesionales’*”, por el contrario, eran objeto de proteccién por el
seguro de enfermedad no profesional: “la contingencia, cuya cobertura es
objeto del seguro de enfermedad, a diferencia de lo que ocurre en los seguros
de accidentes y enfermedades profesionales, no tienen su origen en el trabajo,
por lo que no cabe excluir que la actividad no desarrollada por el asegurado en
base a su deber profesional no influya sobre la predisposicion o menor
resistencia también a estados morbosos que no entran en la nocion de

accidente o enfermedad profesional”’%.

La finalidad por la que se crea este seguro no es otra, que la de garantizar la
proteccion al enfermo generalmente a través de un reembolso parcial, aunque
en algunas ocasiones, podia éste llegar incluso a cubrir de una manera
completa todos los gastos de enfermedad (prestaciones en especie). Cuando
se tratara de un asegurado directo, la normativa especifica en esta materia,
preveia la concesion al enfermo de una indemnizacion diaria destinada a
compensar la pérdida del salario (prestacién en metalico)’®. De este modo, se
permitia a toda la sociedad, tanto asegurados como no asegurados, acceder a
un tratamiento médico, siendo a un mismo tiempo indemnizados por este
riesgo’®. Y es que hablamos de un seguro social que atiende esencialmente al
bien comin y que, pretende cercenar del ambiente de vida los males
evitables’.

El aseguramiento social’® de la enfermedad moderna, como pieza clave dentro
de todo el sistema de Seguridad Social’’, se instauré primero en Alemania,
como parte del programa social de Bismarck (con Ley de 15 de julio de 1883),
pero lentamente fue extendiéndose hacia otros paises, como por ejemplo: Gran
Bretafia (seguro que aparece con la National Insurance Act de 1911); Francia

"LVENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., pagina 142.
"2 VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., paginas 157 y 158.

7 Ver art. 22 de la Ley de 14 de diciembre de 1942 por la que se crea el Seguro Obligatorio de
Enfermedad en Espafia, y el art. 12 de su Reglamento, de 11 de noviembre de 1943.

" DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., pagina 237.
> SERRANO GUIRADO, E: E/ Seguro de Enfermedad y sus problemas... op.cit., pagina 101.

® se impulsé la propagacién de este seguro, como politica preventiva llevada a cabo por las
instituciones de Seguridad Social, para contribuir a la mejora del estado de la situacion sanitaria global
de un pais. Y es que antes de la instauracién del sistema de seguros sociales, las estadisticas de los
diferentes paises arrojaban unos niveles de morbilidad por enfermedad muy elevados

"7 DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., pagina 236.
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(con la Ley de 30 de abril de 1930), y mas tardiamente, alcanzé al resto de
paises europeos’®.

Se podia afirmar, que: “el aseguramiento de la enfermedad es en todos los
paises de Europa occidental la clave de todo programa de seguridad social”. Y
es que, tal y como recoge la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948): “toda persona tiene derecho a la salud, a la asistencia médica y a los
seguros en caso de enfermedad” (art. 25.1), presentdndose ésta como reverso
de aquélla, de la salud, que no define, quizd dando por bueno el ideal de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de: “estado de perfecto bienestar

fisico, psiquico y social”’®.

En Espafa, el seguro de enfermedad aparece con la Ley de 14 de febrero de
1942 y su reglamento de desarrollo, no aparecera hasta el 11 de noviembre de
1943, impulsandose el disfrute de este derecho a partir del 1 de diciembre del
mencionado afio. Tanto la Ley (en el art. 26) como el Reglamento (art. 89),
establecen que sera en Instituto Nacional de Previsién (INP)®° el encargado de
la organizacion, gestion y administracion de este seguro, como entidad
aseguradora Gnica, mediante la Caja Nacional®* de Seguro de Enfermedad,
organizada con separacion absoluta de sus demas bienes y responsabilidades,
y sin perjuicio para los fines del Seguro, orientada segin un procedimiento
unificador de los Seguros Sociales evitando toda duplicidad de cargos y
servicios®.

El precedente mas inmediato de esta Ley, lo constituyen aquellos regimenes
voluntarios establecidos por las empresas para concertar con sociedades

8 ALONSO OLEA, M: Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, Madrid, Civitas, 12 Edicidn, 1994,
paginas 31y 32.

”® ALONSO OLEA, M: Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social... op.cit., pagina 34.

% para un estudio completo y enriquecedor sobre los origenes y desarrollo del INPS, véase MONEREO
PEREZ, J.L: “EL Instituto Nacional de Previsidén: Ubicacién histérica, social y politico- juridica”, en VV.AA,
TORTUERO PLAZA, J.L (DIRECT. y COORDI): Cien afios de Proteccion Social en Espafia Libro
Conmemorativo del | Centenario del Instituto Nacional de Prevision, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (MTAS), 2007, paginas: 43 a 154. También MONEREO PEREZ, J.L: La reforma social en
Esparfia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS), 2003.

¥ se dispone que, la personalidad, responsabilidad y régimen de la Caja Nacional seran analogas a las
gue tengan otras Cajas Naciones, correspondiendo al Consejo, Comision Permanente y Comisaria del
Instituto Nacional de Previsidén las mismas atribuciones (arts. 99 y 100 del Reglamento). SERRANO
GUIRADO, E: El Seguro de Enfermedad y sus problemas... op.cit., pagina 233.

8 Ver art. 104 de Reglamento de 11 de noviembre de 1943.

32



médicas y compafiias de seguros la proteccion de sus trabajadores.
Basicamente, aqui la empresa debia abonar a estos organismos unas
cantidades alzadas, que generalmente eran mensuales, para que puedan estos
tener derecho a recibir la asistencia sanitaria.

La tardanza de la entrada en vigor de esta Ley, por la que se constituyo el
Seguro social de Enfermedad en Espafia, trajo como consecuencia las luchas
imperantes entre los diversos partidos politicos, en los que los intereses
particulares en juego impedian su realizacion®.

Entre las caracteristicas de este seguro por enfermedad destacamos las
siguiente: 1) estaba subordinado al cumplimiento de ciertas condiciones: haber
trabajado previamente un cierto nimero de horas durante un periodo de tiempo
determinado®; haber pagado cotizaciones durante un cierto tiempo...; 2) el
enfermo debia pagar gastos meédicos y farmacéuticos antes de la llegada de la
enfermedad® y; 3), la indemnizacién era minima para cubrir el estado de
necesidad y soOlo era pagado durante un periodo maximo, fijjado lo mas
corriente en 26 semanas®.

Ya con la Ley de Seguridad Social de 1966 y con la de 1974 (Texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Decreto 2965/1974, de
30 de mayo®’), se separaron las prestaciones econémicas de las sanitarias del
antiguo seguro de enfermedad, regulando las primeras dentro de las de
incapacidad laboral transitoria y de invalidez, respecto de las que la
enfermedad es uno de los riesgos generadores de la contingencia protegida®.

8 Ver preambulo de la Ley de 14 de diciembre de 1942 por la que se implanta el Seguro Social de
Enfermedad en Espaiia.

¥ Ver Capitulo Il. “Campo de aplicaciéon” de la Ley de 14 de diciembre de 1942 por la que se establece el
Seguro obligatorio por Enfermedad en Espafia. Entre los asegurados se encuentran: 1. Los productores
econdmicamente débiles (art. 32, 42 y 52 de la Ley y 82 al 102 del Reglamento de 11 de noviembre de
1943); 2. Los Extranjeros (art. 62 de la Ley; 182 del Reglamento y Decreto de 29 de diciembre de 1948 en
su art. 192) y: 3. Excepciones: en donde se dice que “quedan exceptuados del Seguro de Enfermedad los
funcionarios publicos o de Corporaciones cuando, en virtud de disposiciones legales, deban obtener
beneficios iguales o superiores a los que concede la legislacion vigente, tanto en prestaciones sanitarias
como economicas, sometiéndose a las disposiciones que a tal efecto se dicten”” (art. 192 del
Reglamento).

% Estos gastos se pagaban directamente por el empleador o por la Institucion Aseguradora sin
participacion de la victima en ellos.

% DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., paginas 274 y 275.
¥ Ver BOE de 20y 22 de julio de 1974.

8 ALONSO OLEA, M: Las prestaciones sanitarias de la Sequridad Social... op.cit., pagina 36.
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Resulta interesante destacar que el INP, tras la puesta en marcha del sistema
de Seguridad Social, asumié la gestion del reconocimiento de derecho y pago
de las aportaciones econdémicas a cargo del “Servicio Social de Recuperacion y
Rehabilitacion de Minusvalidos Fisicos y Psiquicos”. Asi pues, la sanidad fue
para el INP hasta su desaparicion, su prioridad, evidenciandose asi su empefio
en actuar®®.

Con la advenimiento de la Constitucion Espafiola de 1978 (CE), se recogio
como uno de los principios rectores para los poderes publicos, “la organizacion
y la tutela de la salud” (articulo 41), y expresamente, se reconocio éste como
un derecho que debia asegurarse “a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios” (art. 43). Parece que la mens legis de esta
prevision constitucional esta puesta en un futuro servicio nacional y publico de
salud de cobertura y financiacion generales, relativamente independizado del
conjunto de la seguridad social. De esta forma, entendido ambos articulos por
separado —el 41 y el 43 CE- los cuales, se refieren en general a la seguridad
social, es indicio de ello, la creacién del Instituto Nacional de la Salud
(INSALUD) y su adscripcion (RD 2823/1982, de 27 de noviembre, modificado
por RD 1943/1986, de 19 de septiembre y por RD 987/1991, de 21 de junio,
que deroga este ultimo) al Ministerio de Sanidad y Consumo (MSC)
segregandolo del de Trabajo y Seguridad Social (MTS)® estan en la direccién
constitucional sefialada.

En esta materia, la competencia exclusiva, la tiene el Estado, tanto en lo que se
refiere a: “las bases y coordinacion general de la sanidad”, como, al “régimen
econdmico de la seguridad social” (art. 149.1.162 y 172 de la CE). No obstante,
reside en las Comunidades Autonomas la “ejecucion de los servicios en
sanidad e higiene” (art. 148.1.212 CE)*..

El seguro de accidente de trabajo fue el primero en introducirse en la mayoria
de las naciones®, ademés, también fue el que mayor difusién de todos

8 Ma ESTHER MARTINEZ QUINTEIRO: “El INP, 1962-1977. El nacimiento de la Seguridad Social”, en
VV.AA. CASTILLO, S (DIRECTOR): Solidaridad, seguridad, bienestar. Cien afios de proteccion social en
Espaiia, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, pagina 144.

* qQue posteriormente pasé a llamarse, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS) y que
nuevamente, ha cambiado de denominacién, por lo que ahora s ele conoce como: Ministerio de Trabajo
e Inmigracion.

1 ALONSO OLEA, M: Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social... op.cit., paginas 36y 37.
%2 salvo en Alemania, en donde fue primero el seguro por enfermedad.
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alcanzé. Asi pues, como ya se ha puesto de manifiesto, con el advenimiento
de la Revolucion Industrial se generalizé el accidente de trabajo, por lo que se
hizo necesario el otorgamiento de una proteccion ante este riesgo. No es que
anteriormente no se diera esa necesidad, sino que a partir de ese momento, es
cuando adquiere mayor relevancia social.

La finalidad del seguro de accidentes, no era otra, que la de garantizar a
cualquier trabajador asegurado la cobertura del riesgo que suponen las
consecuencias economicas del estado morboso y de la incapacidad para el
trabajo, determinados por una accidente de trabajo. Por lo tanto, de una parte,
se encuentra la necesidad econémica que representa la asistencia sanitaria,
farmacéutica y hospitalaria precisa para la curacion del accidentado (lo que
ahora denominados, dafio emergente), y de otra parte, se encuentra la
pérdida de ganancia, es decir, el lucro cesante que deriva para el accidentado
en los casos de incapacidad transitoria e invalidez permanente (total o parcial),
0 que incluso, puede derivarse para los familiares del accidentado en el caso
de muerte del trabajador como consecuencia del accidente®.

Estas dos consecuencias que derivan del accidente de trabajo, trataban de ser
amparadas bajo la cobertura del seguro de accidentes. Se trataba de un seguro
con caracter polivalente, ya que en él se indemnizaban, tanto los riesgos
provenientes de una incapacidad laboral transitoria (ILT), como de una
invalidez permanente y, aquellos otros que ocasionaban la muerte del
trabajador por motivos profesionales.

En caso de que produjese una ILT, mediante este seguro de accidentes se
cubrian los gastos médicos y de la pérdida de salario.

A diferencia del seguro por enfermedad, en el de accidente de trabajo no era
preciso haber cumplido ciertas condiciones (como las de trabajar durante un
namero de dias, o tener cotizado un periodo de tiempo determinado...); al igual
que tampoco adelantar los gastos meédicos y farmacéuticos. Es mas, la
indemnizacion que aqui se otorgaba era muy superior a la concedida en caso
de enfermedad®, ademés de que no tenia limite temporal®.

Con la aparicién de la Ley de Accidentes de Trabajo del afio 1900 (LAT), se
sigue la linea hasta ahora sefialada en lo que se refiere a una mera proteccién

% VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., pagina 136.

94 . . . . . .
La indemnizacion en caso de AT casi nunca bajaba del 50% del salario, y generalmente se elevaba en
dos tercios, y a veces al 70 o al 80%.

* DURAN D, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., paginas 274 y 275.
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econdémica impuesta al empresario durante la situacion de imposibilidad fisica
del trabajador para prestar sus servicios como consecuencia del accidente de
trabajo. Asi pues, con la publicacion de esta Ley, se materializé muchos logros,
pero también se incod6 otros muchos, y es que, se trataba de una Ley
“proteccionista y reparadora del obrero”, que supuso la consagracién de la
responsabilidad, aunque “debilitada”, del patrono frente a los accidentes de
trabajo ocurridos a sus operarios (art. 2 Ley AT 1900)%. Es decir, se trataba de
un sistema de responsabilidad privada de los empresarios para indemnizar los
dafios de un concreto riesgo, esto es, los accidentes de trabajo que sufra una
concreta persona: el trabajador.

Basta recordar, que por aquella época, la Unica legislacion vigente en la que
regulaban las relaciones de trabajo era el Cédigo Civil, a través de la figura del
contrato de trabajo, en donde se encerraba un sistema de responsabilidad
contractual y/o extracontractual o aquiliana®. Por ello, constituyé un gran
avance la promulgacion de LAT.

La utilizacion por esta ley de accidentes del término incapacidad temporal,
rozaba sé6lo en algunos aspectos a la institucion que hoy se estudia como
incapacidad temporal, refiriéndose Unicamente en la misma, a la imposibilidad
de prestar servicios y a la temporalidad de dicha situacién. Es mas, no existia
en aquellos momentos una prestacion patrimonial (que cubriera los gastos
meédicos y la pérdida de salario) publica que protegiera al trabajador
incapacitado, ni a su situacion suspensiva de la relacion laboral, sino mas bien,
una indemnizacién a abonar por el empresario.

Al margen de esa referencia, el articulo 12 de la LAT establecia, la posibilidad
de que los patronos sustituyeran tales obligaciones por un seguro concertado
a su costa en una sociedad de seguros debidamente constituida, posibilidad
que no solventaba la debilidad del empresario insolvente ya que su caracter era
voluntario, lo que ante la insolvencia del empresario y la ausencia de seguro, el
trabajador quedaba en una absoluta desproteccién econémica®®.

Posteriormente a la LAT, se encuentran también en otros textos normativos
posteriores algunas otras alusiones al término IT. Asi por ejemplo, cabe

% ALONSO OLEA, M: El origen de la Seguridad Social en la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero
de 1900, Madrid, RMTAS, N2 24, 2000, pagina 21.

7 ALARCON CARACUEL, M.R: ™ Los Origenes..., en VV.AA: Seguridad Social una perspectiva histdrica...
op.cit., paginas 23y 24.

% JOVER RAMIREZ, C: La Incapacidad Temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad Social,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, paginas 39 y 40.
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destacar el Codigo de Trabajo de 1926, en el donde se hacia referencia en el
articulo 149 a una tipologia de incapacidades a los efectos de la indemnizacién
por accidente de trabajo, entre la cuales enunciaba la IT, cuya definicion se
consagraba en el art. 150 de esa misma legislacion en los siguientes términos:
“se considera incapacidad temporal toda lesidon que estuviese curada en el
término de un afio, quedando el obrero capacitado para realizar el trabajo que

estaba realizando al sufrir el accidente™®.

Otro ejemplo, lo constituye la Ley del contrato de trabajo de 21 de noviembre
de 1931, asi como la de 1944, en donde se vuelve a hablar del término IT, pero
esta vez en relacion a la terminacién del contrato de trabajo por sufrir el obrero
un accidente de trabajo o enfermedad profesional, garantizadndosele la
estabilidad en el empleo mientras no excediese del plazo que las leyes
determinasen (art. 90 de la Ley del Contrato de Trabajo de 1931 y art. 79 de la
LCT de 1944)'°. Sin embargo, todas estas alusiones no nos permiten adn
hablar de la institucién de IT, ya que todavia no existia la prestacion patrimonial
de caracter publico que garantizara al trabajador en dicha situacion su
proteccion econdmica, derivada de la imposibilidad fisica tanto de un accidente
de trabajo, de una enfermedad profesional, de un accidente no laboral o de una
enfermedad comun.

Ya en 1942, con la implantacion en nuestro pais del seguro obligatorio de
enfermedad para “todos los productores econdmicamente débiles”, esto es,
“aguellos que con su trabajo intervengan en Espafa en un ciclo cualquiera de
la produccion, bien sea por su cuenta o por cuenta ajena, asi como los que
trabajan en su domicilio y los colocados en servicio doméstico... asi como
aguellos cuyas rentas de trabajo por todos los conceptos no excedan de nueve
mil pesetas anuales... con excepcion de todos los trabajadores manuales que
seran obligatoriamente asegurados cualesquiera que sean sus rentas de
trabajo” (art. 4° y 5 de la Ley del seguro de enfermedad y 10 del Reglamento
del seguro de enfermedad), se impondra una regulacion, que no distara mucho
de la que posteriormente otorgara nuestro Sistema de Seguridad Social a los
sujetos beneficiarios de la situacion de incapacidad temporal.

En cuanto al accidente de trabajo, el riesgo por incapacidad temporal no sera
cubierto hasta el seguro obligatorio de accidentes de trabajo de 1956, Por lo
tanto, s6lo en este momento se contard con esa protecciébn econdmica de

% Ver articulos 149 y 150 del Cédigo de Trabajo de 1926.

% ver art. 90 de la Ley del Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931y art. 79 de la LCT de 1944.

1% ver articulo 29 del Decreto de 22 de junio de 1956 (BOE de 15/07/1956) por el que se aprueba el

Texto refundido de la legislacién de accidente de trabajo.
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caracter publico, ya que en ultima instancia responderia el Fondo de Garantia
de pendiente de la Caja Nacional’®>. Esta proteccion que hasta ahora se
dispensaba, resultaba completada con las prestaciones otorgadas por las
Mutualidades Laborales, cuya normativa reguladora esencial surge en 1954 a
través del Reglamento General de Mutualismo Laboral*®.

No debe olvidarse, que entre las prestaciones otorgadas por ese Mutualismos
Laboral, se encontraba también la proteccién del trabajador en los casos de
enfermedad o accidente que imposibilitaba para la realizaciéon de su trabajo

habitual (art. 72 del Reglamento General de Mutualidades Laborales)*.

Con el advenimiento del afio 1963 y la publicacién de la Ley de Bases de
Seguridad Social 193/1963 de 28 de diciembre, se produjo un importante giro
en la proteccion social dispensada por la IT. Asi pues, se avanza un poco mas,
superandose el anterior y disperso sistema de seguros sociales hasta aquel
momento existente, y se establece el Sistema de Seguridad Social como hoy
dia lo conocemos'®. Este giro normativo encuentra su razén de ser, en la
necesidad de corregir las deficiencias del anterior sistema de aseguramiento. Y
es que, el seguro de enfermedad encerraba una serie de problemas, como por
ejemplo: el aumento de los gastos a causa del efecto de la guerra; de la
asistencia médica y del nimero de actos médicos'®, la organizacién del
servicio médico necesario para el normal funcionamiento del Seguro de
Enfermedad'®’. También en el seguro por accidente de trabajo, se encontraban
otras dificultades, como: la desaparicion del interés preventivo por parte de los
empresarios debido al sistema de reparto en la financiacion entre empleadores
y asalariados'®®; las indemnizaciones tan altas en comparacién con las del
seguro de enfermedad, las cuales inducian a cometer actos fraudulentos como
los que actualmente se conocen... etcétera.

%2 Es cierto que, esto ultimo ya se preveia en el Reglamento de la Ley de AT de 1933, aunque

recordemos que, el seguro obligatorio en aquel momento no se extendia a la Incapacidad Temporal.

1% ver Orden de 10 de septiembre de 1954 (BOE de 17/09/1954).

% ver art. 72 del Reglamento General de Mutualidades Laborales.

% JOVER RAMIREZ, C: La Incapacidad Temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad
Social... op.cit., pagina 50.

1% pURAN D, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., paginas 238 - 242.

' GONZALEZ POSADA, C: Los Seguros Sociales obligatorios en Espafia... op.cit., pagina 332.

1% DURAN D, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., paginas 271y 272.
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Con el advenimiento del sistema de Seguridad Social se supera la nocion de
riesgo en funcién de la situacién o contingencia protegida, y se tiene en cuenta
el “principio de consideracion conjunta de las contingencias”. Se trataba de
evitar que una misma contingencia tuviera una mayor 0 menor proteccion en
funcién de si su origen se encontraba en un riesgo profesional o en un riesgo
comun. Ademés y desde ese momento, se comenzara ya hablar de “todos los

trabajadores”, abarcando asi a cualquier ciudadano®®.

No fue hasta la llegada de la LBSS de 1966 por la que se configuro la
“Incapacidad Laboral Transitoria”, hoy denominada Incapacidad Temporal,
cuando esta prestacion recibié un tratamiento teéricamente unitario'*’, esto es,
independizado de cual fuera el riesgo causante™'’. Ya en la base séptima de
esta ley, se establecié cuales eran las situaciones determinantes de ILT y las
caracteristicas correspondientes a la misma, y en su base decimoséptima, se
dispuso el sistema de gestion, el cual, debia efectuarse por las Entidades
Gestoras, que para el caso del Régimen General fueron el INP vy las
Mutualidades Laborales, y para los Regimenes Especiales aquellas que se
crearon al efecto en las disposiciones reguladoras de los mismos.

La LBSS se materializé en el Texto Articulado de la Seguridad Social aprobado
por Decreto de 21 de abril de 1966 (TALSS)? en cuyo Titulo Il dedicado al
Régimen General de la Seguridad Social y mas concretamente en su Capitulo
V, se regulé detalladamente la contingencia de ILT*3,

1% ALARCON CARACUEL, M.R: “Los Origenes de la Seguridad Social en Espafia”, en VV.AA: Seguridad

Social una perspectiva histdrica... op.cit., paginas 35y 36.

" ver el apartado | Justificacion y Directrices de la Ley 193/1963 de 28 de diciembre, sobre Bases de la

Seguridad Social, en donde se dice que: “La innovacion fundamental de la Ley es la contemplacion de
una situacion comun de incapacidad laboral transitoria que, abstraccion hecha de sus causas, exige
asistencia sanitaria para la recuperacion y defensa. Se acaba asi el fraccionamiento anterior, resultado
de una concepcion parcelada de la Prevision Social.... La Ley, al asimilar el espiritu de la Seguridad Social,
consagra el derecho de toda persona a su integridad fisica, sale al paso de su eventual lesion y
determina la concesion a costa de cualquier esfuerzo, de los medios artificiales encaminados a eliminarla
o aminorarla, cuando menos, en la medida de lo posible”.

11 TORTUERO PLAZA, J.L: “La accidon protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA,

COORDINADORES: MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C Y MORENO VIDA, M2: Tratado prdctico
a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Granada,
Comares, 2006, paginas 343y 344,

2 yer Texto Articulado de la Seguridad Social aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966 (BOE de

22/04/1966).
' JOVER RAMIREZ, C: La Incapacidad Temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad

Social... op.cit., paginas 50y 51.
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Tras la TALSS, se aprueban varias disposiciones que operan a modo de
reformas parciales y que regulan determinados aspectos de la Incapacidad
Laboral Transitoria. Entre otras, llaman especialmente la atencién: el Decreto
3158/1966 de 23 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento General
de prestaciones'”; la O.M de 13 de octubre de 1967 que regula la prestacion
por ILT en el Régimen General de la Seguridad Social'*>; el Decreto
1646/1972, de 23 del julio; Ley de 66/1977, de 30 de diciembre; el RD 53/1980,
de 11 de enero; la Ley 42/1994, de 27 de diciembre de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social que, procedié a la redenominacion de la
contingencia —tal y como hoy dia la conocemos, esto es, incapacidad temporal
(IT)- desapareciendo asi la anterior designacién, ademas de que se separo de
la invalidez provisional; el RD 575/1997, de 18 de abril y modificada por RD
1117/1998, de 5 de abril; Ley de 24/2001, de 27 de diciembre; RDL 6/2000 de,
23 de junio; la Ley 30/2005, de 29 de diciembre por la que se aprueban los
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006 y las incorporadas al
proyecto de Ley de Medidas en Materia de Seguridad Social que rectifica
parcialmente las reformas del 2006™°. Y ya, las mas recientes reformas han
sido las operadas por: la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en
materia de Seguridad Social (RCL 2007, 2208); el Real Decreto 1430/2009, de
11 de septiembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de seguridad social, en relacién con
la prestacidon por Incapacidad Temporal; la Ley 26/2009, de 23 de diciembre
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010*'"; la Ley 35/2010, de
17 de septiembre de medidas urgentes para reforma del mercado de trabajo**?;
Ley 3/2012, de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo''® y, finalmente, el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas

% ver BOE de 30/12/1966.

15 ver BOE de 4/11/1967.

" TORTUERO PLAZA, J.L: “Las cuestiones competenciales en la incapacidad temporal: la enésima

reforma del 2006”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C Y MORENO VIDA, M2.N
(COORDINADORES): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras, Homenaje
al Profesor J. Vida Soria, Granada, Comares, 2008, paginas 801y 802.

7 ver BOE del 24 1.L 4335.

118 BOE, numero 227, de 18 de septiembre de 2008.

119 BOE ndmero 162, de 7 de julio del 2012. Esta normativa no modifica directamente la IT, sino que en

su disposicidon adicional cuarta, se prevé que en breve plazo se llevardan a cabo modificaciones del
régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional para una mas eficaz
gestidn de la prestacién.
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para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad'?.

A continuacidn se pasara a analizar de una manera mas pormenorizada estas
reformas.

3. LAS INCESANTES REFORMAS DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL Y
SU SENTIDO POLITICO-JURIDICO:

3.1. Trayectoria legislativa y tratamiento juridico

Como ya hemos visto, el sistema de seguros sociales resulté insuficiente para
hacer frente a las necesidades de la sociedad, asi pues, era necesario otro
sistema que brindara una proteccion mas eficaz para todos los trabajadores.
Todos estos esfuerzos planificadores culminaron en la aprobacién de la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social, cuyo propdsito
no era otro que: “... operar el trdnsito de un conjunto de Seguros Sociales a un
sistema de Seguridad Social. Con ello se va mas alld de la simple
sistematizacion y ajuste de los regimenes ya establecidos. Al generalizar la
proteccion a la poblacion activa en su conjunto y al contemplar armonicamente
las situaciones de necesidad social que la experiencia ha demostrado que son
susceptibles de cobertura, se reacciona contra la insuficiencia de nuestro
sistema actual, en parte nacida del largo y complejo proceso de expansion
operado y, muy particularmente, de la aparicidon sucesiva y no coordinada de
los sistemas parciales de aseguramiento™?.

Se trataba de acabar con aquel disperso sistema de seguros sociales, hasta
ese momento existente, e implantar un sistema que tendiera a “...la unidad, la
participacion de los interesados en el gobierno de los O6rganos gestores, la
supresion del posible animo de lucro de estos Ultimos, la conjunta
consideracion de las situaciones o contingencias protegidas, la transformacion
del régimen financiero, la acentuacién de la participacion del Estado en el
sostenimiento del sistema y la preocupacion preferente sobre los servicios de
recuperacion y rehabilitacion”. En definitiva, con el advenimiento del nuevo
sistema de Seguridad Social se esbozaron, de una manera definitiva, aquellos
principios que con W. Beveridge habian sido plasmados en su construccion

2 BOE numero 168, de 14 de julio de 2012.

2! Ver LEY 193/1963, de 28 de diciembre de 1963, de Bases de la Seguridad Social (BOE de 30 de

diciembre de 1963 y correccidn de errores de 28 de enero de 1964).
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tedrica de la Seguridad Social: generalidad objetiva; universalidad subjetiva y

consideracion conjunta de las contingencias*#.

En el campo de la incapacidad temporal, esta LBSS de 1963 supuso la
superaciéon de la diversificada regulacién existente en esta materia, en donde
dependiendo del origen de la alteracién de la salud, comun o profesional, la
proteccion estaba garantizada, o a traves del seguro de accidente de trabajo o
mediante el denominado seguro de enfermedad. Otorgandose asi, una
proteccion unitaria a esta situacion de necesidad encerrada bajo la
denominacion de “Incapacidad Laboral Transitoria”.

El concepto de los que debia de entenderse por ILT, no aparecia enunciado en
esta ley, aunque si se enumeraban en la Base séptima de la LBSS de 1963 las
caracteristicas correspondientes a esta contingencia: “Tendran la consideracion
de estados o situaciones determinantes de incapacidad laboral transitoria: a)
Los de enfermedad comdn o profesional y accidente, sea 0 no de trabajo,
mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté
impedido para el trabajo. b) Los denominados periodos de observacion y sus
asimilados o equivalentes en casos de enfermedades profesionales. c) Los
periodos de descanso, voluntario y obligatorio, que procedan en caso de
maternidad*®”.

En lo que respecta al subsidio econdmico, ya en esta ley se establecia, que:
“... en las diversas situaciones constitutivas de incapacidad laboral transitoria
consistira en un tanto por cierto que, sobre las bases de cotizacion, se fijara
con caracter unitario para todas ellas y se hara efectiva en los términos y
condiciones genéricamente establecidos para cada grupo de tales
contingencias”. Y para el caso de accidente de trabajo o enfermedad
profesional: “... la prestacion econOmica se abonara desde el dia siguiente al
del siniestro. En el de enfermedad se satisfara si la duracion de ésta es como
minimo de siete dias, y a partir del cuarto de enfermedad. La prestacion
econdémica en uno y otro supuesto se hara efectiva hasta la fecha en que el
trabajador sea dado de alta con o sin invalidez o falleciera”.

Al igual que ocurre actualmente, se establecia por aquel entonces, para la
prestacion de ITL una serie de prorrogas, a saber: “En los supuestos del
apartado a) de este numero si transcurridos 18 meses, prorrogables en su caso

122 ALARCON CARACUEL, M.R: “Los Origenes de la Seguridad Social en Espafia”, en VV.AA: Seguridad

Social... op.cit., paginas 35 y 36.
123 ver LEY 193/1963, de 28 de diciembre en su Base séptima encerrada con el titulo de “Incapacidad

Laboral Transitoria”.
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por otros seis, de asistencia sanitaria, incluidos los periodos de recaida, el
trabajador no estuviera en condiciones de reanudar su trabajo, la prestacion se
regird por las disposiciones relativas a la invalidez, sin perjuicio de continuar
prestandole la oportuna asistencia sanitaria y de calificar su capacidad laboral
al ser dado de alta”.

Para la gestion de estas contingencias, la LBSS de 1963 dispuso en su base
decimoséptima que: “La gestién de la Seguridad Social se efectuara bajo la
direccion, vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo, por Entidades Gestoras,
con plena capacidad juridica y patrimonial para el cumplimiento de sus fines”.
Concretamente para el régimen general, “Las Entidades Gestoras de la
Seguridad Social a que se refiere el parrafo anterior seran... el Instituto
Nacional de Prevision y las Mutualidades Laborales...”; y para los regimenes
especiales, “... los creados en las disposiciones que los regulen, sin perjuicio
de lo dispuesto en los restantes niumeros de esta Base”.

Tres afios mas tarde de la aprobacion de la LBSS de 1963, y tras una crisis de
Gobierno®*, salié a la luz el Texto Articulado de la Seguridad Social de 1966,
aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966'%°. Este hecho generé un estallido
de protestas, tiras y flojas en torno a los dos textos articulados para desarrollar
la ley de Bases de Seguridad Social. La razén de su promulgacion, no era otra
que la de concretar y mejorar la anterior legislacion, salvando obstaculos
mediante una calculada generalidad en la redaccion de sus propuestas, y
remitiendo a reglamentos posteriores las concreciones mas conflictivas de la
Ley, no obstante ello motivd encendidas protestas. El nuevo TALSS al igual la
LBSS tenia ciertas limitaciones™®® y significé un cambio sustancial en la politica

aseguradora franquista'?’.

24 Crisis que comenzo el 7 de julio de 1965.

125 Ver BOE de 22/04/1966.

126 Asi pues, el TALSS permitié la subsistencia, al lado del INP y del Servicio de Mutuas Laborales, de

algunas entidades menores -como el Instituto Social de la Marina, el Servicio de Trabajos Portuarios y el
Servicio de Reaseguros de Accidentes de Trabajo- que participaban en la gestién publica de la Seguridad
Social, por lo tanto, no estamos ante una gestién “unitaria” como se pretendia.

27 M2 ESTHER MARTINEZ QUINTEIRO: “El INP, 1962-1977. El nacimiento de la Seguridad Social...”, en

VV.AA. CASTILLO, S (DIRECTOR): Solidaridad, seguridad, bienestar. Cien afios de proteccion social en
Espaia... op.cit., paginas 137 - 140.
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Tras el TALSS™® se promulgaron varias disposiciones que regulaban
determinados aspectos de la ITL, en particular nos referimos: al Decreto
3158/1966 de 23 de diciembre™®, por el que se aprueba el Reglamento
General de prestaciones™; el Decreto 3159/1966 de 23 de diciembre™**, por el
gue se aprueba el Reglamento General, que regula el Régimen Econdmico-
Financiero del Régimen General de la Seguridad Social**?>; Orden de 13 de
octubre de 1967** por la que se establecen normas para la aplicacién y
desarrollo de la prestacion por incapacidad laboral transitoria en el Régimen
General de la Seguridad Social®®*, normativa que cabe destacar, esta hoy
todavia vigente pese a las multiples modificaciones y derogaciones sufridas por
su texto™; Resolucién de 24 de julio de 1973, de la Direccién General de la
Seguridad Social**®, por la que se dictan normas aclaratorias sobre la
determinacién de la bases de cotizacion y prestacion durante la situacién de
Incapacidad Laboral Transitoria®®’; el Real Decreto 53/1980, de 11 de enero,
por el que se modifica el articulo 2° del Reglamento General que determina la

28 eh 10 gue se refiere a la prestacién por Incapacidad Laboral Transitoria, el TALSS dedicé su Titulo I,
referido al Régimen General de la Seguridad Social, concretamente su Capitulo V “*Servicios Sociales”, a
la regulacién de dicha contingencia.

129 BOE de 30/12/1966.

B9 E| cual dedica su Capitulo Il (art. 2 a 9) a la regulacién de todos los aspectos concernientes a la ILT: |a

cuantia (art. 2), el alcance de la prestacion (art. 3), los beneficiarios (art. 4), el pago del subsidio del dia
del alta (art. 5), el periodo de descanso obligatorio por maternidad (art. 6), el periodo de descanso
voluntario por maternidad (art. 7), normas comunes a los periodos de descanso por maternidad (art. 8)
y duracidn del periodo de observacion por enfermedad profesional (art. 9).

B BOE, n2312 de 30/12/1966.

132 . . . . . . . . .
Véase el art. 32 relativo a los “Fondos para asistencia e incapacidad laboral transitoria derivados de

III

enfermedad comun y accidente no labora

133 BOE, num. 264, de 4 de noviembre de 1967; correcciones de errores en BOE num. 267, de 8 de

noviembre de 1967.

B4 Norma de aplicaciéon y desarrollo del TALSS DE 1966 (Capitulo V del Titulo Il (BOE de 2 y 23 de abril de

1966) y del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre (BOE de 30 de diciembre de 1966).

13> Aqui se regula la prestacién por ITL en el Régimen General de la Seguridad Social.

3% BOE num. 193, de 13 de agosto de 1973; correccién de errores en BOE num. 217, de 10 de

septiembre.

137

“

Cabe indicar que esta normativa, surge con motivo de “.. las diversas consultas relativas a la
cotizacion durante la situacion de incapacidad laboral transitoria y a la prestacion econdmica
correspondiente a la misma, cuando encontrdndose el trabajador en dicha situacion se producen
modificaciones de las bases tarifadas que se hubieran tomado en consideracion para determinar la

cuantia de la cotizacion y del subsidio de incapacidad laboral transitoria”.
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cuantia de las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad
Social, respecto a la prestacion de incapacidad Laboral Transitoria'®; la Orden
de 6 de abril de 1983, por la que se dictan normas a efectos de control de la
situaciéon de incapacidad laboral transitoria en el sistema de Seguridad
Social*®.

Aparte de estas reformas especificas en la prestacion de incapacidad laboral
transitoria, el TALSS sufrié también otras modificaciones posteriores, que han
influido de una forma u otra en la mencionada prestacion, hablamos de: la Ley
24/1972 de 21 de julio de financiacion y perfeccionamiento del Sistema de
Seguridad Social**’; el Decreto 1646/1972 de 23 de junio, que desarrolla la Ley
24/1972 en materia de prestaciones del RGSS™; la Orden de 31 de julio de
1972, que desarrolla el Decreto anterior'*’; el Decreto 2065/1974 de 30 de
mayo, por el que se aprobdé un Texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social***; el RDL 36/1978, de 16 de noviembre'**, por el que se crea
el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y en cuya disposicion final
declara extinguidos el INP, el Servicio de Mutualismo Laboral, las mutualidades
laborales y demas entidades gestoras de estructura mutualista®>.

A partir del afio 1992, se dara paso a un interminable proceso de reforma de la
incapacidad laboral transitoria que llega hasta nuestros dias. El pistoletazo de
salida se ha situar con la aprobacion del segundo de los dos “decretazos” del
afo 1992, es decir, el RDL 5/1992, de 21 de julio, en cuyo art. 6.1 se dice que,
se transfieren a las empresas la responsabilidad por el pago de la primera
quincena de la prestacion por contingencias comunes.

138 BOE, num. 14, de 16 de enero de 1980.

139 BOE, num. 91, de 16 de abril de 1983.

Véase GONZALO, B; FERRERAS, F; ALFONSO, J.L; TEJERINA, J.I: Cédigo de Legislacion de Seguridad Social,
Madrid, Boletin Oficial del Estado de agosto de 1989, paginas 1276 - 1294.

19 BOE de 22/06/1972.

1 BOE 28/06/1972.

%2 BOE 11/08/1972.

3 BOE de 20y 22/07/1974.

1“4 BOE de 4/12/1978.

> JOVER RAMIREZ, C: La Incapacidad Temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad

Social... op.cit., pagina 51.
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Muchas de las modificaciones normativas que se han sucedido desde 1992, ya
han sido mencionadas en el en el punto anterior, por lo que entiendo que no es
preciso volver a mencionarlas.

Ahora bien, si es interesante destacar una cuestién puramente forma, y es que,
de hecho, buena parte de las reformas que han acontecido a la ITL, hasta su
refundicion en una uUnica contingencia (desapareciendo la incapacidad laboral
transitoria e invalidez provisional) a la que denomind incapacidad temporal,
vinieron dadas por Leyes de Presupuestos Generales del Estado, como por
ejemplo: la Ley 42/1994, de 30 de diciembre (RCL 1994, 3564 y RCL 1995,
515) y, actualmente la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de PGE para el afio
2010 (por el que se modifican los art. 128.1 a), 131 bis.1 y 2 de la LGSS). Otras
reformas, sin embargo, se han canalizado a través de la figura del Real
Decreto- ley, modificando aspectos muy concretos de la disciplina de la IT, asi:
el RDL 5/1992, de 21 de julio, RDL 6/2000, de 23 de junio’*®; el RDL 3/2004, de
25 de junio™’; el RDL 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla
reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social, en relacion con la prestacion por incapacidad temporal; y
la mas reciente modificacion operada por, Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de
julio™®,

Se han llevado a cabo también modificaciones a través de leyes organicas,
destacando la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres. Incluso, mediante ley formal, se introducen en algunas de ellas
reformas mas amplias en el Ordenamiento de Seguridad Social que otras: la
Ley 24/1997, de 15 de julio de consolidacion y racionalizacion del sistema de
Seqguridad Social; la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones
especificas en materia de Seguridad Social*®®; la Ley 20/2007, 11 de julio por
la que se aprueba el Estatuto del Trabajador Auténomo®®*; Ley 40/2007, de 4
de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social®% y por ltimo, la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo.

146 , ,
Véase su articulo 44.

Y ver Disposicion final 19.

148 P , .
Véase el articulo 9 de esta normativa.

%9 yganse sus disposiciones adicionales nimero 18,15, 16 y 17.

B0 Ver articulos 7 y 21.

BLArt. 26.1.b) y disposicidn adicional tercera.

B2 Art. 1 y 8. También la disp. adicional 192 y la disposicion final 42.
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No debemos olvidar, las reformas reglamentarias llevadas a cabo sobre puntos
centrales de la IT, o sea, el RD 1993/1995, de 7 de diciembre, que actia sobre
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedad profesional de Seguridad
Social; el RD 575/1997, de 18 de abril, que afecta a la gestién y control de la IT
y; respecto al transito entre las situaciones de incapacidad temporal e
Incapacidad Permanente, destaca el RD 1300/1995, de 21 de julio™?.

Todas estas interminables reformas han originado una gran inestabilidad
legislativa y una gran complejidad en la regulacién de la prestacion por
incapacidad temporal, que a veces, ha conducido a situaciones de vacio
normativo, las cuales se han visto cubiertas incluso con resoluciones, circulares
o previsiones judiciales™*. Eventualmente, a estas lagunas normativas se han
dado respuesta a través de la negociacion colectiva, por pacto individual o,
incluso, por la propia tolerancia empresarial (por ejemplo: con las visitas al
meédico que no causan baja o con las bajas por intervenciones quirurgicas que
no cubre la Seguridad Social)**°.

3.2. La importancia de las multiples modificaciones de la IT en el
sistema de Seguridad Social.

La inestabilidad normativa reguladora de la prestacion econdémica por IT,
encuentra su razon de ser en la obsesién no s6lo por contener su crecimiento
en determinados momentos, sino por reducir ostensiblemente su coste. Asi
pues, se puede afirmar, que todas estas modificaciones se han dirigido
basicamente a recortar su alcance o contenido (ejemplo: reduciendo su
duracion) o a “privatizar parte de su costo” (ejemplo: desplazamiento al
empresario de la obligacibn de pago durante un determinado periodo), 0 a
incrementar las medidas de control sobre el nacimiento y dinamica de la
prestacion, con el fin de evitar las situaciones de abuso y fraude. Todo ello,

53 GOERLICH PESET, J. M2: “Capitulo IV: “La reforma de la incapacidad temporal” en, VV.AA: La

reforma de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, paginas 174 - 176.

> TORTUERO PLAZA, J.L: “Las cuestiones competenciales en la incapacidad temporal: La enésima

reforma del 2006”, en VV.AA: La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras,
Granada, Comares, 2008, pagina 802.

55 SALA FRANCO, T: “La incapacidad temporal: visidn critica de su actual régimen juridico”, en VV.AA,

MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N (COORD): La Seguridad Social a la
luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su
jubilacion, Granada, Comares. 2008, pagina 797.
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solo es reflejo de su transcendencia, complejidad, conflictividad™® y de su dificil

aplicacién, lo cual sitia a todos, trabajadores, empresarios, facultativos,
entidades colaboradoras, representantes de trabajadores y empresarios,
organos de la jurisdiccion social, asesores y profesionales del derecho laboral y
de la seguridad social, en un espacio de inseguridad juridica dificilmente

justificable®®’.

A estos efectos, resulta significativo destacar lo que en el Pacto de Toledo de
1995 se dice respecto de esta prestacion: “en cuanto a la incapacidad laboral
transitoria, el aumento del nimero de procesos y la duracibn media de los
iniciados parecen indicar que ha sido utilizada mas alla de las finalidades
previstas en la Ley. No parece temerario sostener que la situacion de crisis
econdémica haya favorecido que la_incapacidad laboral transitoria sea un
procedimiento para aliviar costes laborales y necesidades sociales, como se
reconoce en el informe elaborado por la Unién de Lucha contra el Fraude,
creada por el Gobierno en 1993... la necesidad de adoptar medidas destinadas
a mejorar la gestion de las prestaciones por incapacidad temporal y por
invalidez al objeto de frenar las causas de fraude dentro del sistema publico en
el acceso y permanencia de las prestaciones”.

Meses mas tarde, los firmantes del Acuerdo alcanzado sobre el “Consolidacion
y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social de 9 de Octubre de 1996”
158 reiteraron esa la necesidad de combatir el recurso indebido a la IT y la
necesidad de mejorar los mecanismos de control de la prestacion.

En la linea iniciada con el Pacto de Toledo, afios mas tarde, se recogieron
propuestas de lucha contra el fraude mediante mejoras en la gestién de la IT en
el “Acuerdo Social para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccién
Social de 9 de abril de 2001”, concretamente, en su apartado décimo recogido
con la rabrica de “Lucha contra el fraude”.

En el afio 2003, con la renovacion del Pacto de Toledo, se vuelve de nuevo a
insistir: “... en la necesidad de seguir avanzando en la adopcién de medidas
destinadas a mejorar el control de las prestaciones de IT e invalidez al objeto
de evitar practicas abusivas en relacion con las mismas y en la necesidad de

> MOLINA GONZALEZ- PUMARIEGA, R: “Novedades legislativas en la prestacidon por incapacidad

temporal”, Revista Aranzadi Social, n2 10-08, Octubre 2008, pagina 94.

57 véase TORTUERO PLAZA, J.L: “Las cuestiones competenciales en la incapacidad temporal: La enésima

reforma del 2006”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: La
Seguridad Social a la luz de sus reformas... op.cit., pagina 801.

% Acuerdo alcanzado por el Gobierno y las organizaciones sindicales mds representativas: CCOO y UGT.
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reforzar las medidas de coordinacién entre las entidades responsables del
pago de la prestacion por IT y los servicios autonémicos de salud que permitan
un mejor control de las situaciones de incapacidad temporal®*>®”.

El 13 de julio del 2006, con el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad
Social, se insiste otra vez, en que se planteen reformas que incidan en el
“ambito de la accion protectora derivada de las prestaciones econdmicas
contributiva”; y dentro de estas, se encuentra en particular, las referidas a la
prestacion por incapacidad temporal*®°.

Todo estos aspectos, tan solo constituyen una manifestacion de los que en
palabras del Gobierno se califica como: “punto de equilibrio entre los elementos
de sostenibilidad financiera del sistema y el grado de cobertura social”’, o, en
otras palabras, medidas, tal y como expresamente recoge el propio Acuerdo,
dirigidas a evitar que puedan producirse situaciones de desproteccion de los
trabajadores™®.

% MOLINA GONZALEZ- PUMARIEGA, R: Novedades legislativas en la prestacion por incapacidad

temporal... op.cit., paginas 94 y 95.

160 . .y . .
En este sentido, se recoge la mencion siguiente:

“En el dmbito de la incapacidad temporal, se acuerda la adopcion de las siguientes medidas:

a) La modificacion de la normativa de Seguridad Social, de modo que, cuando el proceso de
incapacidad temporal (IT) derive de una contingencia profesional y durante la percepcion de la
prestacion se extinga el contrato de trabajo, el interesado seguird percibiendo la prestacion por
IT hasta el alta médica, pasando después, si retne los requisitos necesarios, a la situacion de
desempleo, sin que le periodo de la situacion de IT consuma periodo de prestacion por
desempleo.

b) Se procederd al andlisis de la regulacion juridica de la prestacion por incapacidad temporal, asi
como de sus modalidades de gestion, con la finalidad de definir con mayor precision las
funciones de los Servicios de Salud y de las Entidades que gestionan la prestacion econémica,
respecto de los procesos de incapacidad, a fin de evitar que, debido a diagndstico diferentes de
unos y otras, puedan producirse situaciones de desproteccion de los trabajadores”.

11 CARDENAL CARRO, M y HIERRO HIERRO, F.J: “Nuevos retoques de la prestacion de incapacidad

temporal. Lucha contra el fraude, recorte de derechos y eliminacion de situaciones de desproteccion:
ées posible todo al mismo tiempo?”, VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L (DIREC): La reforma de la Seguridad
Social. Estudio sistemdtico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, Madrid, La Ley, 2008, paginas 207 - 209.
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Por lo tanto, el problema principal que presenta esta prestacion es el relativo al
excesivo e injustificado gasto en la prestacion de incapacidad temporal'®?, lo
cual es generador de una bolsa de fraude tan costosa para el Sistema de
Seguridad Social como perjudicial para la productividad*®®. De ahi que, las
constantes reformas que han afectado a la IT hayan ido siempre encaminadas
en una Unica direccién, la de reduccién de los costes'® y de reformas de

gestion y control de la prestacion®®.

A todos estos problemas se ha intentado nuevamente hacer frente con ultimas
reformas sufridas por nuestros sistema de Seguridad Social, y que son, las
operadas por: la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social, el desarrollo reglamentario de esta, en relacién con la
prestacion por incapacidad temporal a través del RD 1430/2009, de 11 de
septiembre; la Ley de PGE para el afio 2010; la Ley 26/2009 de 23 de
diciembre; la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo; la Ley 3/2012, de 6 de julio de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo; y el RD-ley 20/2012, de 13 de
julio.

162 GOERLICH PESET, J.M2: “Capitulo IV: La reforma de la incapacidad temporal”, en VV.AA: La reforma

de la Seguridad... op.cit., pagina 178.

13 CARDENAL CARDO, M: “De nuevo retocando la regulacién de la incapacidad temporal” en, VV.AA,

MONEREOQ PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N (COORD): La Sequridad Social a la
luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su
jubilacién, Granada, Comares, 2008, pagina 824.

164 A este respecto recordamos, el RDL 5/1992, en su art. 6.1, actualmente incorporado al parrafo 22 del

art. 131 de la LGSS, por el cual, se trata de “descargar” el presupuesto de la Seguridad Social del pago
del microabsentismo. En esta linea se sitlan otras mas antiguas, tal y como el RD 53/1980, de 11 de
enero, por el que se trataba de eliminar la proteccion de los primeros dias de IT de contingencias
comunes acaecidas a primeros de la década de los afios 80. Otra gran reforma a mencionar, es la Ley
42/1994, la cual actio fundamentalmente sobre la duracion maxima de la situacion, y establecio
controles para el transito entre los diversos periodos en los que legalmente se descompone la
incapacidad temporal. Asi pues, y ya por uUltimo, con la idea de evitar que la IT se utilizare para suplantar
el papel que legalmente corresponde a la proteccion por desempleo, se produce la reforma del art. 222
de la LGSS (art. 34.10 de la Ley 24/2001).

165 A este respecto recordamos, que el RD 575/1997, de 18 de abril, traté de incrementar el control de la

prestacidon para lo cual, no sélo modificé el formato de los partes de baja, alta y confirmacién, sino
también los procesos que conducen a su emision. Con el RD 5/1992, art. 6.1, se llevé a cabo un proceso
de “privatizacidon” de control y gestién de la incapacidad temporal, relacionando, aparte otros aspectos
vinculados a la colaboracién voluntaria de las empresas, con la apertura de la posibilidad de asegurar la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes por las Mutuas de Accidente de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, primero respecto de los trabajadores auténomos
(Ley 22/1993) y después para los subordinados (Ley 42/1995).
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El Consejo Econdmico y Social (en adelante CES), por su parte, ha valorado
positivamente estas nuevas reformas, entendiendo que las mismas se
inscriben en el marco del proceso continuo y progresivo de adaptacion del
sistema de Seguridad Social. Asi pues, para el CES, la reforma de la
incapacidad temporal, junto con las de las otras materias reformadas,
constituye una considerable mejora respecto a la situacién actual'®®. Sin
embargo, y en opinion de multitud de juristas incluida la mia, vemos que estas
tltimas reformas han dejado mucho que desear y es que, esperdbamos una
reforma mas profunda y global, y més viniendo que estamos ante la prestacion
mas atormentada de todo el sistema de Seguridad Social*®’.

Por otra parte, las prestaciones por IT reflejan en su ordenacién, algunos
rasgos del pasado que contrastan fuertemente con principios mas modernos de
nuestro Sistema de Seguridad Social, lo que produce importantes situaciones
de disfuncionalidad:

1) La quiebra de las prestaciones por IT supone para el “principio de la
consideracion conjunta de las contingencias” , un trato de favor de las
situaciones derivadas de contingencias profesionales frente a las
derivadas por contingencias comunes*®®.

2) En el caso de las prestaciones sanitarias, existen también
especialidades en cuanto a las prestaciones econdémicas, ya que las
alteraciones incapacitadoras temporalmente para el trabajo pueden
producirse con motivo u ocasion de la prestacion de servicios.

3) En cuanto a la regulacion de la IT y la quiebra del “principio de
uniformidad de trato”, se ha resuelto en gran parte, la reduccion de las
distancias entre el Régimen General y el Régimen Especial de

Trabajadores Auténomos (en adelante RETA)'®.

%6 MOLINA GONZALEZ- PUMARIEGA, R: Novedades legislativas en la prestacion por incapacidad

temporal... op.cit., pagina 97.

%7 En palabras del Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, José Ignacio Garcia

Ninet.

168 . . . .
En este sentido encontramos propuestas que, propugnan la igualacidn normativa de ambas

contingencias.
19 VIDA SORIA, J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., paginas 239 y 240.
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4. SITUACION ACTUAL DE LA PRESTACION Y SU INFLUENCIA EN EL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL: ¢AVANCE O RETROCESO?. LA
DELIMITACION DEL MODELO NORMATIVO.

Finalmente, en este ultimo apartado, nos vamos a centrar en las Ultimas
reformas que afectan a la prestacion por incapacidad temporal, y que son las
de las leyes: 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, su desarrollo reglamentario en relacion con la prestacion por
incapacidad temporal a través del RD 1430/2009, de 11 de septiembre; la Ley
26/2009, de 23 de diciembre de presupuestos generales del Estado (PGE) para
el afio 2010; la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo; la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo y; el Real Decreto-ley
20/2012, de 13 de julio. Todo ello, con la sola intencion de ver como ha
quedado configurada en el actual sistema de Seguridad Social, esta inestable
prestacion, comparandola desde una perspectiva general con los anteriores
modelos, para efectivamente ver si hemos avanzado o si por el contrario se ha
retrocedido.

Como ya hemos puesto de manifiesto, el “Acuerdo sobre medidas en materia
de Seguridad Social de 2006, supone el antecedente directo de la Ley 40/2007,
de medidas en materia de Seguridad Social”, entre los que se incluye una serie
de medidas en el ambito contributivo que tratan de garantizar una mayor
proporcionalidad entre las cotizaciones y los derechos a obtener en el ambito
de la Seguridad Social, y conseguir armonizar las prestaciones con las
consecuencias de las contingencias a las que se refieren, entre ellas, las
modificaciones referentes a la incapacidad temporal*™.

La Ley 40/2007 solo incide en ciertas cuestiones, emplazando para mas
adelante, una reforma de mayor entidad. La nueva regulacion refleja el caracter
oscilante e inseguro de su régimen juridico (medidas introducidas por la Ley de

Presupuestos Generales del Estado de 2006)*"*.

En materia de incapacidad temporal la Ley 40/2007, el RD 1430/2009, de 11 de
septiembre, la Ley 26/2009, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del

7 MOLINA GONZALEZ- PUMARIEGA, R: Novedades legislativas en la prestacion por incapacidad

temporal..., op.cit., pagina 97

I MONEREO PEREZ, J.L: “El ciclo largo de la reforma de la Seguridad Social: significacion técnica y

politico juridica del proceso de reforma legislativa actual”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L (DIREC): La
reforma de la Seguridad Social. Estudio sistemdtico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social’”’, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2008, pdagina 161.
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Estado para el afio 2010, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, la Ley 3/ 2012,
de 6 de julio, y el RD-ley 20/2012, de 13 de julio, llevan a cabo una reforma
mas amplia aunque sélo son, fieles continuadoras de la tradicion normativa
anterior'’®. Las aportaciones que estas normativas hacen, nuevamente se
refieren: 1) a la coordinacion de las actuaciones de los Servicios de Salud y del
INSS, para lo que, se establece un procedimiento mediante el cual el
interesado pueda expresar su disconformidad ante la inspeccion médica
formulada por la Entidad gestora, garantizandose en todo caso la continuidad
de la proteccion del interesado hasta la resolucion administrativa final con la
gue se culmine el procedimiento (art. 128.1 LGSS, en la redaccion dada por el
art. 1 de la Ley 40/2007)'"3; 2) la duracién méaxima de la prestacion y el transito
de la IT a la incapacidad permanente (art. 131 bis.2 LGSS, en la redaccién
dada por el art. de la Ley 40/2007, posteriormente modificado por la Ley de
PGE para el afio 2010); 3) el control por parte del INSS de la prérroga de la IT y
de las recaidas posteriores; 4) la reduccién de la cuantia de las mejoras
voluntarias y del tiempo de duracion de la misma para el personal funcionario y
laboral al servicio de las Administraciones Publicas'’*; 5) otras innovaciones
que inciden en la articulacion funcional de las prestaciones por incapacidad
temporal y desempleo; 6) la asuncion de nuevas competencias en materia de
gestion de la IT por parte de las Mutuas'”™; y asi mismo; 6) el procedimiento
administrativo a seguir en orden a la aplicacion de las reducciones en la
aportaciones empresariales a la Seguridad Social, en los supuestos de traslado
de un trabajador aquejado de enfermedad profesional a un puesto compatible
con su estado (Disp. Adicional séptima de la LPGE para 2009).

Visto los puntos en donde han incidido estas reformas, resulta necesario ver
como ha quedado configurado el actual modelo normativo de la prestacion y
por otra parte, analizar qué problemas han quedado abiertos.

En primer lugar, la incapacidad temporal se trata de una prestacion que trata de
proteger a todos los trabajadores incluidos en el campo de aplicacion de la
Seguridad Social y que, tengan cubierto el riesgo de estar temporalmente

"2GOERLICH PESET, J.M2: “La reforma de la incapacidad temporal..., en VV.AA: La reforma de la

Seguridad Social... op.cit., pagina 182.

' MONEREO PEREZ, J.L: “El ciclo largo de la reforma de la Seguridad Social: significacién técnica y

politico juridica del proceso de reforma legislativa actual””, en VV.AA. MONEREO PEREZ, J.L (DIREC): La
reforma de la Seguridad Social. Estudio sistemdtico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de... op.cit., paginas 161y 162.

4 En este sentido, el RD-ley 20/2012, de 13 de julio.

175 . ; . .
Véase el Capitulo V, concretamente el apartado relativo a “la colaboracién de las mutuas”.
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imposibilitados para el trabajo. Este riesgo que da derecho al disfrute de esta
situacién, puede traer su causa en un accidente sea 0 no de trabajo, 0 en una
enfermedad comun o profesional.

En segundo lugar, el 128.1 a) LGSS prevé que la misma podra tener una
duracion maxima de 365 dias prorrogables por otros 180. No obstante, se
podra extender los efectos de esta situacion hasta 180 dias mas, en total de 24
meses, cuando continuando la necesidad de tratamiento médico por la
expectativa de recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con vistas a
su reincorporacion laboral, la situacién clinica del interesado hiciera

aconsejable demorar la calificacion como incapacitado permanente’’®.

En tercer lugar, los Servicios Publicos de Salud seran competentes para
extender la baja médica por IT, asi como controlar dicho proceso mediante la
concesion de los diferentes partes médicos, hasta los 12 primeros meses*’’.
Superado ese periodo, sera el INSS, a través de los 6rganos competentes para
evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador (las EVIs),
el Unico competente para gestionar y controlar el disfrute de la IT. Del mismo,
cuando el INSS expida el alta, estara facultado para emitir una nueva baja
meédica en la situacion de incapacidad temporal si aquella se produce en un
plazo de ciento ochenta dias siguientes a la citada alta médica por la misma o

similar patologia®’®.

En cuarto lugar, contra las resoluciones por las que el INSS conceda el alta
médica, cabe recurrir al complejo procedimiento que se establece en el RD
1430/2009 por el que se desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007. De
hecho, en esta misma normativa, se regula también el correspondiente
procedimiento de revision de las altas médicas emitidas por las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional (MATEPS).

En quinto lugar, en lo referente al periodo de observacion por enfermedad des
profesionales'™ , el plazo de duracién maxima sera de seis meses prorrogables

178 Articulo 131 bis, apartado 2 de la LGSS.

77 Esta previsién fue introducida por la Ley 30/2005, de 29 de diciembre de PGE para el afio 2006, y

reiterada, tras la publicacién de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre.

78 ver Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo,

que afade una nueva disposicion adicional por la que modifica las competencias sobre los procesos de
IT (Disposicién adicional quincuagésima segunda)

7% Articulo 128.1 b) de la LGSS.
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por el INSS previa propuesta de los EVIs, por otros seis cuando se estime
necesario para el estudio y diagnéstico de la enfermedad*®°.

En sexto lugar, el art. 131 bis.2 LGSS, en la redaccion dada por el la nueva Ley
de PGE para el afio 2010, prevé para las situaciones de transito entre la IT y la
IP, una forma de extincién del subsidio de IT: “por el trascurso del plazo
maximo fijado en el parrafo primero del apartado a) del nimero 1 del art. 128,
plazo 365 dias o, en su caso, hasta los 545 dias (18 meses)...”, y su paso a la
situacion de incapacidad permanente en el grado que corresponda “...se
examinara necesariamente, en el plazo de tres meses (21 meses), el estado
del incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado que corresponda,
como invalido permanente™®®.

No obstante, cuando continde la necesidad de tratamiento médico por las
expectativas de recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con vistas a
su reincorporacion laboral, y la situacion clinica del interesado hiciera
aconsejable demorar la citada calificacion, ésta podra retrasarse hasta un
maximo de 730 dias (24 meses) siguientes a la fecha en que se haya iniciado
la incapacidad temporal, sin que exista obligacién de cotizar®.

Con esta prevision introducida por la reforma de la Ley 40/2007, se da por
desaparecida la denominada “incapacidad permanente provisional”,
volviéndose a la situacién anterior a la Ley 30/2005, de 29 de diciembre: “la
demora en la calificacibn no supone el reconocimiento de una incapacidad
permanente revisable sino de una prérroga de la prestacion de IT"%3,

En séptimo lugar, la relacién entre la incapacidad temporal y la prestacion por
desempleo resultan bastante controvertidas, sobre todo, en aquel punto en que
coinciden ambas prestaciones, es decir, cuando estando el trabajador de baja
por IT se produzca la extincion del contrato de trabajo. Para ese caso, cuando
aguella derive de una contingencia profesional, el interesado puede continuar
percibiendo hasta el alta médica sin consumir periodo de prestacion por
desempleo si después pudiera pasar a esta situacion; a la cotizacion a favor

180 Articulo reformado por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre.

181 ver art. 131.2 de la LGSS.

%2 punto en el que ha incidido la nueva reforma operada por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre de PGE

para el afio 2010.

8 MOLINA GARCIA-ATANCE, J: “La regulacidon de la incapacidad temporal y de la incapacidad

permanente en la Ley 40/2007 de medidas en materia de Seguridad Social”, Revista de Justicia Laboral,
Agosto 2008, pagina 25.
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de los perceptores de subsidio por desempleo mayores de 52 afios por la
contingencia de jubilacion, que se realizara sobre una base mas alta; y al futuro
establecimiento de complementos por minimos a favor de los pensionistas de
incapacidad permanente total cualificada menores de 60 afios (art. 221. LGSS,

en la redaccion dada por el art. 8 de la Ley 40/2007)*%*.

En octavo lugar, se modifican en el afio 2012 mediante RD-Ley, los pactos
colectivos ya acordados en el sector publico en lo que se refiere a las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social. La unica intencion de tal medida es reducir
el nivel de gastos que viene soportando el Estado por esta causa. Y es mas, se
ahonda en las diferencias entre contingencias comunes y contingencias
profesionales. Mientras que en las primeras, no se puede completar hasta un
100 por cien en subsidio econdmico por IT, salvo que se “justifique
debidamente” la baja, o se alcance el dia vigésimo primero de baja, por el
contrario, en las segundas, se puede disfrutar del 100 por cien del salario
percibido en el altimo mes anterior al de inicio de la baja.

Sefalados a grandes rasgos, los puntos mas conflictivos de la vigente
normativa, conviene ahora hacer unos breves apuntes criticos. No pretende
agui, hacer un juicio critico sobre la configuraciéon actual de la IT, para eso ya
esta el resto de capitulos que componen este trabajo de investigacion, y por
supuesto, las conclusiones y propuestas lege ferenda.

En mi opinién, lo Unico que se ha conseguido con todas estas reformas es dar
varios pasos atras en ese intento por “proteger a los trabajadores”. Creo
sinceramente, que el legislador estda mas preocupado de contener el gasto en
la prestacion, que de amparar situaciones de necesidad. Por supuesto, hay
también que tener en cuenta, el contexto en el que han proliferado estas
ultimas reformas, es decir, el momento de crisis econémica.

Actualmente, no me arriesgo a afirmar que exista una fisonomia clara a acerca
de esta prestacion, mas bien, existe una normativa parcheada y con constante
remisiones a otros cuerpos normativos. Pienso que deberia volver a
configurarse esta prestacion, por lo que no se puede es generalizar para todos
los supuestos las mismas supuesto.

En definitiva, se ha vuelto a plantear la cuestién, en lo que a este respecto se
refiere, como una alternativa entre el fraude y proteccion, de forma que en esta

'8 MONEREO PEREZ, J.L: “El ciclo largo de la reforma de la Seguridad Social: significacion técnica y

politico juridica del proceso de reforma legislativa actual”, en VV.AA. MONEREO PEREZ, J.L (DIREC): La
reforma de la Seguridad Social. Estudio sistemdtico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de... op.cit., pagina 162.
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particular concepcion de las cosas, la reduccion del abuso implica
necesariamente el recorte de la duracion del subsidio, la cual, es directamente
proporcional a la minoracion del coste, con el consiguiente derrumbamiento de
determinados principios sobre los que se asienta nuestros sistema de
Seguridad Social, tal y como es la proteccion del trabajador frente a situaciones
de necesidad (entre las que se encuentra la incapacidad temporal). Por lo no
hablar, de la elevacién de los mecanismos de control y de gestion de esta
prestacion... etcétera. Es decir, la idea es dificultar cada vez mas en general el
acceso y permanencia en IT, y por consiguiente, facilitar su salida, ya que de
esta forma ahorraremos en costes destinados a una cobertura social y
complicaremos aun mas el sistema normativo de esta prestacion.
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CAPITULO II. EL SISTEMA NORMATIVO DE LA PROTECCION
POR INCAPACIDAD TEMPORAL

1. EL CONCEPTO LEGAL DE INCAPACIDAD TEMPORAL (ART. 128
DE LA LGSS): SITUACIONES PROTEGIDAS O SUPUESTO DE
HECHO

Dentro de la accion protectora del sistema de Seguridad Social, el art. 38 del
actual Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) -
enmarcado en el Capitulo IV. Accién Protectora, Seccion 12 Disposiciones
Generales, Titulo Il - incluye, a la prestacibn economica por incapacidad
temporal (IT) al establecer. “La accion protectora del sistema de Seguridad
Social comprendera: Prestaciones econoOmicas en las situaciones de
incapacidad temporal: maternidad; paternidad; riesgo durante el embarazo;
riesgo durante la lactancia natural; invalidez en cualquiera de sus modalidades
contributiva y no contributiva...” (Articulo 38.1 c) LGSS)*®>.

La LGSS dedica el Capitulo IV. Incapacidad Temporal, articulos 128 a 133, al
desarrollo de esta prestacion. Ahora bien, aunque el art. 128 se intitule
“Concepto”, el mismo no se dedica a exponer acotadamente qué se habra de
entender por IT, sino que, utilizando una discutible técnica juridica
abundantemente utilizada por la propia norma de proteccion socio-laboral,
descubre y enumera las situaciones determinantes de incapacidad temporal,
desvelando en qué circunstancias procede estimar juridicamente que dicha
prestacion se tenga que calificar bajo dicho titulo, determinando su tiempo

méaximo de duracién y los criterios para su cémputo™°.

Por esta razén, resultan de gran apoyo los empefios definitorios que la doctrina
cientifica y jurisprudencial ha establecido a este respecto al tratar de
describirla. En este sentido resultan llamativas las STSJ de Andalucia/Méalaga
de 25 de marzo de 1991 y 31 de mayo de 1991, las cuales describen a la IT
como aquella: “Situacién de necesidad consistente en padecer una incapacidad
para el ejercicio de la actividad lucrativa que se viniera desempefando,

8 Ver art. 38.1 c) del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio por el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

'8 GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen general de la Seguridad social,

Albacete, Bomarzo, 2005, pagina: 10. BLASCO LAHOZ, J.F; LOPEZ GANDIA, J y MOMPARLER CARRASCO,
M2.A.: Curso de Seguridad Social Il. Prestaciones, Valencia, Tirant lo Blanch 22edicién, 2008, paginas: 411
y 412. GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”, en VV.AA.: La incapacidad temporal, Madrid,
Tecnos 22edicidn, 1996, pagina: 18. FERNANDEZ PRATS, C: La proteccidn de la incapacidad temporal en
el régimen general de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pagina: 29.
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originada por enfermedad comun, accidente laboral o no laboral, enfermedad
profesional, que coincida con la percepcién de asistencia de Seguridad Social y
siempre que la incapacidad no tenga caracter permanente, ni exceda del limite
temporal que se determina, concepto que esta en consonancia con el articulo
126 de la LGSS™¥'.

En otras palabras, se entendera por incapacidad temporal: “...cualquier
alteracion causada en la salud que provoque la interrupcién de la aptitud para
el trabajo especifico, esto es, para el trabajo en el que el asegurado se
encontraba ocupado en el momento del accidente, sin que tenga importancia
alguna la eventual subsistencia de una genérica capacidad para el trabajo del
sujeto™®.

Por lo tanto, son varios los elementos que componen estas definiciones de la
prestacion, a saber: una pérdida de la capacidad de ganancia que sufre el
trabajador con motivo de una alteracion temporal de la salud y que ademas,

precise de asistencia sanitaria®®®.

De todo lo expuesto, se deduce que se trata de una terminologia ya antigua en
la legislacibn de accidentes de trabajo utilizada hoy por la doctrina,
especialmente desde la 6rbita laboral*® y la cual, ha sufrido multiples reformas
y cambios™. Este concepto no ha tenido siempre un Unico significado sino

'87 Ver STSJ de Andalucia/Malaga de 25-3-1991 (R. 2269) y 31-5-1991 (R. 3142).

188 VENTURI. A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social, 1995, pagina: 137.

'8 FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general de la

Seguridad Social... op.cit., paginas: 30- 33.

% TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad laboral temporal: contingencias y situaciones protegidas,

Valencia, Tribuna Social, revista de Seguridad Social y laboral n? 44/45, nimero especial, agosto —
septiembre 1994, pagina: 30. El término incapacidad temporal era el utilizado por la legislacion de
riesgos profesionales para identificar la situacién en la que se encontraba el trabajador impedido para el
trabajo por causa de accidente de trabajo (art. 13 LAT y art. 35 RAT, que reproducen — con sus
predecesores- la misma terminologia que la Ley de 30 de enero de 1990 art. 4) o enfermedad
profesional (art. 21 O. 9- V- 1962 y art. 24 D. 792/1961, de 13- IV), durante un periodo de tiempo
prefijado legalmente, siempre que necesitara asistencia sanitaria (con alguna salvedad, que mas
adelante se analizara, para los casos de enfermedad profesional). La citada terminologia sin embargo,
no era utilizada por el Seguro de Enfermedad (art. 17 Ley 14- 12- 1942, art. 72 D. 11- 10- 1943 y art. 38 y
39 D. 4-6-1959) que aludia a prestaciones econdémicas por causa de enfermedad.

YEnla actualidad, la descripcidn que ofrece el art. 128 de la LGSS de las situaciones protegidas por la

prestacion por incapacidad temporal, no contempla todas las situaciones que histéricamente han estado
incluidas en esta contingencia, bien porque han pasado han desaparecido de la accidn protectora del
sistema, bien porque han pasado a configurarse como prestaciones auténomas de Seguridad Social.
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que por el contrario, ha ido variando, identificAndose unas veces con la
incapacidad temporal y otras con un estado intermedio entre la temporal y la

permanente’®?,

A pesar de estas dificultades de tratamiento unitario, a dia de hoy, todavia se
encuentra alguan sector de la doctrina que mantiene y define a la citada
contingencia como: “... la pérdida temporal de la capacidad de ganancia debida
a causas patoldgicas (enfermedad o accidente) o bioldgicas (maternidad) “**°.

También se la puede encontrar definida desde una perspectiva de tipo
protector. Desde éste punto de vista, seran situaciones determinantes de una
incapacidad temporal: “... aquellas que tienen por objeto cubrir las necesidades
que se derivan para quien, basada su posibilidad de subsistencia en las rentas
gue percibe... ve afectada su salud (por cualquier causa) en un grado tal, que,
al imposibilitarle el ejercicio de su actividad lucrativa, anula temporalmente su
capacidad de ganancia™®; “...la situacién personal del trabajador que se
encuentra afecto de determinadas limitaciones psicofisicas que le imposibilitan
para el normal desarrollo de su actividad laboral, con la consiguiente
disminucidn de ingresos econdmicos, en tanto en cuanto aquélla no tenga la
consideracion de definitiva™®; ... las dos contingencias que vamos a estudiar-
referidas a la incapacidad laboral transitoria e invalidez provisional- son en
realidad una misma y Unica la que padece el individuo que, debido a un estado
de alteracion de la salud, se ve imposibilitado para desarrollar su actividad
laboral, si bien dicha imposibilidad no tiene, al menos previsiblemente, caracter

definitivo™®.

192 ver Conferencia de Madrid sobre Seguros Sociales en 1917, en la ponencia de Antonio Espina y Cape,

en Conferencia de Seguros Sociales, Madrid, INP, n214, 1917, paginas 12y 13.

'3 VILLA GIL y DESDENTADO BONETE, A: Manual de Seguridad Social, Pamplona, Aranzadi 22 edicién,

1979, pagina: 484 y, MANRIQUE, F: Manual de derecho de la Seguridad Social, Bilbao, Un. De Deusto,
1984, pagina 400.

%% TEJERINA ALONSO, J.L: “Las recientes modificaciones del régimen de proteccién de la incapacidad

|II

temporal ante los planes de reforma General de la Seguridad Socia
1980, pagina: 40.

, Revista de Seguridad Social, n26,

1% RODA LOPEZ, A: EI ejercicio de los derechos en el régimen general de la Seguridad Social. Dindmica de

la relacion juridica de prevision, Madrid, INP, 1977, pagina: 65.
19 ALARCON CARACUEL, M.R y GONZALEZ ORTEGA, S: Compendio de Seguridad Social, Madrid, Tecnos

12 edicion, 1985, pagina: 166.
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La IT no se define en ninguna de las normas laborales o de Seguridad Social
que regulan la materia*®’. Asi por ejemplo, el art. 45.1 c) del actual Estatuto de
los Trabajadores configura la “incapacidad temporal” como una causa de
suspension del contrato de trabajo, sin hacer referencia alguna a la enfermedad
o al accidente y sin definir este concepto legal que utiliza. Y es que se trata de
un concepto legal -sin decirlo expresamente- “importado” de la legislacion de
Seguridad Social, regulado en los articulos 128 de la LGSS y concordantes de
la OM de 13 de octubre de 1967,

De esta forma, se comprueba como para formular una definicion de IT no
basta solo la lectura de los dos articulos citados (art. 128 LGSS y 45 ET), sino
gue resulta necesario proceder, al menos, a la lectura completa de la seccién
tercera del capitulo 11l del ET (“Suspensién del contrato”) y del Capitulo IV de la
LGSS (“Incapacidad Temporal”’). Por lo que conociendo los elementos
fundamentales de esta figura, se pueden conocer sus conceptos Yy
significacion™®®.

De la lectura atenta de tales disposiciones, se extraen los siguientes elementos
configuradores de la incapacidad temporal:

1) Alteracion de la salud, sea fisica o0 psiquica, cualquiera que sea su
gravedad, que impida la continuidad del trabajo (efecto incapacitante)®®.

%7 por orden cronoldgico, las disposiciones fundamentales a tener en cuenta son: Decreto 3158/1966 de

23 de diciembre (BOE de 30- 12. 1966); Orden de 13 de octubre de 1967 (BOE de 4- 11- 1967); RD
53/1980, de 11 de enero (BOE DE 16-1- 1980); Orden de 6 de abril de 1983 (BOE de 16-4- 1983); Orden
de 16 de diciembre de 1987 (BOE de 29- 12- 1987); Ley 28/1992 de 24 de noviembre (BOE de 25-11-
1992); Ley 42/1994 de 30 de diciembre (BOE de 31-12-1994); RD Legislativo 1/1994 de 20 de junio (BOE
de 29-6-1994); RD Legislativo 1/1995 de 24 de marzo (BOE de 28-3-1995); RD. 575/1997 de 18 de abril
(BOE de 24-4-1995); Orden de 19 de junio de 1997 (BOE de 24-6-1997), modificada pro OM de 18 de
septiembre de 1998 (BOE de 25- 9- 1998); RD 1117/1998 de 5 de junio (BOE de 18-6- 1998).

%8 SALA FRANCO, T: La incapacidad temporal para trabajar derivada de enfermedad o accidente,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pdgina: 25.

% JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo, aspectos laborales y de Seguridad Social,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, paginas: 53 y 54.

2% GARCIA NINET, J.I: “La cotizacién durante la situacién de incapacidad laboral transitoria en el régimen

general de la Seguridad Social”, Revista de Seguridad Social, n23, julio-septiembre de 1979, pagina: 73:
“..el trabajador deber estar objetivamente impedido para prestar el trabajo, o se prescriba, sin mds, la
baja o, finalmente, qué se esté disfrutando de los periodos de descanso, previos o posteriores por
maternidad, aunque en este ultimo caso se puede estar disfrutar del descanso (generalmente voluntario)

sin encontrarse impedida la trabajadora para trabajar”.
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2) Necesaria atencién por parte de los Servicios Publicos Sanitarios, al

objeto de controlar publicamente la dindmica de la prestacion y***;

3) Existencia de una imposibilidad biologica de trabajar que se prolongue

s6lo por un periodo determinado de tiempo®*®: temporalidad®®.

En efecto, no toda alteracion de la salud sera causa de IT sino sélo aquella que
determine una imposibilidad para el trabajo, ademas no cualquier imposibilidad
para trabajar serd IT sino solamente aquella que sea limitada en el tiempo. Por
lo tanto el rasgo de la temporalidad es el que nos permite establecer la
distincion®®* entre la incapacidad temporal y la prestacién por incapacidad
permanente, en la que igualmente existe una imposibilidad de prestacion de la
actividad laboral como consecuencia de una alteracién en la salud®®.

2! GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen general de la Seguridad social...

op.cit., paginas: 11y 12: “.. el sistema publico de salud pone a disposicion del trabajador sus recursos
sanitarios, humanos y materiales, para su mds pronta recuperacion fisica y/o psiquica, con la finalidad

de su normal reincorporacion a la actividad laboral y personal”.

%2 \/IDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 52 edicidn, 2009, pagina: 255.

%% GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen general de la Seguridad social...

op.cit., pagina 11: “... dado que la enfermedad o accidente que sufre el trabajador ocasiona su temporal
incapacidad para seguir realizando su labor profesional, la norma establece el derecho de suspension del
contrato de trabajo (ex art. 45.1 c) del ET), con reserva de su puesto, lo que supone la posibilidad de su
reincorporacion a su actividad profesional en idénticas condiciones a las que tenia anteriormente
(articulo 48.1 ET), una vez que haya cesado el motivo que imposibilitaba la prestacion laboral al
recuperar la capacidad laboral el sujeto afectado. Como la suspension del contrato de trabajo acarrea la
exoneracion de la obligacion empresarial de satisfacer el salario (art. 45.2 ET), al no poder ser prestado
el trabajo debido, el sistema de Seguridad Social suple este vacio econémico (lucrum cesans), total o
parcial, en las rentas del trabajador con el pago de una prestacion monetaria... de tal forma, conforme a
los dispuesto en el reformado articulo 38.1 c) de la LGSS, la accion protectora del sistema de Seguridad
Social tiene también como objeto las prestaciones econdmicas tendentes a cubrir el defecto de ingresos
producido por la baja temporal en el trabajo, al componer dichas situaciones algunas de las causas
suspensivas del contrato de trabajo reguladas en los articulos 45 y siguientes del ET (VIDA SORIA)”.

%% JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo...op.cit., paginas: 54.

2% TORTUERO PLAZA, J.L y SANCHEZ- URAN AZANA, Y: La incapacidad temporal: Régimen Juridico y

negociacion colectiva, Madrid, Mapfre, 1996, pdagina: 21: “.. la temporalidad no actia como criterio
selectivo de situaciones objeto de proteccion, sino como nota diferenciadora de otra contingencia: la
invalidez permanente”.
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Lo anteriormente sefialado lleva a efectuar una critica al término IT,
introducido por la LMFAOS-94%®° frente al que existia anteriormente,
Incapacidad Laboral Transitoria (ITL).

En efecto la expresion “Incapacidad Temporal”, sélo da unas breves pistas de
la figura a la que nos enfrentamos pero no permite deducir de ella los
elementos delimitadores expuestos, a diferencia de los que ocurria con la
anterior denominacion “Incapacidad Laboral Transitoria”. Se trata de una
“incapacidad” entendida como merma, insuficiencia o limitacion de capacidad,
habilidad, aptitud, experiencia... etcétera, como consecuencia de una
alteracion en la salud; unida a un adjetivo indicativo de un lapso de tiempo,
“temporal”, pero en el que no se refleja que dicha incapacidad sea para el
ejercicio de una actividad profesional®’.

Por el contrario, el termino ITL si permitia deducir de su mera lectura las
caracteristicas de la figura ante la que nos encontramos, simplemente por el
afiadido del término “laboral”. Sin embargo ahora, con el cambio de
denominacién, se debe suponer esa “laboralidad”?%.

No obstante, puede por otra parte resultar acertada la desaparicion del término
“laboral”, ya que la expresion “incapacidad laboral transitoria” podria dar una
vision sesgada de la realidad desde el momento en el que el término “laboral”
podia predeterminar la existencia de una relacion juridica de tal indole, que
supondria la existencia obligada de dos figuras como son el empresario y el
trabajador y la concomitancia junto a la contingencia protegida, de la
suspension de dicha relacion. Por lo que ello, supondria omitir la situacion de

incapacidad protegida al trabajo por cuenta propia®®®.

Junto a la contingencia basica o general: “Tendran la consideracion de
situaciones determinantes de incapacidad temporal: a) Las debidas a

2% | 3 reforma de 1994 supuso la separacién entre la IT y la Maternidad, dado que se tratan de dos

situaciones distintas que deben resultar protegidas mediante contingencias diferentes. Igualmente esta
reforma afectd a la prestacion por incapacidad temporal en otro aspecto, y es que supuso la
desaparicion de la Invalidez Provisional. En este ultimo sentido ver TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad
laboral temporal: contingencia... op.cit., pagina: 30. ”La utilizacion de tal terminologia... comprende las
contingencias de incapacidad laboral transitoria e invalidez provisional, lleva implicito el tratamiento
unitario que se pretende y, cuya base argumental estd, tanto en la identidad del objeto de la proteccion,
como en las similitudes de sus caracteres definitorios”.

%7 JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo... op.cit., paginas: 55.

2% JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo... op.cit., paginas: 55.

%% JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo... op.cit., paginas: 57.
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enfermedad comun o profesional y accidente, sea 0 no de trabajo, mientras el
trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido
para el trabajo, con una duracion maxima de trescientos sesenta y cinco dias-
doce meses- prorrogables por otros ciento ochenta®’ - seis meses- cuando se
presuma que durante ellos pueda el trabajador ser dado de alta médica por
curacion “ (art. 128.1 a) LGSS). A lo anterior, la LGSS afiadi6 como
situaciones determinantes de incapacidad temporal: “Los periodos de
observacion por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el
trabajo durante los mismos, con una duracion méxima de seis meses
prorrogables por otros seis, cuando se estime necesario para el estudio y
diagnostico de la enfermedad “ (art. 128.1 b) LGSS), abandonando con ello la

regulacién especifica y diferenciada que hasta entonces tenian®**.

Estos periodos de observacion no participan plenamente de la caracterizacion
conceptual de la contingencia general, de ahi que nos refiramos a ellos y sean
analizados como “situaciones asimiladas a la incapacidad temporal” como

posteriormente se vera*?.

Ello conduce a indagar, las razones que en aquella época justificaron la
incorporacion de los referidos periodos de observacion por enfermedad
profesional. Posiblemente, la ratio esté tanto en la carga de su histérica
configuracion singularizada, como en el caracter rigido (relacion causa- efecto
entre la alteracion de la salud y el efecto incapacitante) que presidio la
ordenacion de la contingencia general.*® Ahora bien, el estudio detenido de

*1% Redaccién establecida por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre (BOE de 24, 1.L..4335), de Presupuestos

Generales del Estado para el afio 2010, con efectos de 1 de enero de 2010 y vigencia indefinida.

' TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad laboral temporal: contingencia... op.cit., pagina: 31: “Los

periodos de observacion en caso de enfermedad profesional estaban regulados en los articulos 24 del
Decreto de 13 de abril de 1961 y 44 de la Orden de 9 de mayo de 1962, entendiéndose como tales: la
situacion del trabajador durante el tiempo necesario- 6 meses- causando o no baja en trabajo, para el
estudio de su enfermedad cuando haya necesidad de aplazar el diagndstico definitivo. El régimen juridico
de los periodos de descanso por maternidad se encontraba regulado en los articulos 22 de la Ley de 1 de
diciembre de 1942 y 46 a 58 y 86 a 93 del Decreto de 11 de noviembre de 1943, modificados en parte,
por el Decreto de 4 de junio de 1959”.

12 TORTUERO PLAZA, J.L: “La accidn protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO

PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacién requladora
de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen Juridico de la prevencion,
aseguramiento, gestion y responsabilidad, Granada, Comares, 2006, pagina: 344.

12 TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO

PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion...op.cit.,
pagina: 345y, TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad laboral temporal: contingencia... op.cit., pagina: 32.
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esta tematica se verd mas adelante, por lo que para no romper el esquema
metodologico utilizado remito su andlisis al apartado 1.2 del presente capitulo.

1.1. Accidentes sea o0 no de trabajo y enfermedad comun o profesional
(arts. 115y 116 de la LGSS):

Durante la vida los individuos se encuentran sometidos a riesgos que provocan
situaciones determinantes de una proteccion sociales. Entendida la sociedad
como ambito de vida social y de cobertura de aquellas necesidades humanas,
no puede sin embargo ésta, por si misma, mantener la satisfaccion de dichas
obligaciones sociales sin una intervencion estatal, dado que “las necesidades
sociales inciden de lleno en el plano de los fines estatales” (ALMANSA). En el
marco del Estado Social- aunque no de manera exclusiva- los sistemas de
proteccion social (Seguridad Social y Asistencia Social) como formas de
“garantia social”’, tratan de atender y liberar a los ciudadanos de tales
situaciones de carencia. A través de su instrumentacion juridica e institucional,
el Estado trata de subvenir a las necesidades concretas que se consideran
merecedoras de la proteccién social. Se observa asi la inherencia de la
Seguridad Social al Estado, pues es éste el que la financia — al menos
parcialmente- y determina los recursos necesarios y el alcance de la proteccion
a dispensar; esto es, el Estado entra a formar parte determinante del Sistema
de Seguridad Social y ésta reposa sobre la garantia de la existencia del
Estado. Como ha podido decirse, “en el caracter perenne del Estado descansa
la seguridad social”, y en la soberania popular del Estado democrético, la
“dosis racional de seguridad social adecuado a cada circunstancia” que quiere
proporcionarse (DE LA VILLA).?*

De esta forma, la Seguridad Social nace como sistema formado por un
conjunto de instituciones juridicas que tratan de afrontar la proteccién de los
ciudadanos frente a las situaciones de necesidad, econdmico sociales y
politicamente relevantes. Para ello, la Seguridad Social se dota de un conjunto

1% \MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Las contingencias comunes en el marco de la

“accion protectora” de Seguridad Social: Teoria general y recapitulacién juridico- critica”, en VV.AA,
MONEREO PEREZ, J.L (Director): Las contingencias comunes protegidas por la Sequridad Social, Estudio
de su régimen juridico, actualizado con las novedades introducidas por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre
de medidas en materia de Seguridad Social, Granada, Comares, 2008, pagina: 1 y MONEREO PEREZ, J.Ly
FERNANDEZ AVILES, J.A: “Determinacién de contingencias (Revisidn critica del sentido politico- juridico y
de la delimitacidn técnica de las contingencias profesionales”, en VV.AA, BORRAJO DACRUZ, E (Director):
Accidentes de trabajo y mutuas, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2009, pagina: 111.
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de prestaciones, temporales o indefinidas, en dinero o en especie**®. Hablamos
por tanto, de un sistema complejo que se encuentra actualmente en constante
proceso de evolucion.

La Seguridad Social exige la puesta en practica del programa constitucional (ex
art. 41 CE) a través de un conjunto de reglas y medidas de regulacién publica
encaminada a satisfacer las necesidades de los individuos y de sus familias por

la colectividad general organizada (MONEREO)?*°.

Para nuestro TC el modelo disefiado en el art. 41 CE “es tan so6lo un modelo
tedrico que no desautoriza a un modelo de la Seguridad Social que descansa
aun en buena parte sobre la consideracion de las contingencias, de los eventos
dafiosos que pueden originar la proteccion que se dispense”.

Nuestro sistema legal de Seguridad Social —plenamente legitimado desde un
punto de vista constitucional por el Tribunal Constitucional- mantiene un
caracter predominantemente contributivo, sin que la legalidad ordinaria se
oponga al texto constitucional ni a la normativa internacional y comunitaria de
referencia en materia de Seguridad Social. Mas alla del modelo-tipo ideal de
ciudadania previsto en el art. 41 CE, el modelo de proteccion social se fractura,
de tal modo que existen beneficiarios a dos titulos diversos: el beneficiario a
titulo de la ciudadania y el beneficiario también virtud de su esfuerzo

contributivo®’.

No obstante y pese a la vocacion extensiva en cuanto a la proteccion en
sentido objetivo (ex art. 41 CE), la Seguridad Social no cubre cualquier riesgo o
estado de necesidad de los sujetos incluidos en su ambito, sino Unicamente
aquellos expresamente reconocidos en el propio ordenamiento, con el alcance
y medios también delimitados®'®. Si bien, la delimitacién de esa proteccién no

*> VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de...

op.cit., pagina: 20.

*'®* MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Las contingencias comunes en el marco de la

“accién protectora” de Seguridad Social: Teoria general... op.cit., paginas: 1y 2 y, MONEREO PEREZ, J.L y
FERNANDEZ AVILES, J.A: “Determinacién de contingencias (Revisidn critica del sentido politico- juridico y
de la delimitacion técnica de las... op.cit., pagina: 112.

"7 MIONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Las contingencias comunes en el marco de la

“accion protectora” de Seguridad Social: Teoria general... op.cit., paginas: 3y 4 y, MONEREO PEREZ, J.Ly
FERNANDEZ AVILES, J.A: “Determinacion de contingencias (Revision critica del sentido politico- juridico y

de la delimitacidn técnica de... op.cit., pagina: 114.
*1® MIONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Las contingencias comunes en el marco de la

“accion protectora” de Seguridad Social: Teoria general... op.cit., pagina: 4.
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se hace — o suele hacerse- definiendo qué riesgos sociales estan cubiertos,

sino, mas simplemente, enumerando las prestaciones que el sistema otorga®*®.

En este sentido el Convenio niumero 102 OIT, de 28 de junio de 1952, de la
OIT, relativo a la norma minima de Seguridad Social, se convierte en estandar
del modelo de accion protectora que deben dispensar los Sistema de
Seguridad Social, estableciendo la obligacion de los Estados que lo ratifiquen
de recoger en su ordenamiento un numero determinado y minimo de
prestaciones dirigidas a la reparacion de las correspondientes contingencias
protegidas.??°

*1® MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Las contingencias comunes en el marco de la

“accidn protectora” de Seguridad Social: Teoria general... op.cit., pagina: 4. También, MONEREO PEREZ,
J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Determinaciéon de contingencias (Revisidn critica del sentido politico-
juridico y de la delimitacién técnica de... op.cit., pagina: 115.

?2% VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de...

op.cit., pagina: 201. “En este sentido, los Estados que lo ratifiquen deben asumir al menos tres de las
nueves prestaciones previstas en el Convenio 102 OIT. Las prestaciones a las que nos referimos son:
asistencia médica, subsidios por enfermedad, prestaciones de desempleo, prestaciones de vejez,
prestaciones en caso de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, prestaciones familiares,
prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez, prestaciones de sobrevivientes.

Esparia, ratifico la Carta Social Europea de 1978, con un contenido y nivel de cobertura similar al
Convenio numero 102 OIT, a pesar de ello, ratifico el 29 de junio de 1988 — en vigor desde el 29 de junio
de 1989- el Convenio 102 de la OIT de forma parcial, sobre todo en lo referente a la igualdad de trato a
residentes y respecto al nivel e intensidad de ciertas prestaciones, como las de enfermedad, desempleo y
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. De forma complementaria, encontramos otros
Convenios de la OIT, alguno de los cuales, ratificados por Espafia (el n217, de 10 de junio de 1925, sobre
reparacion de accidentes de trabajo, el n°42, de 21 de junio de 1934, relativo a la indemnizacion por
enfermedades profesionales, el n2128, de 29 de junio de 1967, relativo a las prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivientes; el n° 159, de 20 de junio de 1983, sobre readaptacion profesional y el empleo de
personas invdlidas), contemplan prestaciones dirigidas a la reparacion de contingencias especificas.

Otras normas internacionales, como el Codigo Europeo de Seguridad Social de 16 de abril de 1964,
ratificado por Espafa el 17 de marzo de 1995, y siguiendo la finalidad declarada en su Predmbulo de
mejora en los paises miembros el nivel establecido en la norma minima de Seguridad Social de la OIT,
amplia las obligaciones en esta materia, que a partir de su ratificacion deberdn garantizar al menos seis
de las prestaciones establecidas en el Cédigo, las cuales en su conjunto son bdsicamente las mismas que
las contempladas en el Convenio 102 de la OIT. También estd presente el estdndar ideal el Convenio
Europeo de Seqguridad Social de 14 de diciembre de 1972, que entro en vigor en Esparfia el 25 de abril de
1986.

Por su parte, el art. 4.1 del Reglamento CEE 1408/1971, de 14 de junio, disefia genéricamente el ideal de
cobertura en la UE, al sefialar que el mismo “se aplicard a todas las legislaciones relativas a las ramas de
Seguridad Social relacionadas con: a) las prestaciones de enfermedad y maternidad; b) las prestaciones
de invalidez; c) las prestaciones de vejez; d) prestaciones de supervivencia; e) las prestaciones de
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Asi pues, mas que la situacibn de necesidad, es la delimitacion de las
contingencias la que se sitla como piedra angular o punto de referencia de la
accion protectora del sistema. En la medida en que se regulen normativamente
estas situaciones de necesidad merecedoras de tutela, el ordenamiento juridico
estara cumpliendo con los objetivos funcionales que el art. 41 CE encomienda
a los poderes publicos?** de “...garantia de un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos que asegure la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad”.

Para llevar a cabo una clasificacion de las contingencias protegidas, son varios
los posibles criterios utilizables. En este sentido es clasica la distinciéon entre
riesgos fisioldgicos (enfermedad, maternidad, incapacidad, vejez y muerte),
riesgos profesionales (accidente de trabajo, enfermedad profesional y
desempleo) y riesgos sociales (derivados del grupo familiar). No obstante, la
mayoria de nuestros ordenamientos juridicos, incluido el nuestro, optan por la
clasificacion de las contingencias protegidas a partir de la distincion basica
entre “contingencias profesionales” (accidente de trabajo y enfermedad
profesional) y “contingencias comunes” (todas las demas)®?.

El régimen juridico de las contingencias comunes es claramente diferente al de
las profesionales, pues los propésitos de unificar la proteccién
independientemente del origen del riesgo no se han logrado plenamente en
nuestro ordenamiento infraconstitucional. Por esta razén, la intensidad de la
accion protectora es, en conjunto, mayor en el supuesto de contingencias
profesionales que en el de las comunes®?. Ello conlleva a que buena parte de
la litigiosidad en materia de accidente de trabajo, y de los vaivenes de la
jurisprudencia, provengan no tanto por una preocupacion meramente tedrica,
sino por las diferencias de proteccidn existentes, que es lo que pesa

accidente de trabajo y enfermedad profesional; f) subsidios de defuncion; g) prestaciones de desempleo;
h) las prestaciones familiares”.

! MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.L: “Las contingencias comunes en el marco de la “accién

protectora” de Seguridad Social” en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L (Director): Las contingencias comunes
protegidas por la Seguridad Social...op.cit., pagina: 11. MONEREO PEREZ, J.L: “El derecho a la Sequridad
Social”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M2. N: Comentario a
la Constitucion socio-econdmica de Espafia, Granada, Comares, 2002, pagina: 1477.

22 MIONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.L: “Las contingencias comunes en el marco de la “accién

protectora” de Seguridad Social” en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L (Director): Las contingencias comunes

protegidas por la Seguridad Social...op.cit., pagina: 16.
2 MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.L: “Las contingencias comunes en el marco de la “accién

protectora” de Seguridad Social...op.cit., pagina: 22.
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decisivamente en la resolucién del érgano judicial®**. También ello explica la
intensa expansion del concepto de accidente de trabajo a eventos que no
siempre guardan una conexion causal clara y nitida con eventos derivados de

la prestacion de servicios®?.

Estas dos grandes ramas tienden desde su formacion circunstancial a la
equiparacion, ya que las transcendentes divergencias existentes en cada una
de ellas en relacion a los requisitos requeridos: cuantia, bases de cotizacion,
alcance de las prestaciones... etcétera, han supuesto un marco de cobertura
mas favorecedor para las contingencias profesionales®®®. Ello se traduce
basicamente, de manera no exhaustiva, en los siguientes términos:

a. La accion protectora para las contingencias profesionales es
superior en sentido material: prestaciones especializadas,
indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes, la
existencia de periodos de observacion y baja preventiva en caso
de enfermedad profesional, indemnizaciones a tanto alzado por
fallecimiento, criterios de calculo de prestaciones mas beneficioso
(incluso de las horas extraordinarias en la base de cotizacion),
etcétera,

b. Reglas especiales de financiacibn y aseguramiento (asuncién
plena de la cotizacion por el empresario), y de responsabilidad
(recargo por prestaciones);

c. Se atenuan los requisitos de acceso a las prestaciones (principio
de automaticidad plena - alta de pleno derecho-, no exigencia de
periodos de carencia);

% FERNANDEZ LOPEZ, M.F: “Accidente de trabajo y relacién de causalidad”, en VV.AA: Cien afios de

Seguridad Social, Madrid, Fraternidad-Muprespa y UNED, 2000, pagina: 335. Y CHACARTEGUI JAVEGA, C:
El concepto de accidente de trabajo: su construccion por la Jurisprudencia, Albacete, Bomarzo, 2007,
pagina: 77.

22> EERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, VV.AA, MARTIN VALVERDE, A

y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Seguridad Social, Madrid,
La Ley grupo Wolters Kluwer, 2009, pagina: 863.

%% Ver Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 6 de abril de 1984: “.. la apreciacion de si existe

accidente de trabajo o no, equivale a decidir, no ya su proteccion o desproteccion, sino si sus
consecuencias son protegidas en condiciones mds o menos favorables. De aqui la menor trascendencia
de su conceptuacion que, no obstante, ha recibido una exuberante elaboracion doctrinal y
jurisprudencial”.
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d. Ademas, disponen de un sistema de gestion segregado, pues
cabe la posibilidad de concretar su cobertura, bien con el INSS, o
bien a través de entidades especializadas, las Mutuas de

Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales®?’.

Ni siquiera los planteamientos hacia una racionalizacion y sistematizacion de
los seguros sociales en la Seguridad Social, ni el principio de “consideracion
conjunta de las contingencias protegidas” de los afios setenta, ni aun las
nuevas fronteras de Seguridad Social mediante la introduccion de técnicas
asistenciales han conseguido superar el concepto de riesgo profesional, ni su
sustitucibn por una proteccibn comun e indiferente al origen de la

contingencia®®®.

Tal y como pone de manifiesto el profesor FERNANDEZ AVILES, todos y cada
uno de estos elementos diferenciadores entre una y otra contingencia deberian
ser revisados bajo diferentes perspectivas, con la finalidad de alcanzar: su
contribucion a una adecuada tutela del accidentado por el trabajo, una
adecuada politica preventiva en la materia y por ultimo, si tienen justificacion
suficiente y objetiva para superar el “test de constitucionalidad” derivada del
principio de igualdad®®.

En particular, para la prestacion por IT, destacamos toda una serie de
especialidades en cuanto al régimen privilegiado por contingencias
profesionales que son:

o Requisito de acceso: en donde existe en beneficio de alta
presunta del trabajador;

o Fijacion de la base reguladora: son computables en el caso de
contingencias profesionales, las horas extraordinarias, por lo

27 MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Determinacién de contingencias (Revisién critica del

sentido politico- juridico y de la delimitacidn técnica de la delimitacién técnica de las contingencias
profesionales”, en VV.AA, BORRAJO DACRUZ, E (Director): Accidentes de trabajo y mutuas, Madrid, La
Ley grupo wolters kluwer, 2009, pagina: 135.

228 | OPEZ GANDIA, J: “Accidente de trabajo”... op.cit., pagina: 103.

> MIONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Determinacién de contingencias (Revisién critica del

sentido politico- juridico y de la delimitacién técnica de... op.cit., pagina: 135. Y FERNANDEZ AVILES, J.A:
“Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de proteccion juridica”, en VV.AA.,, MONEREO
PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N (DIRECTORES): Tratado prdctico a la
legislacion reguladora de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, Granada, Comares, 2006,
Paginas: 71-89.

70



que aumento —respecto a las contingencias comunes- la base
sobre la que se aplica el porcentaje y, por tanto, el subsidio a
percibir;

Cuantia: el subsidio se cobra desde el dia siguiente a aquel en
el que se expide el parte médico de baja y siempre se concreta
en el 75 por 100 de la base reguladora. En caso de
contingencias comunes, del primero dia inmediatamente
después a la baja médica, al tercer dia, no se percibe cantidad
alguna. Se percibe un 60 por 100 desde el cuarto dia hasta el
vigésimo, y del vigésimo primer dia de baja en adelante, el 75

por 100 de la base reguladora®®.

Formalizacion del acceso a la prestacion;

El transito entre prestaciones: el articulo 222.1 LGSS (tras la
reforma operada por la Ley 40/2007), si un trabajador en IT
derivada de riesgos profesionales ve extinguido su contrato de
trabajo, permanecera en situacion de IT hasta su finalizacion,
sin que la extincién de la relacion laboral repercuta en la cuantia
del subsidio, ni durante la misma se consuma periodo alguno de
la prestacion por desempleo. No ocurre asi, en cambio, si el
origen se deriva de contingencia comun —articulo 222.3 LGSS-,
lo que supone en la practica una minoracion del tiempo y la
cuantia del subsidio.

Responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones del
asegurado —alta y cotizacion- por el empleador: sin perjuicio de
la responsabilidad patronal directa por el pago, el caracter
profesional de la contingencia determina que siempre exista
obligacion por parte de la entidad aseguradora —INSS o Mutua-

de anticipar la prestacion®.

Por otra parte, y debido al mantenimiento de este régimen diferenciador y
privilegiado para las contingencias profesionales, se han ido generando una
serie de modificaciones legislativas, doctrinales y jurisprudenciales con la
intencion de equiparar los supuestos de accidente no laboral y enfermedad

LEFEBVRE, F: Memento prdctico de Seguridad Social, Navarra, Thomson- Aranzadi, 2008, pagina: 727.

VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., paginas: 260y 261.
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comun al régimen del accidente de trabajo. Lo que ha constituido un innegable
factor de impulso al proceso evolutivo de ampliacién de la nocién de “accidente
de trabajo” y su proceso de “objetivacion” (desligazén del elemento de

responsabilidad empresarial)**?.

Sin embargo, a dia de hoy, la existencia de este particular régimen acarrea
continuos replanteamientos sobre el caracter “profesional” o no de la
contingencia protegida y su necesaria suavizacion (actuando directamente
sobre las condiciones legales determinantes del caracter y “origen profesional”
del siniestro). El fundamento de esta diferenciacién entre riesgos comunes y
profesionales no sélo esta resultando de dudosa aplicacion practica®3, sino
que esta sometida a incesantes cambios debido a la patente y permanente
evolucion de la sociedad, lo que ha supuesto igualmente modificaciones en el
plano normativo. Y es que la ley misma y su contenido interno tampoco son
estaticos, como lo es todo pasado historico (“eternamente quieto esta el
pasado”), sino vivo y modificable y, por consiguiente, capaz de adaptacion®*.

Se tratan por tanto de conceptos necesitados de una catalogacion persistente
(para las enfermedades profesionales) y de frecuentes reelaboraciones
jurisprudenciales, debido a la incorporacion de numerosos riesgos comunes
(enfermedades cardiovasculares, dolencias de carécter degenerativo...
etcétera) a la categoria de riesgos profesionales®®.

Conforme evoluciona y cambia la sociedad se conocen nuevos riesgos
necesitados de una catalogacion, ya sean como enfermedades de origen
laboral o comun. Por ello el Ordenamiento juridico necesita tener en cuenta
estas modificaciones cuando contempla los hechos cambiantes al configurar el

contenido de sus normas®®.

22 FEERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE,

A'y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad Social...op.cit.,
pagina: 864.

> FEERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE,

Ay GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad Social...op.cit.,
pagina: 864.

>4 MONEREO PEREZ, J.L (DIRECTOR): Introduccion al pensamiento juridico por Karl Engisch, Granada,

Comares, 2001, pagina: 107.

2> FEERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE,

Ay GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad Social...op.cit.,
pagina: 864.

>®* MONEREO PEREZ, J.L (DIRECTOR): Teoria General del Derecho por Hans Nawiasky, Granada, Comares,
2002, pagina: 228.
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No obstante, el origen de la situacion determinante de proteccion resulta a
veces de ardua calificacion, a lo que se le afade, la dificultad de
establecimiento de una linea de demarcacion entre los riesgos profesionales y

comunes®’.

Ello quizas podria conducir a la reproposicion de modelos de proteccion
fundados més en la finalidad (tutela indiferenciada de situaciones de necesidad
eliminando el tratamiento preferencial de las contingencias profesionales) que
en la causalidad como elemento o criterio selectivo y diferenciador de la

tutela®3®,

Por lo tanto, la diferenciacion entre riesgos comunes y riesgos profesionales
no solo resulta de conflictiva calificacion sino también, condiciona casi todos
los aspectos de la estructura de la Seguridad Social desde el encuadramiento
hasta la accion protectora y sus requisitos, responsabilidades, cuantias y
alcance de las prestaciones®*®, como veremos a lo largo de este trabajo al
analizar en concreto la prestacion por incapacidad temporal haciendo
referencia, separadamente a la cobertura por contingencias profesionales y
comunes. Ademas esta diversificacion entre riesgos de origen o no laboral, se
reproduce asimismo en los niveles complementarios de Seguridad Social,
especialmente en cuanto a las mejoras de prestaciones y a la utilizacién por la
negociacion colectiva de pdlizas de seguro para introducir compromisos de
pensiones y otras mejoras de prestaciones (indemnizaciones a tanto alzado...

etcétera)*.

Como paso previo para un conocimiento en profundidad de las diferencias que
para la prestacion por IT origina esta bifurcacion, resulta necesario, analizar
primeramente: el ambito de proteccion “privilegiada” o por contingencias
profesionales, esto es, el accidente de trabajo y la enfermedad profesional.

>7 EERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE,
A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Seguridad Social...
op.cit., pagina: 864.

> FEERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, enVV.AA, MARTIN VALVERDE,
A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Seguridad Social...
op.cit., pagina: 864.

2% LOPEZ GANDIA, J: “Accidente de trabajo”, en VV.AA, SEMPERE NAVARRO, A.V; PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, F y AGUILERA IZQUIERDO, R (DIRECCION Y COORDINACION): Enciclopedia Laboral Bdsica
“Alfredo Montoya Melgar”, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, Universidad Complutense de Madrid y
Universidad Rey Juan Carlos, 2009, pagina: 104.

% LOPEZ GANDIA, J: “Accidente de trabajo”... op.cit., pagina: 103.
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Finalizado esta primera parte, pasaré seguidamente y ya por ultimo, al examen
del régimen “ordinario” de proteccion por contingencias comunes: el concepto
de accidente no laboral y enfermedad comun.

El concepto de accidente de trabajo ha sido para nuestro sistema de Seguridad
Social un elemento determinante de la aparicion de las modernas normas que
en esta materia se refiere. Ello se ha debido no so6lo a su especificacion o
caracter determinante del nacimiento de este riesgo, es decir, siniestros subitos
y bien localizados, sino también a su relativa infrecuencia comparada con otros
riesgos tales como, la enfermedad o la vejez, los cuales constituyeron a
posteriori objeto asimismo de proteccion. Fueron todos ellos datos
especialmente adecuados para iniciar en Espafia asi como el resto de paises
de nuestro entorno®**, la formacién del ordenamiento de Seguridad Social®*.

En nuestro pais el concepto de accidente de trabajo ha venido manteniéndose
sustancialmente idéntico a lo largo de mas de un siglo desde la Ley de 1900,
pasando por la de 1955 y Reglamento para su aplicacion de 22 de junio de
1956, hasta la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966 y Texto
refundido de la actual Ley General de la Seguridad Social de 20 de junio de
1994%%,

Tal conservacion tiene su razon de ser en la esencia misma del concepto de
accidente de trabajo que utiliza el art. 1 de la Ley de 1900: “Para los efectos de

> por citar algunos ejemplo: en Gran Bretafia la Ley de Accidentes de Trabajo de 1897 es la primera que
marca una evolucién frente al antiguo sistema protector de las Leyes de Pobres; igualmente en Francia,
la Ley de 9 de abril de 1898 anticipa en muchos afios la proteccién del accidente respecto de la los
demas riesgos; en el caso Aleman, la obra legislativa del Canciller Bismarck de concebir
simultaneamente: los seguros de accidente de trabajo (Ley de 6 de julio de 1884), de enfermedad (Ley
de 15 de junio de 1883) y de invalidez-vejez (Ley de 22 de junio de 1889), fue ya referida en el mensaje
imperial que el 17 de noviembre de 1881 el Canciller de Hierro defendid en el Reichstag, fecha esencial
en la historia de la Seguridad Social.

2 ALONSO OLEA, My TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social... op.cit., pagina: 53.

* HEVIA-CAMPOMANES CALDERON, E; MIRANDA RIVAS, F; VIVANCO BUSTOS, M.C; GOMEZ CAMPOY, F

y GIL SUAREZ, L (PROLOGO): Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales incapacidad
temporal por contingencias comunes gestion. Prestaciones Procedimiento y Jurisprudencia, Madrid,
Colex, 3%edicion, 2000, pagina: 87.

Véase con detenimiento, el elaborado estudio que realizan los profesores José Luis Monereo Pérez y
José Antonio Fernandez Avilés, en MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “La proteccion de los
riesgos profesionales en la legislacion historica de Accidentes de Trabajo (Dimensidn preventiva y
reparadora), en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L y RIVAS VALLEJO, P (DIRECTORES), GARCIA VALVERDE, M.D
(COORDINADORA): Tratado de Salud Laboral I. Aspectos Juridicos de a Prevencion de Riesgos Laborales,
Navarra, Aranzadi, 2012, paginas: 79 a 96.

74



la presente ley, entiéndase por accidente de trabajo toda lesién corporal que el
operario sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecuta por
cuenta ajena...”. Nocion amplia, tal y como se puede comprobar de las
expresiones “lesion corporal” y “con ocasion o por consecuencia del trabajo”, lo
que ha permitido una continuada y expansiva interpretacion doctrinal y
jurisprudencial de lo que es accidente, atendiendo al momento historico, a las
exigencias sociales correlativas y, teniendo en cuenta, por supuesto, las

sucesivas reformas legislativas*.

Especial mencion requiere el precepto que objetivaba la responsabilidad del
empleador por los dafios y perjuicios que con motivo del trabajo por cuenta
ajena sufrieran sus trabajadores: “El patrono es responsable de los accidentes
ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesion o trabajo
gue realicen, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al
trabajo en que se produzca el accidente” (art. 2 de la LAT). De acuerdo con tal
prevision, el empresario quedaba sujeto incluso antes que a la obligacion de
aseguramiento, a la obligacion de resarcir los dafios derivados del accidente
“cuius comoda eius et incommoda” que pudiesen sufrir sus trabajadores®**.
Este mecanismo de aseguramiento asumia una dimension social soélo en la
medida en que atendia también los accidentes no debidos a culpa del
empleador (fuerza mayor, caso fortuito o imprudencia no temeraria del
trabajador) y de los cuales, no habria debido responder segun el Derecho

Comun?*,

En este sentido y para la prestacion por Incapacidad Temporal, el art. 4.1 de la
LAT dirhd que “Si el accidente -indicados en art. 2- hubiese producido una
incapacidad temporal, el patrono abonara a la victima una indemnizacion igual
a la mitad de su jornada diaria desde el dia en que tuvo lugar el accidente,
hasta el en que se halle en condiciones de volver al trabajo. Si transcurrido un
afio no hubiese cesado aun la incapacidad, la indemnizacion se regira por las
disposiciones relativas a la incapacidad perpetua”.

*** MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto

de proteccién juridica”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N
(DIRECT): Tratado prdctico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales régimen juridico de la prevencion, aseguramiento, gestion y responsabilidad, Granada,
Comares, 2006, pagina: 72.

**> MERCADER UGUINA, J.R: Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo. Seguridad Social y

derecho de dafios, Madrid, La Ley, 2001, pdagina: 85.

® FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN

VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad
Social... op.cit., pagina: 822.
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Tras una larga evolucién y ampliaciéon del concepto de accidente de trabajo, la
actual definicion continua siendo casi exactamente la misma que mantenia la
LAT de 1900, con la salvedad de que ha sustituido la palabra “operario” por
“trabajador”, de significado legal mas amplio y ahora, el régimen de proteccién
social del accidente ha prosperado hacia un sistema de imputacion de la
responsabilidad objetiva gestionado por el moderno y publico Sistema de
Seguridad Social (para todas aquellas “situaciones de necesidad”),?*’ y por las
voluntarias y privadas Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad
Profesional (antiguas Mutuas Patronales)®*. Estas Gltimas se constituyen como
asociaciones sin animo de lucro, autorizadas por el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, y destinadas a colaborar en la gestién de la Seguridad Social de
los riesgos por: accidente de trabajo, enfermedad profesional y enfermedades
comunes, extendiendo también su actividad a tareas de prevencion de riesgos
laborales. Responde su existencia a la voluntad de los empresarios
particulares, ya que son éstos quienes las crean y extinguen libremente, sin
que la Administracion pueda imponer forzosamente su creacion ni la

adscripcion obligatoria de los particulares®*°.

En materia de IT, las Mutuas como entidades colaboradoras de la Seguridad
Social, asumen un papel importante en la gestion de dicha prestacion tanto por
riesgos derivados de contingencias comunes como profesionales. Ahora bien,

7 MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto

de proteccién juridica”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N
(DIRECT): Tratado prdctico a la legislacién reguladora... op.cit., pagina: 71. FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art.
115. Concepto de Accidente de trabajo”...op.cit., pagina: 822.

%% | as MATEPs tras la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963 se insertan en el Sistema de Seguridad

Social, viniendo a sustituir a los seguros sociales bajo la denominacién de “entidades colaboradoras”. En
la actualidad, su régimen regulador se encuentra recogido en: los arts. 68 a 76 de la LGSS y en el
Reglamento sobre colaboracién de las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional de la
Seguridad Social (RMATEP), aprobado por RD 1993/1995, de 7 de diciembre, con las modificaciones
introducidas por las Leyes 13/1996 y 66/1997, y por los Reales Decretos 250/1997, 428/2004 vy
295/2009, por el que se atribuye el régimen juridico de la gestion de las contingencias profesionales de
los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Autdénoma, y recientemente por el RD 688/2005, por el que se regula el régimen de
funcionamiento de las MATEP de la Seguridad Social como “Servicio de prevencién ajeno” en materia de
Prevencién de Riesgos Laborales. Por ultimo, mencionar la Orden de 22 de abril de 1997, por la que se
aprueba la composicion de las comisiones de control y seguimiento en la gestidon desarrollada por las
MATEPs.

> LOPEZ GANDIA, J: “Accidente de trabajo”... op.cit., pagina: 103 y 104. VIDA SORIA, J; MONEREO

PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Manual de Seguridad Social... op.cit.,
paginas: 127- 134.
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su estudio detallado y separado en funcion del origen determinante de la
situacién determinante de proteccion, lo remito al Capitulo V. “La gestién y el
control de la Incapacidad temporal” de esta tesis doctoral.

La actual LGSS define a las contingencias profesionales en sus articulos 115y
116 al referirse al accidente de trabajo®®® y a las enfermedades profesionales:
“Concepto de accidente de trabajo. 1. Se entiende por accidente de trabajo
toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del
trabajo que ejecute por cuenta ajena” (art. 115.1 LGSS)?**. Tres son, pues, las
notas esenciales de este concepto:

>0 EERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social (Su contradictorio

proceso de institucionalizacion juridica), Barcelona, edit. Atelier, 2007, pagina: 86: “El concepto de
accidente de trabajo dista mucho de ser unitario en el plano comparado. No obstante, las reformas
legislativas y la actuacidn judicial han aproximado sensiblemente los criterios que deben concurrir para
definir juridicamente la contingencia asegurada, estableciendo sus elementos esenciales. Tales
elementos son el tipo de alteracion de la salud o de la integridad psicofisica que produce un deterioro o
aniquilacion del organismo humano- de los que se deriva la incapacidad laboral, la necesidad de
asistencia o la pérdida de renta para los supervivientes- y la relacion entre la causa de esta alteracion y
la actividad laboral de la persona asegurada”.

»luge configura asi el accidente laboral a través de tres elementos: lesion, trabajo por cuenta ajena y
relacion entre lesion y trabajo, elementos generosamente integrados desde antiguo por la jurisprudencia
por el Tribunal Supremo y la doctrina del extinto Tribunal Central de Trabajo, en aras a la mdxima
proteccion del trabajador.

Asi, el concepto de lesion, que sugiere la idea de accidn o irrupcion subita o violenta de agente exterior-
o, en la definicion de accidente del art. 100 de la Ley de 8 de octubre de 1980 sobre Contrato de Seguro,
“lesion corporal que proceda de una causa fortuita espontdnea exterior y violenta, independiente de la
voluntad de asegurado”-, fue ampliado desde la importante sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
junio de 1903, iniciadora de linea doctrinal consolidada, a las lesiones de evolucion insidiosa o lenta, y
tanto a la herida manifestada externamente como a la dolencia sin manifestacion externa notoria y al
trastorno fisioldgico y funcional.

Igualmente el elemento objetivo del trabajo vio ampliado su dmbito de aplicacion, por lo que concierne a
la calificacion laboral de accidente, mediante las figuras del accidente de trabajo “in itinere” y el
accidente de trabajo “en mision”.

Por su parte, el nexo causal entre los otros dos elementos, expresados en la frase “con ocasion o por
consecuencia”, continua siendo una exigencia ineludible para la calificacion como laboral del accidente,
marcando con claridad que la responsabilidad por éste deriva del riesgo profesional. Sin embargo,
tradicionalmente la exigencia resulta debilitada en un doble aspecto; el primero debido a la
“ocasionalidad” que proporciona al concepto de accidente de trabajo una gran fuerza expansiva, y el
segundo por la presuncion legal “iuris tamtun” de la existencia de tal nexo cuando las lesiones las sufra
el trabajo durante el tiempo y en el lugar de trabajo.

En definitiva, el articulo 115 de la Ley General de la Seguridad Social define en su numero 1 el accidente
de trabajo, entendido por tal “toda lesion que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del
trabajo que ejecute por cuenta ajena”, de manera que si la lesion no aparece vinculada a la “ocasion” o
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o La lesion corporal, entendida como tal cualquier alteraciéon de la
integridad fisica o psiquica del trabajador resultado de una
accion de caracter subito, externo y violento y ajena a la
intencionalidad del sujeto que la sufre®®®> — de acuerdo con la
definicion de “accidente” en el articulo 100 de la Ley 50/1980
para el contrato de seguro-.

o El carécter de trabajador por cuenta ajena de quien lo realiza®>.

o La relacién que debe existir entre el trabajo y la lesion®*. El
accidente debe producirse “con ocasion o por consecuencia” del

trabajo que se realice por cuenta ajena (art. 115.1 LGSS)%°.

Una caracteristicas de los riesgos®® profesionales esta en su doble relacién de
causalidad con el trabajo: a) inicial, en tanto su origen esta o es consecuencia

la “consecuencia” laboral no existe accidente de trabajo, salvo que concurran determinadas
circunstancias que el propio articulo (en su numero 2) declara por via ampliatoria como generadoras del
accidente de trabajo, o que éste se presume, salvo prueba en contrario, por el hecho de haberse
producido la lesion “durante el tiempo y en el lugar de trabajo” (art. 115.3 LGSS), excluyendo, en todo
caso, de tal calificacion, a los debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo, o a dolo a imprudencia
profesional del trabajador o la concurrencia de determinados supuestos de culpabilidad civil o criminal
del empresario, compafieros de trabajo o a un tercero, salvo que no guarde relacion alguna con el
trabajo (art. 115.5)” (STSJ de La Rioja, 6 de octubre de 2005 (JUR 2006, 2418).

»2 A raiz de la Ley de 1900 de AT se suscitd la duda de si la enfermedad quedaba dentro o no del

concepto de accidente de trabajo, cuestion que quedd finalmente aclarada con la STS de 17 de junio de
1903, al considerar que el concepto de accidente incluia también la enfermedad profesional. HEVIA-
CAMPOMANES CALDERON, E; MIRANDA RIVAS, F; VIVANCO BUSTOS, M.C; GOMEZ CAMPOY, F y GIL
SUAREZ, L (PROLOGO): Los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales incapacidad temporal
por contingencias comunes gestion...op.cit., pagina: 87.

253 , . . . . .
De ahi se puede extraer, aunque ello serd objeto de un estudio posterior, que los “trabajadores

auténomos” no pueden causar baja por un accidente laboral o enfermedad profesional, ya que la
actividad que realizan se lleva a cabo por “cuenta propia”.

> “Una lesidon, concepto que ha sido interpretado tradicionalmente de una forma amplia, abarcando no
sélo las lesiones producidas por un agente externo sino también las debidas a causas internas; de esta
manera se han podido incluir en el concepto de accidente de trabajo las lesiones derivadas de ciertas
enfermedades (enfermedades comunes cuya causa determinante la constituye el trabajo, las
enfermedades intercurrentes sufridas durante el proceso patoldgico derivado el accidente y las
enfermedades o defectos preexistentes que resulten agravados por el accidente” STS) Islas Canarias ( Las

Palmas), 11 de diciembre de 2006 (AS 2007, 1816).
%5 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., paginas: 203 y 204.
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del trabajo por cuenta ajena; b) de resultado, en cuanto por consecuencia de su
actualizacion el accidentado esta imposibilitado temporal o definitivamente para
la posterior realizacién del trabajo por cuenta ajena. Es obvio que la diferencia
con los riesgos comunes estad en el origen y la caracteristica comdn en el

resultado®’.

El art. 115.2 de la LGSS establece que: “Tendran la consideracion de accidente
de trabajo:

a) Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo *%;

>® DURAN D, P: La politica contempordnea de Seguridad Social... op.cit., paginas: 58- 59:

“En contenido originario de la nocidn de Riesgo Social puede definirse con precision. Se trata de todos los
riesgos que podian obligar a un obrero a cesar en su trabajo, temporal o definitivamente. Se trataba,
pues, por una parte, de riesgos fisiologicos comunes a todas las personas (la enfermedad, la invalidez, la
vejez, la muerte) y, por otra parte, ciertos riesgos que provenian de la actividad profesional (el paro, el
accidente de trabajo, la enfermedad profesional)... del mismo modo que esa legislacion protegia al
obrero antes de su ingreso en la vida laboral, a través de reglas sobre el aprendizaje del oficio o la
formacion del contrato de trabajo; del mismo modo que lo defendia, en el curso de su vida laboral, por
medio de disposiciones sobre la duracion de la jornada, o sobre la higiene en el trabajo, esa legislacion lo
defendia también contra los riesgos que pudieran forzarlo a abandonar su trabajo”.

>’ FERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social (Su contradictorio

proceso... op.cit., pagina: 88.

8 g identificacion como laboral del accidente acaecido en el trayecto de ida o regreso al trabajo es
una creacion de la jurisprudencia de los afios cincuenta y sesenta (Alonso Olea y Tortuero Plaza),
soliendo identificarse la STS de 1 de julio de 1954 como la primera que lo denomina accidente “in
itinere”; su razonamiento es claro: se produce el desplazamiento como acto necesario para la prestacion
laboral, por lo que sin trabajo no habria desplazamiento y sin desplazamiento no habria accidente...

Lo exigido por la Ley es que haya un accidente ocurrido durante el trascurso de los desplazamientos
anteriores o posteriores al trabajo: “al ir o al volver del lugar de trabajo” pero sin indicar cudl haya de ser
punto geogrdfico de origen o término en tales trayectos; si acaso, lo que se exige es que se trate del
mismo lugar (pues soélo cabe “volver” en tal caso) pero no que se encuentre préximo, que sea el domicilio
propio, que se siga determinado trayecto o utilicen medios de transporte publicos, etcétera.

Tras el minucioso examen de las numerosisimas resoluciones recaidas en esta materia, la doctrina y la
jurisprudencia han podido sistematizar ciertos requisitos especificos o elementos integrantes de la
nocion de accidente de trabajo “in itinere”, que pueden resumirse del siguiente modo (Faustino Cavas
Martinez: Accidente de trabajo “in itinere” y delimitacion teleoldgica — espacial del “iter laboris” (STJ
Canarias- Santa Cruz de Tenerife, 23 enero 1998 (AS 1998, 48), Aranzadi Social, Vol I, 1998, Presentacion,
pdginas: 2469-2473:

1. “Requisito teleoldgico”. El traslado debe estar motivado, unica y exclusivamente, por el trabajo;
esto es, su causa ha de ser la iniciacion o finalizacién de la prestacion de servicios. No obstante,
también se acepta como accidente “in itinere” el acaecido en circunstancias directamente
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relacionadas con el trabajo que se presta por cuenta ajena; por ejemplo, el sufrido al ir a cobrar
el salario o al ir a un centro médico para recibir asistencia sanitaria...

2.  “Requisito cronoldgico”. El accidente debe ocurrir en un tiempo inmediato o razonablemente
proximo a las horas de entrada o salida el trabajo. Se trata ahora de un requisito que debe
relativizarse ante cada caso concreto, haciendo depender su concurrencia de una evaluacion
razonable de la distancia a recorrer, el medio de locomocion utilizado y las circunstancias
conexas...

3. “Requisito topogrdfico”. El accidente de trabajo “in itinere” debe ocurrir, precisamente, en el
camino de ida o vuelta entre el domicilio del trabajador y su centro de trabajo, entendiéndose
producido el accidente de trabajo incluso en un momento anterior o preparatorio al viaje, por
ejemplo, al ir a tomar el vehiculo (STCT 9 de febrero de 1981). Por otra parte, la jurisprudencia
advierte que el trabajador debe utilizar un trayecto adecuado, es decir, normal, usual o habitual
(STCT 16 de noviembre de 1982), aunque no sea el mds corto (STCT 30 de mayo de 1984)...” (STSJ
Madrid, 18 de septiembre 2006 (AS 2006, 3428).

4. “Requisito mecdnico o idoneidad de los medios utilizados para la realizacion del desplazamiento.
Ha de utilizarse un medio de transporte racional y adecuado para salvar la distancia entre el
centro de trabajo y el domicilio del trabajador o viceversa. Se excluye el accidente “in itinere”
cuando el trabajador utiliza un modo de transporte prohibido por la empresa, creando con esa
conducta mayores riesgos, o cuando se habia acordado expresamente la realizacion de los viajes
en otro medio de transporte (siempre —habrd de entenderse. Que dicha limitacion empresarial
obedezca a criterios objetivos y racionales, esto es, que no se trate de prohibiciones
irracionables, arbitrarias o injustificadas).

Ademds, ha de hacerse el mismo un uso correcto, sin incurrir en imprudencia grave o
temeraria...La conduccion bajo los efectos de bebidas alcohdlicas puede constituir imprudencia
simple, pero cuando la dosis de alcoholemia es elevada podria romper el nexo de causalidad con
el trabajo, en funcion de las circunstancias del caso concreto.

5. Los agentes lesivos, que pueden ser la conducta dolosa o culposa del propio trabajador, acto de
un tercero o incluso atribuirse a un agente fortuito, siempre que le desplazamiento tenga
relacion con el trabajo. Por lo que respecta a los actos culposos de terceros pueden ser
problemdticos, en general la agresion de un tercero no enerva la conceptuacion de accidente “in
itinere”, pueden darse casos de accidente laboral “in itinere” provocados por terceros, siempre
que el desplazamiento tanga relacion con el trabajo. No obstante, algun pronunciamiento del TS
sostiene lo contrario...

El fallecimiento o los dafios derivados de atentados terroristas —cuando la victima se dirigia o
volvia del trabajo- se consideran accidente “in itinere”; o bien ser alcanzado por disparos
efectuados por unos desconocidos”. FERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el
Sistema de Seguridad Social (Su contradictorio proceso... op.cit., pagina: 107.

Una amplia y reiterada doctrina jurisprudencial ha venido estableciendo los distintos elementos que
deben concurrir para que un accidente de trabajo pueda ser calificado “in itinere”. Tales requisitos o
precisiones interpretativas del precepto legal antes citado pueden resumirse como sigue:

80



b) Los que sufra el trabajador con ocasion o como consecuencia del
desemperio de cargos electivos de caracter sindical, asi como los
ocurridos al ir o al volver del lugar en que se ejerciten las

funciones propias de dichos cargos®*.

c) Los ocurridos con ocasién o por consecuencia de las tareas que,
aun siendo distintas a las de su categoria profesional, ejecute el
trabajador en cumplimiento de la 6rdenes del empresario o
espontaneamente en interés del buen funcionamiento de la

empresa®®.

a) La causa de desplazamiento debe ser la de iniciar la prestacion de servicios o, una vez finalizada
la misma, la de regresar al domicilio, sin que quepan interrupciones o alteraciones en el “iter
laboris” por motivos o conveniencias personales.

b) El accidente debe ocurrir en tiempo inmediato o razonablemente proximo a las horas de
entrada y salida del trabajo.

c) El accidente debe ocurrir en tiempo inmediato o razonablemente proximo a las horas de
entrada y salida del trabajo.

d) El trabajador debe utilizar el trayecto adecuado, es decir, el normal, usual o habitual empleado
para ir o volver del trabajo.

e) El medio de transporte utilizado ha de ser el racional y adecuado para salvar la distancia
existente entre el centro de trabajo y el domicilio y viceversa.

f)  El domicilio del trabajador, como término inicial de la ida o vuelta al trabajo, ha de ser el de
habitual residencia del trabajador; concepto de domicilio que incluye no sélo el domicilio legal,
tal como se configura en el Codigo Civil, sino también el real y habitual, como por ejemplo el
utilizado durante la época estival o de vacaciones (Sentencia del TS de 5 de noviembre de 1976
(RJ 1976, 5162) y especificamente la Sentencia de 16 de octubre de 1984 (RJ 1984, 5284). STS)
Castilla- La Mancha, 14 noviembre 2001 (AS 2001, 4496).

259 . . . .y 1 .
“..en todo caso si bien es cierto que de demostrar la celebracion de una reunion aunque sdlo

asistieran los representantes sindicales sin presencia de los de la empresa podria tener encaje en el
articulo 115.2 b) de la Ley General de la Seguridad Social también lo es que no hay constancia
documental alguna acerca de esta reunion vespertina que se alega en el recurso y en la que se apoya la
pretension actora y ello por ser tarea que corresponde en exclusiva al juez de instancia, (STSJ Asturias, 25
julio 2003 (JUR 2004, 15355)".

200 «g| gecidente de trabajo “en mision”, es una Idgica derivacion del concepto de accidente de trabajo
“in itinere”’, porque si ese segundo concepto consiste en el soportado por el trabajador en el obligado
desplazamiento desde su domicilio al lugar de prestacion de los servicios, o, una vez acabada la jornada,
desde el lugar de prestacion de los servicios hasta su domicilio habitual, ya que la ley entiende que a
tales trayectos y riesgos debe extenderse la proteccion proporcionada por la Empresa, con mayor razon
deberd extenderse tal proteccion cuando la prestacidn de los servicios y sus condiciones y circunstancias
impiden al trabajador aquel regreso, y excluyen la necesidad de reintegrarse al lugar de reanudacion de
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d) Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza

anéloga, cuando unos y otros tengan conexién con el trabajo®”.

las tareas profesionales, porque tal lugar no es abandonado al concluir y, por eso, es innecesario el
reintegro, ya que el trabajador “itinerante”, estd en ese itinerario desde que abandona su domicilio
hasta que vuelve a él, cuando concluye las tareas que tiene encomendadas” (STS de 24 de septiembre de
2001 (RJ 2002, 595).

“..alega al respecto que para calificar como accidente de trabajo impropio o “en mision”, el mismo debe
darse un tiempo de trabajo o asimilado, cumpliendo drdenes o en tiempo de espera o presencia o pausas
leves pero en descansos o de ocio, al disponer el trabajador de su tiempo y de actuacion de manera
sintética hemos de decir que el articulo 115.1 del TR de la LGSS, define al accidente de trabajo...” (STSJ
Catalufia, 27 de marzo 2006 (AS 2006, 2574).

%1 “Acreditado que el actor, policia municipal, se encontraba en dia de descanso en un supermercado de
la localidad en que trabaja cuando sorprendid a un menor hurtando una botella de whisky lo que le
reprendié e impidio, acto a raiz del que se sintio indispuesto lo que dio lugar a que, desde el
supermercado, fuese evacuado en ambulancia hacia el Hospital, donde se le diagnosticé cardiopatia
hipertensiva, ligera atrofia ventricular, hipercolesterolemia y posible infarto de cronologia incierta,
procede desestimar el sequndo motivo del recurso que alega la infraccion del articulo 115 de la Ley
General de la Seguridad Social.

Sostiene la mutua que ninguna relacion tiene la baja laboral con el trabajo, ya que el actor estaba de
vacaciones, pero olvida la recurrente que, como sefiala con acierto la sentencia recurrida, que el articulo
52 de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
Comunidades Auténomas y Policias Locales, establece que los policias deberdn llevar a cabo sus
funciones con total dedicacion, debiendo intervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no
de servicios, en defensa de la Ley y de la Seguridad Ciudadana. Por tanto, como el actor estaba obligado
a actuar, para evitar el hurto, no puede afirmarse que el infarto sea ajeno al trabajo realizado. La
alegacion de que ello supone dar una superior proteccion a los policias, al cubrirle todas las horas del dia,
se rechaza porque, aparte que no se planted antes, resulta que la prima de la contingencia de accidentes
varia segun la actividad realizada, lo que supone que al fijar la prima de los policias debieron tenerse en
cuenta todas las obligaciones de los mismos.

Los antecedentes médicos del actor no desvirtuan la calificacion de accidente de trabajo, salvo que se
acredite suficientemente que la enfermedad por su naturaleza no excluye toda etiologia laboral o que no
guarda relacion alguna con el trabajo, sin que al efecto sea bastantes los antecedentes médicos del
operario o los sintomas de la enfermedad que hubiese presentado en fechas anteriores. En tal sentido se
ha pronunciado el TS en sentencias de 18 de marzo (RJ 1999, 3006), 12 de julio (RJ 1999, 5790) y 23 de
julio de 1999 (RJ 1999, 6841), dictadas en supuestos de cardiopatia isquémica y angina de pecho que son
similares al de autos. La aplicacidn del tal doctrina nos lleva a desestimar las alegaciones de que la baja
no guarda relacion con el trabajo, sino que la motivaron los factores de riesgo del actor, mdxime cuando
el estrés que provoca una detencion o impedir un hurto pudo ser la causa determinante del
desencadenamiento del infarto, ya que el estrés constituye igualmente un factor de riesgo en las
enfermedades coronarias” (STSJ de Andalucia (Sevilla), 12 de julio 2002 (AS 2002, 4016).
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e) Las enfermedades no incluidas en el articulo siguiente, que
contraiga el trabajador con motivo de su trabajo, siempre que se
pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion

del mismo?°2.

262 .. . . . . . . .
Requisito imprescindible es, que la enfermedad que se contraiga tenga su causa en el ejercicio de la

actividad profesional, en este sentido véase la STS de 18 de enero de 2005 (RJ 2005, 1157): “ ... En
efecto, la exigencia legal de que la causa se halle en la ejecucion del trabajo (“con motivo de la
realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion
del mismo”, dice el precepto) hace relacion no sélo a la represalia contra una determinada y concreta
actuacion policial sino también la habida contra la fidelidad a la profesion policial mediante el cabal
cumplimiento de los deberes y de las funciones que tal profesion impone a través de su ejercicio diario.
Tal es precisamente el caso de autos, como ya queda indicado...”.

Otro requisito es, que es preciso que el trabajo sea en unico factor casual de la enfermedad, en este
sentido véase la STSJ Pais Vasco, 29 de diciembre de 2006 (AS 2007, 897): “...En este concreto tipo legal
de accidente laboral no basta con que el trabajo sea elemento que incide en la génesis de la
enfermedad, sino que ha de ser el Unico factor causal de la misma, por lo que no tiene esa calificacién
legal cuando la enfermedad es fruto de la confluencia de varios causas, alguna de las cuales proviene del
trabajo, pero no otras. Conviene no confundir pluralidad de causas reales con variedad de causas
posibles, pero sélo una real. Tal vez algunos ejemplos ayuden a comprender lo que se dice: la gripe se
contrae por contagio del virus que la causa, pudiendo ser multiples las personas que contagian, pero si
se demuestra que fue un companiero de trabajo, la causa de la misma es Unica, derivada del trabajo, sin
mas elemento casual, por lo que ha de calificarse como accidente de trabajo; igualmente, la hepatitis C
se contrae por contagio de un virus que puede inocularse por multiples causas, pero si se prueba que
fue por un pinchazo sufrido en el trabajo, sera accidente laboral; en cambio, no tiene esta consideracion
la crisis bronquitica de quien, padeciendo bronquitis créonica por su condicion de fumador, sufre el
episodio por la inclemencia del tiempo, al que esta expuesto por su condicion laboral (un cartero, por
ejemplo), ya que se debe a la concurrencia de dos causas, de las que una es ajena al trabajo (la
bronquitis crénica).

En el caso de las enfermedades psiquicas y/o mentales, su calificacion como accidente de trabajo puede
provenir de varias causas, de las que ahora debemos dejar de lado todos los supuesto en que: 1) la
enfermedad de esas caracteristicas en posterior a un accidente laboral propio, del que deriva, bien por
las lesiones orgdanicas sufridas (por ejemplo, personas demenciadas por el traumatismo craneal sufrido
trabajando), bien por pura reaccion psiquica o mental (sirva por ejemplo, quien tras la caida al vacio
trabajando, desarrolla fobia a trabajos en altura), cuya amparo legal radica en el art. 115.2 e) LGSS; 2) la
enfermedad preexistente, por causa ajena al trabajo, a un accidente laboral, pero empeora su curso
(art. 115.2 f) LGSS) o altera el proceso de curacion de las lesiones directamente derivadas del accidente
(art. 115.2 g) LGSS). Debemos aparcar su analisis, decimos, porque en todos ellos ha habido un
accidente laboral distinto a la propia enfermedad, lo que no es el caso de autos, en el que Unicamente
existe ésta, a la que sin embargo se pretende que se reconozca como accidente de trabajo. En casos
como éstos, esa calificacion Unicamente puede provenir de que concurra el supuesto previsto en el
articulo 115.2 e) LGSS y ello exige, como hemos visto, que la Unica causa de la enfermedad sea el
trabajo, por lo que no basta con que la patologia se desencadene a consecuencia del modo en que el
trabajador vivencia determinados avatares de la relacién laboral, sino que también ha de darse que no
confluyan otros elementos desencadenantes y, ademads, que no venga provocada por una personalidad
de base del afectado, que le hace vivir mal, enfermando, lo que no desencadena patologia alguna. De
ahi que pueda resultar relevante, como elemento indiciario, determinar si el trastorno animico se habria

83



producido en una mayoria de personas colocadas en su misma situacion laboral o si el grueso de ellos no
habria enfermado.

Tipo legal en el que encajan adecuadamente los trastornos animicos que un trabajador presenta
motivados unicamente por incidencias surgidas en su trabajo y le impiden desempefarlo, puesto que no
estdn tipificados como enfermedad profesional y su causa exclusiva es la ejecucion del trabajo por
cuenta ajena. Asi lo resolvimos por ejemplo, en sentencia de 2 de noviembre de 1999 (AS 1999, 4212) en
quien presentaba el llamado sindrome del “quemado” por razon de su trabajo; en sentencia de 9 de
mayo de 2000 (AS 2000, 3289) en quien sufre una depresién originada por una decision empresarial de
maodificacion sustancial de sus condiciones laborales; en sentencia de 17 de diciembre de 2002 (AS 2003,
1849) (rec. 2018/02), en un caso de reaccion de ansiedad desencadenada por problemas laborales,
confirmando que la situacion de incapacidad laboral originada por ese trastorno provenia de accidente
laboral; en sentencia de 15 de marzo de 2003 (AS 2003, 2263), en un caso de cuadro de ansiedad y
depresion por acoso moral en el trabajo; en sentencia de 7 de septiembre de 2004 (JUR 2005, 19748)
(rec. 1326/04), en camarero con trastorno depresivo por problemdtica laboral, en sentencia de 16 de
noviembre de 2004 (JUR 2005, 40372), en ertzaina con trastorno por estrés traumdtico; en sentencia de
26 de abril de 2005 (AS 2005, 2027), en fisioterapeuta infantil con baja por estrés agudo, con posterior
diagndstico de sindrome postraumdtico a un conflicto laboral y fobia laboral especifica,; en sentencia de
6 de septiembre de 2005 (AS 2005, 3410), en limpiadora con ansiedad secundaria a agresion en el
trabajo; en sentencia de 11 de octubre de 2005 (AS 2005, 2742), en telefonista con crisis de ansiedad
derivada de un conflicto objetivo existente en su trabajo; en sentencia de 28 de noviembre de 2006 (JUR
2007, 94562) (rec. 2015/06), en eztzaina que sufre un trastorno adaptativo por una situacién de conflicto
existente en el departamento en el que prestaba sus servicios. Conviene advertir que, dado los términos
del precepto en cuestion, no cabe esa calificacion en los casos en que la incapacidad para el trabajo
viene motivada por una alteracion animica generadora en una persona con una patologia psiquica
previa, en la que los problemas laborales actian como mero elemento desencadenante de esos
episodios (sentencia de 15 de junio de 2004, rec. 787/04, respecto a quien presentaba un trastorno
ansioso- depresivo previo a conflictos laborales, que éstos le agravan; sentencia de 3 de junio de 2003
(AS 2003, 2472), en quien presentaba una situacion de incapacidad por depresion mayor, con crisis de
ansiedad debida a alta tension laboral, cuando afios antes ya habia sido diagnosticada de depresion
neurdtica), o en los que sin concurrir ésta, el trastorno surge por la confluencia de multiples avatares en
su vida, parte de los cuales son ajenos al trabajo (sentencia de 2 de mayo de 2006 (AS 2007, 785), en
caso de escolta privado en incapacidad temporal por sindrome ansioso-depresivo derivado de que vive
mal la tension propia de su profesion por su personalidad de base, con problemas familiares y
economicos) ya que entonces falta el requisito de exclusividad exigido por la norma. Interesa destacar
que, para la atribucion de la situacion de accidente de trabajo, poco importa que la problemdtica laboral
generadora del trastorno obedezca a incumplimientos de su empresario o provenga de actuaciones de
éste sujetas a derecho, ya que la razén de la calificacion de estd en la causalidad de la enfermedad por el
trabajo y no en el hecho de que ésta se origine por haber soportado en éste una situacion
injustificada...” .

En este sentido se observa que se encierran dentro de este concepto de accidente de trabajo: el acoso
sexual (STSJ DE Castilla — La Mancha de 16 de septiembre de 1989 y STSJ de Galicia de 24 de enero del
2000), el acoso moral o mobbing (CONESA BALLESTEROS, J Y SANAHUJA VIDAL, M: “Acoso moral en el
trabajo: tratamiento juridico (mobbing)”, Actualidad Laboral, N2 30, La Ley, doctrina: XXXVI, 22 a 28 de
julio de 2002, paginas: 647 a 650: “... las patologias derivadas del acoso moral o “mobbing” son
consideradas accidente de trabajo, y la justificacion que ello tiene es que son consecuencia directa del
trabajo desempefiado... ademds de... viendo mds concretamente el cuadro de enfermedades
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f) Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el
trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesion

constitutiva del accidente?®®3,

g) Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su
naturaleza, duracion, gravedad o terminacién, por enfermedades
intercurrentes, que constituyan complicaciones derivadas del
proceso patologico determinado por el accidente mismo o tenga
su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se
haya situado el paciente para su curacion"*.

profesionales establecida o recogida por el RD 1995/1978, de 12 de mayo, vemos que, el estrés, la
depresion asi como otras enfermedades mentales, que pueden producirse como consecuencia del acoso
moral no tienen cabida. Por esta regla de tres, en principio no es posible considerar al acoso moral como
enfermedad profesional “), enfermedades infecciosas con largo periodo de latencia -por ejemplo: el
SIDA- (JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo... op.cit., paginas: 271 — 274),
toxicomania (ROMERO RODENAS, M2.J: Sida y toxicomania. Un andlisis juridico laboral y de Sequridad
Social, Madrid, Ibidem Ediciones, 1995, pagina: 118).

283 \er STS de 10 abril de 2001 (RJ 2001, 4906): “Cualquier lesion aunque tenga una etiologia comun,

pueden estar en su desencadenamiento relacionadas causalmente con el trabajo, y el hecho de que
exista con anterioridad la dolencia no excluye la actuacion del trabajo como factor desencadenante
como indica la sentencia del 23-11-1999 (RJ 1999, 9341)".

Y STSJ Pais Vasco, 23 de enero de 2007 (JUR 2007, 121853): “El articulo 115.2 f) de la Ley General de la
Seguridad Social conceptua como accidente de trabajo las enfermedades o defectos, padecidos con
anterioridad por el trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente.
La especificidad de este supuesto conecta con uno de los elementos que integra la nocion legal de
accidente de trabajo —dafio corporal-, por lo que para que las manifestaciones clinicas de la patologia
subyacente se puedan atribuir a dicha contingencia deberd quedar acreditada la existencia de un nexo
causal entre la lesidn constitutiva del accidente y los padecimientos determinantes de la baja. Relacion
de causalidad que dada la amplitud de la formula legal, frente a la mds estricta letra e) del mismo
precepto, no tiene que ser directamente directa, inmediata y exclusiva, bastando con que se dé un simple
relacion de concausalidad, siempre que el accidente tenga una incidencia real en la enfermedad. Por otra
parte, y por lo que respecta a la prueba de la relacion de causalidad, no se exige una prueba indubitada
del nexo existente entre el accidente y la agravacion de la enfermedad, pues son siempre puede
justificarse con una Ley cientifica que les vincule en relacion de causa a efecto, siendo suficiente con que
se establezca en términos de probabilidad, de acuerdo con las reglas de criterio humano, que en este
tipo de supuestos son, fundamentalmente, las que derivan de la existencia médica. En tal sentido se
pronuncia la sentencia de 25 de septiembre de 1987 (RJ 1987, 8065), de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo”.

%% Vier STSJ Catalufia, 20 de noviembre 2003 (AS 2004, 163): “El art. 115.2 f) LGSS califica como

accidente de trabajo a aquellas... Por otra parte, el apartado g) del precepto citado califica también
como accidente de trabajo “las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza,
duracién, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes que constituyan complicaciones
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Los dltimos apartados del art. 115.2 —letras e), f) y g) se refieren a las
denominadas “enfermedades de trabajo”, esto es, un tipo especifico dentro de
la enfermedad como contingencia determinante en el Sistema de Seguridad
Social. En este sentido la LGSS distingue entre la enfermedad que tiene la
consideracion de accidente de trabajo (art. 115. 2 e) LGSS) y las enfermedad
profesional (art. 116 LGSS).

La distincidbn basica entre éstas radica en que, mientras que para la
enfermedad de trabajo existe una relacion de causalidad abierta entre el trabajo
y la enfermedad, en la enfermedad profesional la relacion de causalidad esta
cerrada y formalizada. ?*® En este (ltimo sentido se considera como
“enfermedad profesional”: “la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado
por cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se
apruebe” en desarrollo de la Ley (LGSS), “y que esté provocada por la accién
de los elementos y sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada

derivadas del proceso patoldgico determinado por el accidente mismo o tenga su origen en afecciones
adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el paciente para su curacion”.

En cualquier caso, no es necesario acudir a las citadas manifestaciones especificas a las que el articulo
115 LGSS da el mismo tratamiento de accidentes de trabajo que los acecidos con ocasion o por
consecuencia del trabajo y, en todo caso, en tiempo y lugar de trabajo, ampliando en los apartados
citados y los demds contenidos en el mismo precepto el concepto de accidente de trabajo para extender
la cobertura de los mismos a dichos otros eventos o circunstancias que también reciben la calificacion de
“laborales”. Y ello porque en el presente caso se trata de calificar una dolencia que no ha sido
manifestada con ocasion del trabajo o en las circunstancias especificadas anteriormente, sino que tiene
su origen en un accidente de trabajo, que afecto precisamente a la extremidad en la que se localiza la
dolencia y que, como directa consecuencia del mismo, extremo no discutido por las partes, ha
provocado una dolencia, tendinitis, que ha perdurado en el tiempo y que ha tenido diversas
manifestaciones posteriores. Acreditado y admitido que la citada dolencia nunca se manifesté con
anterioridad al accidente y que su causa fue el propio accidente, y siendo cierto que las dolencias de
cardcter comun, aun manifestadas con ocasion de un accidente de trabajo no necesariamente han de
atribuirse al mismo origen en todas sus manifestaciones futuras, lo cierto es que en el caso presente el
nexo causal no puede entenderse destruido, pues lo cierto es que se trata de recidivas siempre de la
misma lesion, con independencia de que se intercale con procesos atribuibles a otras causas, como la
alegada depresion de origen comun, y que la causa de la primera de la misma fue el cardcter profesional,
sin que haya podido destruirse la presuncion de laboralidad favorables al trabajador a través de la
prueba de que tal dolencia tiene un claro origen comun y que unicamente se ha producido manifestacion
en tiempo y lugar de trabajo y que las distintas bajas médicas posteriores pudieran corresponder a causa
comun desconectada con el trabajo, lo que podria acreditarse con dolencias de otro tipo, como serian las
de cardcter degenerativo o artrésicas, etc, mas no en el caso enjuiciado”.

?%> VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L.,, MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., paginas: 204 y 205.
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enfermedad (art. 116 LGSS)*®. Los tres elementos esenciales de esta
definicion son los mismos que los del accidente de trabajo: la existencia de una
enfermedad (lesidn), la realizacion de trabajo por cuenta ajena y la existencia

de una relacion causal entre ambos?®’.

Nuestro ordenamiento adopta una formula que podria denominarse sincrética:
definicion para el caso de “enfermedades de trabajo” (y que se reconduce al
concepto de accidente de trabajo ex. art. 115.2 e) LGSS, si se ha contraido por
el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, y siempre que se
pruebe que la enfermedad tuvo por causa determinante la ejecucion del
mismo”); la técnica de enumeracion — con algun margen ampliatorio- para la
“enfermedad profesional™?®,

A diferencia de lo que ocurre para el caso de la “enfermedad de trabajo”, el
hecho de que nuestro ordenamiento juridico adopte esta técnica de
delimitacion formal y previa de calificacion de las enfermedades profesionales,
ofrece ventajas®®. De esta forma se eliminan o reducen los problemas de

*%® FERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Sequridad Social... op.cit. pagina:

127: “El cuadro de enfermedades profesionales en el Sistema de Seguridad Social se contempla en el RD
1995/1978, de 12 de mayo (BOE, 25 de agosto). A este cuadro se le habia tachado de obsolescencia,
repdrese que el numero de enfermedades profesionales reconocido por los expertos es creciente (o sea,
se trata de un cuadro abierto) en la medida que se utilicen o introduzcan nuevos productos quimicos o el
trabajador se exponga a nuevos tipos de agentes fisicos presentes en los procesos productivos y resulte
patente el origen industrial especifico de ciertas enfermedades” (STSJ Pais Vasco 13 de abril de 1999 (AS
1019).

VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de
Seguridad Social... op.cit., pagina: 207: En apretada sintesis, la estructura del catdlogo de enfermedades
es la siguiente:

- El Anexo 1 recoge la lista de las enfermedades profesionales, clasificAndolas en seis grupos,
atendiendo al origen de la patologia —agentes quimicos, agentes fisicos, agentes bioldgicos,
agentes cancerigenos...-.

- El Anexo 2 recoge una lista complementaria de enfermedades, cuyo origen profesional se
sospecha pero sobre el que no hay evidencia. Por tanto, son “candidatas” a engrosar en el
futuro (cuando exista esa evidencia cientifica) la lista del Anexo 1. En tanto no se dé ese paso
podrian considerarse como “enfermedad del trabajo”.

%7 FERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina:

127.

2% FERNANDEZ AVILEZ, J.A: E/ accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina:

129.

269 . P . . .
Son cada vez mas frecuentes a dia de hoy los “sistemas mixtos”, en donde se opera con una lista

como referencia, pero al mismo tiempo se le da la oportunidad a la victima de ofrecer pruebas (mas
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prueba y resulta util a efectos de prevencion, ya que de una vez se aporta
seguridad juridica tanto para el trabajador como para el empresario y para las
Entidades relacionadas con esta materia. Asi pues, acreditada la realizacién de
un trabajo en una de las actividades listadas y la aparicion del proceso
patolégico como consecuencia de aquella, la calificacion de enfermedad
profesional que resulte gozara de una presunciéon de legalidad “iure et de iure”.
Por el contrario, cuando la enfermedad contraida como consecuencia del
trabajo no esté recogida en el cuadro de enfermedades profesionales, sera
necesaria la acreditacion de esa relacion de causalidad entre lesion y
trabajo®’°. Para este caso, exista ya una jurisprudencia perfectamente asentada
en la materia, que provee al empleado de ciertas reglas especiales para la
prueba de la existencia de una enfermedad laboral con més facilidad®"*.

Los tres supuestos de enfermedad de trabajo del articulo 115.2. e), f) y Q)
LGSS exigen una relacion de causalidad entre la enfermedad y el trabajo o
entre la enfermedad y el accidente de trabajo. En primer supuesto se refiere a
la enfermedad contraida por el trabajador con ocasion del trabajo, exigiendo
una relacién de causalidad directa®’?, esto es, cuando el accidente se produce
“por consecuencia del trabajo”, derivada de una pluralidad de los agentes
lesivos o factores inherentes o especificos del trabajo. Ademas, adviértase que
la lesidon se produce durante el tiempo y lugar de trabajo, operando asi la
presuncién de “juris tamtum” de laboralidad del siniestro (art. 115. 3 LGSS)?".
Por el contrario, los dos siguientes supuestos —del art. 115.2 LGSS,
concretamente las letras f) y g)- se refieren a una relacion de causalidad

dificiles) del hecho de que enfermedad (no incluida en la lista) ha sido causada realmente por la
exposicion a condiciones de trabajo que son dafiinas para la salud. Para este caso, los legisladores ya
han establecido ciertas reglas especiales acerca de cémo demostrar la existencia de una enfermedad
laboral. Ver en este sentido a FERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Sequridad
Social... op.cit., pagina: 129.

% FERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina:

129.

a7 PIETERS, D: “El futuro de los seguros de accidentes laborales y de enfermedades profesionales en la

Union Europea”, en VV.AA., GONZALO, B; NOGUEIRA, M (Dirs y coords.): Cien afios de Seguridad Social.
A propdsito del Centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Madrid,
Fraternidad- MUPRESAPA y UNED, 2000, paginas: 189-204.

%2 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 205.
7 FERNANDEZ AVILEZ, J.A: E/ accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina:

101.
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indirecta entre enfermedad y accidente de trabajo®’*, esto es, “con ocasion del
trabajo”, cuando el trabajo en si no es causa directa del accidente, sin
embargo, sin el concurso del mismo la lesion no se hubiera producido o hubiera
presentado una gravedad menor (STS 30 de septiembre de 1986 (RJ 5219)).
Asi pues, en este segundo tipo de causas pueden influir factores no
intrinsecamente laborales que concurren o son concausa con los laborales.
Esta amplia relacion de causalidad ha permitido incluir en el accidente de
trabajo acontecimientos debidos a fuerza mayor?”® o los derivados de dolo
grave®’® o debidos a factores humanos como la imprudencia temeraria del
trabajador?’’ o los actos de tercero (art. 115.4 a) y b) LGSS). En cualquier
caso, siempre se exige la existencia de alguna relacion causal con el trabajo,

sea mas o menos directa®’®.

El art. 115. 5 letras a) y b), por dltimo, recoge dos situaciones que podrian
resultar de aplicacién e interpretacion contradictora: “No impedira la calificacion
de un accidente como de trabajo: a) La imprudencia profesional que es
consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se deriva de la confianza
que éste inspira; b) La concurrencia de culpabilidad civil o criminal del
empresario, de un compariero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo
gue no guarde relacion alguna con el trabajo”.

%’* VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 205.

%> VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 206: “... el legislador se refiere a un concepto muy estricto de fuerza
mayor: ésta debe ser “extrafia al trabajo’’ y sin que en ningun caso se considere como tal “la

insolacion, el rayo y otros fenomenos andlogos de la naturaleza”.

%’® VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L.,, MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

4

Seguridad Social... op.cit., pagina: 206: “.. cuando se trate de dolo se exige que éste sea voluntario y
consciente por parte del trabajador accidentado y con el dnimo de obtener un beneficio economico”.

*”7 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L.,, MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 206: “El supuesto de imprudencia temeraria también supone una
conducta voluntaria y consciente del trabajador accidentado de asuncion anormal de un riesgo en
cuanto entrafia peligro cierto y grave”.

*’® FERNANDEZ AVILEZ, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina:

101. De esta forma, se ha incluido dentro del concepto de accidente de trabajo, actuaciones que quedan
fuera de la esfera de control del empresario, expandiéndose asi su concepto, “.. ha sido formidable,
como casos paradigmdticos de este desbordamiento objetivo, los accidente “in itinere” o las
enfermedades cardiacas que normalmente no tienen su origen en la actividad profesional, pero ésta
puede actuar como factor desencadenante de la crisis y entonces las mismas entran en el accidente de

trabajo por la via de la presuncion ex art. 115. 3 LGSS”.
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El primer supuesto se refiere a la imprudencia profesional, que como bien
establece la jurisprudencia, no siempre es facil diferenciarla de la imprudencia
temeraria (STSJ Pais Vasco, 30 mayo 2000 (AS 2000, 1747)*"°. El segundo
supuesto tampoco impide la calificacion como “accidente de trabajo”, cuando el
hecho que determina el mismo, se hubiese producido mediante la concurrencia
de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un comparfiero del
accidentado... aunque no exista nexo causal entre lesion y trabajo. Acreditada
la culpa del empresario, éste responde, ademas de la responsabilidad adicional
por culpa que alcanza hasta el pleno resarcimiento del dafio (art. 127.3 LGSS),
con independencia de la responsabilidad civil o penal derivada de la infraccion,
que el articulo 123.3 LGSS declara compatible con las prestaciones de la
proteccion de la Seguridad Social y con el recargo de las prestaciones

econdmicas establecido?®°.

A diferencia de las contingencias —rectitus, riegos- profesionales, que vienen
definidos positivamente en los articulos 115 y 116 de la Ley General de la
Seguridad Social, los comunes carecen en sede legal de un concepto
estipulativo especifico. Se delimitan negativamente en relacion a las
contingencias profesionales®®'. En este sentido, se entiende por accidente no
laboral (art. 117 LGSS) el que no tiene el caracter de accidente de trabajo
conforme al articulo 115 de la LGSS?®? y es enfermedad comun, las
alteraciones de la salud, que no tengan la consideracion de accidente de

7% \er STSJ del Pais Vasco de 30 de mayo del 2000 (AS 2000, 1747): “... se entiende como temeraria la

imprudencia en que ha incidido el operario cuando en su actuar estd poniendo de manifiesto que,
consciente de la situacion en que se encuentra, acepta, por su sola voluntad, la realizacion de un acto
arriesgado e innecesario para su actividad laboral y que lleva a cabo con menosprecio de cualquier
cuidado que le aconsejase su evitacion; por el contrario, serd conducta imprudente profesional, aquella
en que se incide cuando el trabajador, ante la inminencia del riesgo que acomparfia a su actuacion, se
cree capaz de superarlo con la propia capacidad y habilidad personal, o no le ha prestado la debida
atencion, por hallarse atenuada su voluntad, y en su caso sus movimientos reflejos, por la repeticion del
mismo acto, la facilidad en que en otras ocasiones lo ha superado felizmente, o porque confiaba en su
suerte que le permitiria superarlo sin dafio personal...”.

%89 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 206

%1 EERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE,

Ay GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad Social...op.cit.,
pagina: 860.
%82 MIONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.L: “Las contingencias comunes en el marco de la “accién

protectora” de Seguridad Social...op.cit., pagina: 20.
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trabajo conforme a los apartados e), f) y g) del articulo 115.2 LGSS, ni de

enfermedad profesional de acuerdo con el articulo 116 de la misma Ley?®,

Esta delimitacion negativa frente a las contingencias profesionales, como ya ha
sefalado, ha ocasionado una gran controversia en torno al caracter profesional
o no de la contingencia para el acceso a la proteccion privilegiada propia de
los riesgos profesionales, incluso en el ambito de la Seguridad Social

complementaria®®*.

La delimitacion entre accidente no laboral y enfermedad comudn frente a las
contingencias profesionales radica, en la inexistencia de una conexion causal
con el trabajo. Desde una punto de vista practico, ello puede resultar una labor
dificil debido a la multicausalidad presente en muchas patologias, o el largo
plazo de tiempo para el desarrollo de patologias derivadas del ambiente o la
actividad laboral, aunque conceptualmente la operacion pueda ser bien clara
(falta de relacion causal directa o indirecta en la actividad laboral).

Sin embargo, la nocion de accidente no laboral y de enfermedad comun
presentan relaciones mucho mas complejas, que van mas alla de lo hasta
ahora visto. Asi pues, y a efectos de Seguridad Social, el concepto de
“accidente” es muy amplio y no necesariamente se opone a la nocién médica
de enfermedad. Accidente es lo que se produce de forma fortuita y también lo
que actua de forma subita o violenta con cierta exterioridad. Ahora bien,
también es posible que una enfermedad sea accidental en el sentido de tener
un origen subito y, a su vez la accion violenta del accidente pueda producir una
enfermedad.

Esta regulacion ambigua hace a veces dificil establecer una distincion clara. Un
punto de referencia podria ser la definicion del articulo 100 de la Ley 50/1980,
gue considera accidente la lesion corporal que deriva de una causa violenta,
subita y externa. En este esquema, la enfermedad, que por cierto no aparece
definida en el art. 105 de la misma Ley, seria una perturbacion del estado de
salud, que se traduce en una situacién anormal en el cuerpo o del espiritu, sin
que haya intervenido una causa violenta. En este sentido, tan sélo la accion

8 yW.AA, MONEREO PEREZ, J.L y MORENO VIDA, M2. N: Comentario a la Ley General de la Seguridad

Social Tomo | Arts. 1 a 127, Granada, Comares, 1999, pagina: 1124. Y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115.
Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y
CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad Social... op.cit., pagina: 860.

2% yW.AA, MONEREO PEREZ, J.L y MORENO VIDA, M2. N: Comentario a la Ley General de la Seguridad

Social Tomo |... op.cit., pagina: 1124. Y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de
trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A:
Ley General de Seguridad Social...op.cit., pagina: 860.
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violenta exterior en el marco de una acaecer fortuito podria marcar la diferencia
entre accidente y enfermedad, aunque llevando al campo del accidente las
enfermedades que se producen por causa exterior violenta. La caracteristica de
gue la accion de la enfermedad sea lenta y progresiva es mas discutible, como
elemento de diferenciacion, pues en muchas enfermedades comunes tipicas de
caracter no traumatico, la alteracion de la salud se produce de forma subita, y
si ademas se producen en tiempo y lugar de trabajo se benefician de la
presuncién de laboralidad?®®.

Esto ha llevado a que también en el plano jurisdiccional se hayan planteado
problemas de delimitacion entre el accidente no laboral y la enfermedad
comun, ya que la proteccion dispensada a las contingencias comunes no es
homogénea.

Por lo tanto vemos que la calificacion en algunos supuestos de accidente no
laboral y en otros de enfermedad comun, se sustenta por finos matices que han
sido a dia de hoy desgranados por nuestros tribunales, fundamentalmente el
Tribunal Supremo.

Asi por ejemplo, esta dificultad se encuentra en la calificacion del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida. Y es que el SIDA puede ser accidente de trabajo o
enfermedad de trabajo si se contrae por personal sanitario con ocasiébn o como
consecuencia de la actividad profesional realizada (art. 115.2 e) de la LGSS).
Pero si se adquiere con motivo del consumo de drogas por via parenteral,
entonces estariamos ante una alteracion de la salud causada por via normal de
contagio y no acaecida de forma repentina e imprevista por la accion violenta
de un agente externo, ya que el hecho se produjo con independencia del
mismo. Se esta, pues, “ante una alteracion de la salud que se desarrolla
progresivamente en un periodo mas o menos largo, y que es lo que
fundamenta su definicién como enfermedad”?®°.

%% \W.AA, MONEREO PEREZ, J.L y MORENO VIDA, M2. N: Comentario a la Ley General de la Seguridad

Social Tomo |... op.cit., paginas: 1124- 1125. Y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente
de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES,
M2 A: Ley General de Seguridad Social... op.cit., pagina: 861.

%% sentencia del Tribunal Supremos de 2 de junio de 1994, recurso 3276/1993 (Ar. 5400): “Aun con un

criterio amplio, representado por la concepcion del accidente como un supuesto imprevisto y
desgraciado del que resulta un dafio, no podria llegarse a la conclusion que obtiene y postula el
recurrente; dada la divulgacion que desde hace afos se viene realizando con referencia a la enfermedad
indicada como causa de fallecimiento del esposo de la demandante, no puede desconocerse que un
padecimiento como el examinado es debido a un cuadro gnosoldgico adquirido por via normal de
contagio, que siempre es contingente por naturaleza, que se va desarrollando independientemente del
hecho inicial al que se pretende atribuir la consecuencia, porque siendo externo, por lo que el ulterior
desarrollo de la enfermedad, tardio, perezoso, hasta llegar al resultado fatal, no puede catalogarse
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Del mismo modo, la Jurisprudencia considera que la muerte por sobredosis
debe calificarse como accidente y no como enfermedad (SSTS 27 de mayo
1998 (RJ 5700), 27 de marzo 1999 (RJ 5700), 22 de septiembre de 1999 (RJ
8549)?%" y 22 de octubre de 1999 en su recurso n° 35/1999%%8,

Por lo tanto, para que la causa de la muerte sea tratada como accidente no
laboral, debe producirse de forma inesperada, repentina e imprevista y sufrida
en el cuerpo del accidentado por la accién subita y violenta de un agente
exterior.

Sera enfermedad comun, el fallecimiento que se produzca como consecuencia
del desarrollo de una enfermedad, de forma tardia “perezosa”, adquirida y que
lentamente conduce al desagraciado final pero no de forma repentina ni
imprevista®®®.

como repentino en cuanto al ébito al que se llega; es una enfermedad que se adquiere y lentamente
conduce al desagraciado final, que no puede reputarse ni repentino, ni imprevisto, sin cabida en los
conceptos que los articulos 84 y 85 de la Ley General de la Seguridad Social presentan, y supone, por
tanto, la desestimacion del recurso, conforme preconiza el Ministerio Fiscal en su dictamen, al no incurrir
la sentencia recurrida en las vulneraciones denunciadas.”

En este mismo sentido se pronuncian las STS de 20 de octubre de 1994 (Ar. 8099) y 21 de enero de 1995
(Ar. 411).

*®’ MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.L: “Las contingencias comunes en el marco de la “accién

protectora” de Seguridad Social... op.cit., pagina: 20.

288 . . o~ . .
En dicha sentencia el TS en su Fundamento Segundo sefiala lo que sigue: “Pues bien, acerca de esta

cuestion ya existe doctrina unificada por esta Sala como puede apreciarse en las Sentencias.... en la cual,
partiendo de una antigua y continuada distincion jurisprudencial entre lo que es accidente y lo que es
enfermedad... llego a la conclusion de que deben ser considerarse causados por accidente todos aquellos
eventos en los que el causante no falleciéo como consecuencia de un deterioro psicofisico desarrollado de
forma paulatina que pudiera derivarse naturalmente de su acreditada situacion patoldgica previa de
drogadiccion (en cuyo caso estariamos ante un supuesto de enfermedad), sino que la causa del ébito
repentino e imprevisto fue producido por una concreta causa externa como puede ser la ingestion de una
droga que por circunstancias de exceso de cantidad o defecto de calidad provoca una reaccion inusual en
el organismo que conduce a la muerte del afectado. En el supuesto contemplado por aquella Sentencia la
muerte se habia producido por “insuficiencia cardiorespiratoria debida a una reaccion adversa a la
administracion de heroina”, y en el supuesto que aqui nos ocupa “por una embolia pulmonar producida
por una ingestion de estupefacientes”, expresiones parecidas que demuestran la realidad de una muerte
producida por la reciente ingestion de una sustancia toxica, avalada en el presente supuesto por la
circunstancia de que en la diligencia de inspeccion ocular y levantamiento del caddver obrante en el folio
26 de las actuaciones se detectd con toda claridad por el médico forense, segun alli consta, la muestra de
un pinchazo reciente con aguja hipodérmica”

%% BRETIN HERRERO, C: “Accidente no laboral y enfermedad comun”, Revista Espafola de Derecho del

Trabajo, n2102, noviembre-diciembre 2000, pagina: 469.
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Desde otra perspectiva en cuanto al requisito de acceso a las prestaciones
econdémicas para cada caso, se hallan igualmente problemas de delimitacién
entre el accidente no laboral y la enfermedad comun, ya que la proteccién
dispensada a las contingencias comunes no es homogénea. Esto se debe a
gue en algunos aspectos, la legislacion no equipara plenamente el tratamiento
dado a una y otra contingencia, puesto que el tratamiento legal dado para el
primero de ellos presenta matices privilegiados respecto del segundo. En
concreto, se observa una clara tendencia a hacer menos riguroso el régimen
juridico del accidente no laboral, pues respecto de él se exigen, en general,
menos requisitos que para la enfermedad coman (STS de 30 de abril de 2001,
Ar. 5132)*°,

¢Por qué se hace necesario distinguir entonces entre accidente no laboral y
enfermedad comun, si dicha diferencia no existe para el accidente laboral y la
enfermedad profesional?, la razon, claramente econémica, se puede encontrar
en el enunciado del art. 124.4 de la LGSS: “No se exigiran periodos previos de
cotizacion para el derecho a las prestaciones que se deriven de accidente, sea
o no de trabajo, o de enfermedad profesional, salvo disposicion legal expresa
en contrario™*,

De la lectura de dicho precepto se extrae de forma clara y precisa que
solamente en el supuesto de enfermedad comun se exige tener cotizado,
anteriormente a las situaciones de incapacidad o muerte, un determinado
plazo®®? para acceder a una prestacién econémica, lo que ha llegado a plantear
situaciones conflictivas entre los afectados y la Entidad Gestora, el Instituto
Nacional de la Seguridad Social®*>.

En este sentido ya de forma negativa, se pronuncia la antes aludida STS de 22
de octubre de 1999, recurso n°® 35/1999: “... en estos supuestos la causa de la
muerte (embolia pulmonar producida por una ingestion de sustancias
estupefacientes) debe imputarse a un accidente y ello comporta la inexigibilidad

% ESCUDERO RODRIGUEZ, R y NOGUEIRA GUASTAVINO, M: “Accién protectora (I) contingencias

protegidas”, en VV.AA, DE LA VILLA GIL, L.E (DIRECTOR), GARCIA- PERROTE ESCARTIN, | y MERCADER
UGUINA, J.R: Derecho de la Seguridad Social, Valencia, Tirant Lo Blanch 42 edicién, 2004, pagina: 338.
! Esta regla general se reitera especificamente para las prestaciones de incapacidad temporal -art. 130
b) LGSS-, invalidez —art. 138.1 LGSS- y para las de viudedad —art. 174.1 LGSS-.

2 En la actualidad ese plazo es de quinientos dias cotizados en los ultimos cinco afios, no existiendo

este requisito en los supuestos de accidente laboral o no laboral y enfermedad profesional.

2% BRETIN HERRERO, C: “Accidente no laboral y enfermedad comun”... op.cit., pagina: 464.
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del requisito de carencia para acceder a las prestaciones de viudedad y
orfandad... de conformidad con las previsiones contenidas en los articulos 124,
1741y 175 de la LGSS de 1994...".

Por otra parte, se establece legalmente una salvedad al admitirse para el
supuesto de quién sufra un accidente no laboral y se encontrase en situacion
de alta o asimilada al alta, siempre y cuando se trate de pensiones de invalidez
permanente en sus grados de absoluta y de gran invalidez, el haber cotizado
durante un periodo minimo de quince afios. En fin, tales pensiones conocen, en
el supuesto de que se den tales circunstancias, otras peculiaridades pues,
ademas de lo expuesto, tienen ciertas reglas especiales para la determinacién
de su base reguladora (art. 140. 3 LGSS)**.

Otro problema que ofrece el concepto de accidente no laboral, es el que se
recoge en el art. 115. 4 LGSS al referirse a determinados factores externos que
desvirtian la calificacion de un accidente como de naturaleza profesional.
Hablamos de la fuerza mayor y la imprudencia temeraria del trabajador
accidentado.

En este sentido el art. 115.4 a) establece: “No obstante de lo establecido en los
apartados anteriores, no tendran la consideracion de accidente de trabajo: a)
los que sean debidos a fuerza mayor...” por lo tanto, vemos que en principio la
nocion de fuerza mayor seria la misma que rige en el ambito civil, es decir, un
suceso que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable (art.
1105 Cédigo Civil)*®. Si continuamos leyendo vemos que la LGSS limita
extraordinariamente este concepto ya que, en primer lugar exige que esa
fuerza mayor sea “extrafa al trabajo, entendiéndose por ésta la que sea de tal
naturaleza que ninguna relaciéon guarde con el trabajo que se ejecutaba al
ocurrir el accidente...” y en segundo lugar, excluye de ese circulo exterior a la
“fuerza mayor extrafia al trabajo la insolacion, el rayo y otros fenémenos
analogos de tal naturaleza...”. Ahora bien, recogiendo una inclusiéon que ya
realizd la Ley de 4 de julio de 1932, la fuerza mayor propia no siempre rompe la
conexion causal propia del accidente de trabajo, pues “la insolacion, el rayo y
otros fenomenos analogos de la naturaleza” producen un accidente de trabajo,

%% ESCUDERO RODRIGUEZ, R y NOGUEIRA GUASTAVINO, M: “Accién protectora (I) contingencias

protegidas”... op.cit., pagina 339.
295 . . . ,
A diferencia del caso fortuito, la fuerza mayor es una causa que si conocemos y que sabemos que

esta fuera de la esfera de riesgo empresarial (hecho impeditivo exonerador de responsabilidad).
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lo que limita extraordinariamente la operatividad de la exclusion, y amplia

correlativamente la propia nocién de accidente de trabajo®®.

Estas dos excepciones han sido interpretadas por la jurisprudencia con
caracter general, haciendo que la exclusién por fuerza mayor extrafia al trabajo
tan solo se haya aplicado con caracter residual (por ejemplo, se entiende que
Gnicamente en los supuestos de guerra)®®’. En el caso de atentado terrorista,
sin embargo, no estariamos ante un supuesto de fuerza mayor, sino de

actuacion criminal de un tercero ajeno a la empresa®®.

En definitiva, observamos que la exoneracién por fuerza mayor practicamente
desaparece desde el momento en el que no se consideran como tal las
“fuerzas de la naturaleza”, lo que ha hecho mas relativa la responsabilidad
objetiva. Recordemos que con la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 la
responsabilidad objetiva empresarial no era absoluta, ya que se admitian
algunos hechos impeditivos exoneradores de esa responsabilidad, en particular

la fuerza mayor®®°.

Tampoco tendran la consideracion de accidente de trabajo: “Los que sean
debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador accidentado” (art.
115.4 b) de la LGSS). En consecuencia no impedir4 la consideracion de
accidente de trabajo — a los fines de la Seguridad Social- los eventos relativos a
culpa genérica (negligencia, imprudencia o falta de pericia) o culpa especifica
(por inobservancia de las leyes, reglamentos, Ordenes o instrucciones
empresariales), ni incluso la culpa grave (culpa consciente o culpa con
prevision). Por lo tanto, aunque el comportamiento del trabajador pueda
considerarse como desviado, contrario a las reglas comunes de diligencia o
prudencia, antitético respecto a las instrucciones empresariales, o en relacion a
las érdenes impartidas por la empresa en relacion a la prevencion de riesgos,

2% FEERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE,

A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Seguridad Social...
op.cit., pagina: 843.

7 \er STSJ de Andalucia de 22 de marzo de 1996 (Ar 1996/520).

2% CHACARTEGUI JAVEGA, C: E/ concepto de accidente de trabajo: su construccion...op.cit., paginas: 77-

78.

% FERNANDEZ AVILES, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social...op.cit., paginas:

111-112.
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siempre que estemos en presencia de un nexo de causalidad con el trabajo, el

evento se considerara accidente de trabajo>®.

Ahora bien, en los supuestos que enumera el apartado cuarto, en su letra b) del
art. 115 LGSS —dolo e imprudencia temeraria- no se rompe con esa relacion de
causalidad que vincula el trabajo realizado con el accidente, ya que con la
conducta realizada, cualquiera que sea su finalidad, no se exige la obtencion
fraudulenta de prestaciones del Sistema de Seguridad Social*®, por lo que
quedarian excluidas de su calificacién como accidente de trabajo. El dolo®®
debe aqui entenderse como una voluntaria y consciente asuncion del resultado
producido por el accidente, aungue no como un “animus nocendi” de provocar
lesiones, sino como “animus lucrifacendi” de obtener un beneficio econdémico a

% FERNANDEZ AVILES, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social...op.cit., pagina:

112.

31 EERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, enVV.AA, MARTIN VALVERDE,

Ay GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Seguridad Social...op.cit.,
pagina: 843.

%2 ver STSJ La Rioja de 21 de mayo de 2002 (AS 2002, 2354) sobre la participacion voluntaria en una

pelea por parte del trabajador: “Compartimos la apreciacion de la Juzgada a instancia al existir una
ruptura del nexo laboral merced a la actuacion dolosa del trabajador, pues al caso es aplicable lo
prevenido en el art. 115 de la Ley General de la Seguridad Social, al establecer que... no tendrdn la
consideracion de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y lugar del
trabajo...b) los que sean debidos a dolo o imprudencia temeraria del trabajador accidentado, conceptos
no definidos en dicho precepto legal, pero que necesariamente han de relacionarse conceptos acufiados
por el Derecho Penal. Partiendo de las afirmaciones fdcticas contenidas en el fundamento juridico
tercero —cuya virtualidad fdctica no se desnaturaliza a causa de su ubicacion-, la “actuacion dolosa del
trabajador, es plenamente operativa”, efectivamente, en el presente caso tal actuacion dolosa al menos
a titulo de dolo eventual es manifiesta, pues no cabe calificar de otro modo la conducta consciente en
responder a una simple imprecision verbal, que seqguida de mutuos insultos, con acometimiento fisico tan
brutal como el llevado a cabo por el sefior T.C., consiste en empujar a su oponente, derribarle al suelo de
un pufietazo en el ojo que le partio la ceja, y cuando su contrincante se encontraba todavia tendido en el
suelo propiciarle dos patadas en el cabeza, por lo que obviamente se trato de una agresion fisica iniciada
(en tanto que la imprecision verbal consistente en decirle “qué cofio miras”, sequida de insultos mutuos
desde luego no constituye una provocacion suficiente que justifique la reaccion del sefior T.),
protagonizada, consentida y aceptada por el codemandado, sin que exista ninguna causa que excluya o
atenue su responsabilidad penal en los términos de los articulos 20 y 21 del Cédigo Penal...

Por tanto, el sefior T.C., quien una vez inicié, consintié y admitio participar en una pelea — que
obviamente ninguna relacion tenia con el trabajo de forma tan violenta como aquélla en la que se vio
inmerso, aceptd todas las consecuencias anudadas a dicha situacion, entre las que se incluyen sufrir
lesiones de menor intensidad que, en virtud de un enlace I6gico, son consecuencia de una conducta
dolosa a él atribuible, siendo dicha conducta intencionada”.
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través de la compensacién de esas lesiones®®. A diferencia de lo que sucede
en los supuestos de culpa consciente donde el siniestro, aunque previsible, no
es deseado, en la medida que el sujeto actia con la conviccion de aquél no se
producira, en el dolo el sujeto actia aceptando el siniestros como consecuencia

potencial de la propia conducta®®*.

Resulta dificil la calificacion del suicidio. Asi pues, en aquellos supuestos en los
que la muerte dolosa®® no guarde conexién causal con el trabajo, aun cuando
se produzca en tiempo y lugar de trabajo, no tendra la consideracion de
accidente de trabajo®®. Hay que entender por suicidio “la muerte causada
consciente y voluntariamente por el propio asegurado” (art. 93 de la Ley
50/1980). Por ello, si la muerte no se ha causado de forma consciente y
voluntaria por el trabajador, sino a través de accion que, aunque materialmente
realizada por él, no puede serle imputada por deberse a un trastorno mental
transitorio o permanente, dependiendo del caso concreto y examinada su
relacion o no con el trabajo, podra obtener finalmente la calificacion de

accidente de trabajo®"’.

Cuestion mas compleja de delimitar en la practica judicial resulta, la
diferenciacion entre imprudencia temeraria —excluyente de la calificacion de
accidente de trabajo- y la imprudencia profesional —en donde el accidente
acaecido debera calificarse como de trabajo-. La Sala de lo Social del TS ha
sefalado, en su sentencia de 20 de noviembre de 1975, que “se entiende como
temeraria la imprudencia en que ha incidido el operario cuando en su actuar
esta poniendo de manifiesto, consciente de la situacion en que se encuentra,
acepta, por su voluntad, la realizacion de una acto arriesgado e innecesario

3% FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MONEREO PEREZ,

J.L y MORENO VIDA, M2. N: Comentario a la Ley General de la Seguridad Social Tomo |... op.cit., pagina:
1115.

3% FEERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE,

Ay GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Seguridad Social...op.cit.,
pagina: 843.

3% 575 de Catalufia de 10 de septiembre de 1993.

3% 5T5) del Pais Vasco de 11 de septiembre de 2001, SSTS de 19 de febrero de 1963 y 15 de diciembre

de 1972.

307 T . ,
Hablamos de aquellos supuestos, en los que el suicidio se produce a consecuencia del estrés laboral

(STSJ Castilla y Ledn 10 de junio de 2003), o de una patologia mental derivada de la larga hospitalizacion
consecutiva a un accidente previo (STS 19 febrero 1963), o bien del sufrimiento derivado de una
enfermedad intercurrente derivada de un accidente de trabajo (SSTS 29 de Octubre de 1970, 26 de abril
de 1974; STSJ Pais Vasco 13 de mayo de 1991; STSJ Canarias de 5 de marzo de 1991; STSJ Aragdn de 22
de octubre de 1991; STSJ Castilla y ledn de 30 de septiembre de 1997).
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para su actividad laboral y que lleva a cabo con menosprecio de cualquier
cuidado que le aconseje su evitacion; por el contrario, sera conducta
imprudente profesional, aquella en que se incide cuando el trabajador, ante la
inminencia del riesgo que acompafia a su actuacion, se cree capaz de
superarlo con la propia capacidad y habilidad personal, o no le ha prestado la
debida atencién, por hallarse atenuada su voluntad, y en su caso sus
movimientos reflejos, por la repeticion del mismo acto, la facilidad en que en
otras ocasiones lo ha superado felizmente, o porque confiaba en su suerte que
le permitiera superarlo sin dafio personal...”.

Por lo tanto, en la imprudencia temeraria el trabajador asume libremente un
riesgo innecesario de excepcional gravedad y debido a circunstancias ajenas al
trabajo®®, con clara consciencia de la certeza del mismo, que no esta
justificada por motivo legitimo, con patente menosprecio del riesgo y contra
todo instinto de conservacion de la vida y de la ausencia de la mas elemental
preocupacién o cautela exigible a toda persona®®. Segun la jurisprudencia de
los Tribunales Superiores de Justicia, se da la imprudencia temeraria cuando el
trabajador desobedece normas, instrucciones y Ordenes dadas por el
empresario de forma reiterada y notoria, especificamente en prevencién de
riesgos laborales y seguridad y salud en el trabajo®*°, aunque el mero no uso
de aparatos de proteccién o el trabajo en condiciones inseguras no constituya
por si temeridad®'’. Tales circunstancias solamente pueden apreciarse en
funcién de las circunstancias del &mbito laboral y del hecho concreto*?,
correspondiéndole dicha tarea al juzgador del caso®®. Esta imprudencia

3% \Jer STC de 22 de marzo de 1988.

%% FERNANDEZ AVILES, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina:

114.

319 575 de Navarra de 30 de septiembre de 2002 (Ar. 2002/274010), en donde el accidente se produce

al introducirse el trabajador voluntariamente en el interior de un filtro de mangas sin recibir una orden
expresa en tal sentido, e incumpliendo las érdenes elementales en orden a la limpieza de éste.

11 ALONSO OLEA, My TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social... op.cit., pagina: 78.

12 5TS de 31 de marzo de 1999.

313 Nos encontramos con multitud de supuestos, asi por ejemplo la jurisprudencia de los diferentes TSJ y

del TS han tenido que enjuiciar la concurrencia de imprudencia temeraria en supuestos de accidente de
circulacion (en mision o in itinere), de este modo la doctrina judicial considera imprudencia temeraria la
circulacion a pie por la autopista (STSJ Navarra 23 de mayo de 2001), pero no en el caso en que el
trabajador cruza la via férrea por lugar inadecuado (STSJ Andalucia de 20 de febrero de 2001, AS
2001,2401). Tampoco se presume la existencia de imprudencia profesional por la infraccién —simple o
grave- de las normas de circulacién (STS de 10 de mayo de 1998; STSJ del Pais Vasco de 30 de abril de
2002, STSJ de Islas Baleares de 7 de febrero de 2001; STSJ de Andalucia (Malaga) de 23 de junio del
2000; STSJ de La Rioja de 16 de abril del 2002; STSJ de la Comunidad Valenciana de 30 de noviembre del
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temeraria ha de probarse por quién la opone como hecho excluyente del

accidente de trabajo®*.

2004); en algun caso no se ha apreciado en accidente que se produce por conducir motocicleta sin
permiso (STSJ de Andalucia de 23 de junio de 2000), o por no respetar una sefial de stop “ ya que las
circunstancias concurrentes evidencian que la conducta del trabajador no fue temeraria, sino como
sefiala la sentencia combatida, fruto del descuido o de la inadvertencia, ya que razonablemente a
resultas de los cortes sufridos tanto en la mano derecha como en la izquierda después de haber
padecido el inicial accidente de trabajo podrian sin duda estar mermadas sus condiciones tanto fisicas
como psiquicas, lo que es determinante para que no deba encajarse su conducta en la categoria de
imprudencia temeraria, no revistiendo su comportamiento especial gravedad, y no siendo de aplicacién
en consecuencia el articulo 115.4 b) de la LGSS, que no ha sido infringido (STSJ Cantabria de 9 de junio
del 2005 ( AS 2005, 1487); STSJ de Catalufia de 1 de marzo de 2001 (AS 2001, 1445); STSJ de Murcia de
29 de enero de 2001 ( AS 2001, 78); STSJ de Castilla- La Mancha de 16 de octubre del 2002 (JUR 2002,
90215).

Se considera también que hay una imprudencia temeraria y por consiguiente, es calificado el accidente

|ll

sufrido como no laboral, cuando el accidente es acaecido en situaciéon de incapacidad temporal “en
efecto, cuestion distinta es si el trabajo en situacion de incapacidad temporal excluye de la calificacion
de accidente de trabajo por ausencia de otro requisito, como es la relacion de causalidad, en razon a que
pueda considerarse que constituye un acto de imprudencia temeraria...” (STSJ del Pais Vasco de 30 de

mayo del 2000 (AS 2000, 1747).

En cuanto a la conduccién bajo la existencia de una tasa de alcoholemia superior a la permitida, en la
mayoria de los casos se acaba calificando la situacién como de imprudencia temeraria, aunque no existe
una doctrina unificada. Asi pues, siempre y cuando se pruebe que el trabajador accidentado habia
injerido alcohol suficiente como para no controlar el vehiculo, poniendo en riesgo no sélo su vida, sino
también la de terceros, estaremos ante una imprudencia temeraria (STSJ de Murcia de 29 de abril del
2002 (Ar.2002/2176); STSJ de Castilla y Ledn de 19 de diciembre de 2005 (Ar.2005/3375); STSJ de
Catalufia de 7 de marzo de 2002 (Ar.2002/1565); STSJ de Valencia de 8 de septiembre de 2005
(Ar.2006/3962) y 13 de diciembre de 2005 (Ar.2006/135838) y STSJ de Galicia de 30 de abril de 2004
(Ar.2004/237270): “no resulta aventurado afirmar que la caida al agua tuvo por causa la enorme ingesta
de bebida alcohdlica y que con ella el trabajador con olvido de las mds elementales normas de
diligencia”. Ahora bien, se descarta de la calificacion de esa conducta como temeraria, tal y como ha
puesto de manifiesto el TSJ de Canarias en su sentencia de 30 de diciembre de 1994, cuando “al margen
de la tasa de alcohol en sangre que se detecté, en la prueba practicada”, se “deduce que su
comportamiento era normal, y su capacidad para afrontar sus responsabilidades laborales idénea”. En
esta Ultima sentencia, el dato del consumo de alcohol se considera insuficiente pues, por si mismo no
“revela embriaguez ni comportamiento andmalo en relacion con su conducta habitual”, por lo que es
insuficiente para descartar el calificativo de accidente de trabajo. Del mismo modo, no se ha
considerado constitutivo de imprudencia temeraria el consumo de cannabis varias horas antes del
accidente, y al no constar que el trabajador habia realizado ese dia el trabajo con irregularidades o
conductas anormales (STSJ de Valencia de 2 de mayo de 2006, Ar.2006/2814), al igual que bajo los
efectos de la cocaina, ya que no se ha probado ninguna circunstancia anémala en su conducta que
hiciese suponer que el accidente se debié a dicho consumo (STSJ del Pais Vasco de 7 de junio de 2005,
Ar.2005/2611).

31 5TS 23 de octubre de 1971.
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En general, puede decirse que la jurisprudencia realiza una interpretacion
restrictiva del concepto de imprudencia temeraria®®, ya que es sobre el
empresario en quien recae el deber de seguridad y salud genérico que
establece la normativa de prevencion, en virtud de la cual ha de dispensar la
proteccién necesaria al trabajador®*®, lo que, en caso de accidente se traduce
en una “culpa in vigilando”.

Sin embargo, si sera calificado como accidente de trabajo aquél siniestro
ocurrido por “imprudencia profesional” (art. 115.5 a) LGSS), es decir, derivada
de la confianza que inspira el ejercicio habitual de un trabajo, como
analizaremos en el apartado segundo se este capitulo.

En lo que concierne a la concurrencia de culpabilidad civil o criminal derivada
del ejercicio culposo del empresario, de un comparfero de trabajo o de un
tercero, salvo que el hecho no guarde relacion alguna con el trabajo, la
calificacion para estos supuestos del suceso seria la de un accidente no laboral
(art. 115.4. b) LGSS). Nos encontramos en la practica con supuestos
excepcionales que deben interpretarse restrictivamente, de ahi que se haya
considerado accidente de trabajo el sufrido al intervenir para separar una pelea
en el trabajo®!’, el asesinato por sospecha de mantener relaciones con el
conyuge*'®, el derivado de bromas o juegos violentos sufridos por el trabajador
durante el trabajo®'®, el sufrido consecuencia de un atentado®®, las lesiones de
un trasportista sufridas en una pelea tras un accidente de trafico®**, o el sufrido
“en misién” por atentado terrorista®*2. Aunque no se han considerado accidente
de trabajo otros supuestos como el producido en una rifia entre compaferos

> FERNANDEZ LOPEZ, M.F: “Accidente de trabajo y relacién de causalidad”, en VV.AA... op.cit., pagina:

334.

318 yer STS de 23 de enero de 2007 (Ar. 2007/2048): “si el trabajador hubiese dispuesto de barandillas

o/y de algun medio de aseguramiento, como cinturdn o arnés, la caida no se hubiese producido, es decir,
que si no se hubiesen omitido esas medidas el accidente no hubiese ocurrido”.

317 STSJ Canarias de 28 de febrero de 1992 (AS 749).

18 STS de 27 de diciembre de 1975 (RJ 4824).

1% 5TS de 1 de abril de 1979 (RJ 1534).

320 5TS) DEL Pais Vasco de 23 de enero de 1992 (AS 181).

21 5TS) de Valencia de 11 de enero de 2001 (AS 1596).

322 5TS de 3 de mayo de 1988 (RJ 4979).
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que no guarda relacién alguna con el trabajo®?® o al mediar en una discusién

producida en una gasolinera®¥*.

La conexion causal con el trabajo se mantiene en estas situaciones cuando el
trabajo opera como causa u ocasion del accidente. En la actualidad los
supuestos mas frecuentes que encontramos son los accidentes de trabajo
(colisiones, atropellos...etcétera). Pero no sélo éstos tienen cabida en el
concepto de accidente de trabajo, sino que son admisibles hasta sucesos
extrafios remotamente conectables con el trabajo, incluso cuando el trabajador
se encuentre “in itinere”. Sin embargo, las actuaciones dolosas de tercero, ya
sea compairiero de trabajo, ex compafiero, o tercero extrafio, aprovechando del
desplazamiento del trabajador, aparte de la correspondiente responsabilidad
criminal del autor o autores y de la civil derivada del delito, ello no constituira
obstaculo para la calificacion como de accidente de trabajo de las lesiones
sufridas. Aunque esta hipétesis también sea un terreno abonado para la
casuistica judicial, dado el “intermediado” criterio excluyente (cuando el hecho
no guarde relacién alguna con el trabajo) establecido en la norma®?. En este
sentido se han considerado como accidente de trabajo la muerte del trabajador
de regreso al domicilio provocada por los disparos de un desconocido (STS de
14 de diciembre de 1981), o tras un secuestro (STSC de 21 de diciembre de
1982); o como consecuencia de un atentado terrorista (STS de 14 de diciembre
de 1981y 21 de diciembre de 1982); la lesion sufrida y causada por tercero al
ir en su motocicleta al trabajo (STCT de 1 de junio de 1985); la muerte por
estrangulacion al concluir la jornada laboral (STCT 15 de noviembre de 1977),
trabajadora asesinada en las inmediaciones de la entrada a su casa (STCT de
18 de mayo de 1983). Por el contario no se han considerado accidente de
trabajo la lesion causada al trabajador por un extrafio por celos amorosos
ajenos al trabajo (STCT de 12 de febrero de 1982), tampoco las lesiones
causadas como consecuencia de un enfrentamiento con la fuerza publica
(STCT de 16 de julio de 1987).

El criterio excluyente se entiende concurrente cuando la agresion obedezca a
motivos determinados ajenos al trabajo (o con ocasion del mismo) y proximo a
circunstancias o razones personales entre agresor y agredido (STS de 20 de
junio del 2002), pero no en los casos en los que, por las circunstancias, el

323 5TS) de Valencia de 14 de noviembre de 1900.

4 STCT de 8 de octubre de 1982 (RTCT 5272).

3> FERNANDEZ AVILES, J.A: El accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina:

118, y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN
VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad
Social...op.cit., pagina: 846.
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suceso deba de ser calificado como caso fortuito (caso del “asesino de la

baraja”)?°.

Por su parte, son consideradas enfermedad comun, en sentido negativo®*’ “...
las alteraciones de la salud que no tengan la condicion de accidente de trabajo
ni de enfermedades profesionales, conforme a lo dispuesto, respectivamente,
en los apartados 2.e), f) y g) del art. 115 y en el art. 116". Técnicamente, en
nuestro ordenamiento juridico enfermedad “profesional” es “la contraida a
consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se
especifiqguen en el cuadro que se apruebe” en desarrollo de la LGSS, “y que
esté provocada por la accién de los elementos y sustancias que en dicho
cuadro se indiguen para cada enfermedad “ (art. 116 LGSS). Aunque no cabe
entender, como sucede para el caso de enfermedades profesionales ex art.
116, la remisidn contenida en el art. 117. 2 LGSS a todo el marco de definicion
del art. 115 LGSS, sino solamente a lo recogido en el apartado segundo, en su
letra e), f) y g) del art. 115 LGSS. Se trata de una enfermedad ajena al trabajo,
no ocasionada por el mismo, es decir, aquélla en la que no existe una relacion
de causalidad con el trabajo realizado®®. Por lo tanto, las enfermedades que
contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, aunque no
estén incluidas dentro del catalogo de enfermedades profesionales, tienen la
consideracion de accidente de trabajo. Lo importante es, demostrar que entre
este tipo de enfermedades y el trabajo realizado existe una relacién causa-
efecto, de lo contrario estaremos ante una enfermedad comin*°, tarea que en
la practica no resulta facil (STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 29 de junio
del 2004 (JUR 2004, 216274)%%.

2 FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN

VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad
Social...op.cit., pagina: 847.

*7 VIDA SORIA, J; MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 205.

%2 MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.L: “Las contingencias comunes en el marco de la “accién

protectora” de Seguridad Social...op.cit., pagina: 21.

3% 5TSJ de Madrid de 29 de mayo de 2006 (Ar.2006/3117): “no ha quedado acreditado que la isquemia

sobreviniera en tiempo y lugar de trabajo”, y por eso la contingencia no es profesional.

30 “no siempre es fdcil identificar una enfermedad profesional o encajar una determinada situacion
psicofisica de una persona trabajadora en alguna de las enfermedades profesionales determinadas como
tales en el cuadro establecido por el RD 1995/1978, de 12 de mayo. En efecto, en muchas ocasiones,
puede ser necesario aplazar el diagndstico definitivo para realizar un estudio médico previo a la
declaracion y reconocimiento de la enfermedad profesional, y ese estudio puede llevar consigo la baja en
el trabajo. A ese tiempo en el que el estudio ha de realizarse y la persona trabajadora no es apta para su
trabajo se le llama periodo de observacion....
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Admitida la posibilidad de calificacion de determinadas enfermedades como
accidente de trabajo, hay que sefalar que, en otro sentido, no es posible
calificar una enfermedad comun de accidente no laboral (STS de 15 de
noviembre de 1999 (RJ 8523). En este sentido, y siguiendo la linea del TS en
sentencia de 15 de noviembre de 1999: “...no es posible calificar una
enfermedad comun de accidente no laboral”. Asi pues, cuando se esta en
presencia de padecimientos en principio de naturaleza comin®*, producidos
fuera del trabajo, el resultado no puede llevar a la conclusion de una
calificacién como accidente no laboral, pues entonces se llegaria “al absurdo

En sede juridica acusa infraccion, por aplicacion indebida, del art. 117.2, y por inaplicacion del art. 115 o
alternativamente del art. 116, asi como de los articulos 125 y 137, todos los citados de la Ley de
Sequridad Social, y del art. 36 RD 84/96, motivo que tampoco va a ser estimado.

Sostiene primeramente la relacién de causalidad entre los hechos de octubre del 97 y/o en todo caso del
medio y elementos con los que el trabajo y la sintomatologia que aqueja, y por consecuencia que la
contingencia de ésta debe ser accidente laboral o enfermedad profesional, sin que precise por ello
carencia alguna para causar derecho a prestaciones y si sélo estar en situacion de alta o asimilada,
requisito éste que entiende cumple por haber trabajado en puesto con riesgo de enfermedad profesional
y en todo caso por aplicacion de criterios jurisprudenciales (STS de 26-1-89 (RJ 1998, 1056), flexibilidad,
criterio humano e individualizador...).

Mds a tenor de lo que se da por probado, ocurre que, si bien en octubre del 97 se detectd en el
laboratorio donde prestaba servicios una acumulacion de malos olores y polvo, trabajando con acetato
de plomo, dxido de plomo y agua desionizada, deficiencias en algunas medidas corregidas el mes
siguiente, de tal suceso no se derivdé para la demandante ningtn problema fisico que le impidiera
desarrollar, siquiera con cardcter transitorio, su actividad laboral, que continuo, sin registro de
incidencias, hasta el 24 de febrero de 1998 en que dejé de trabajar; y a mds de no haber constancia de
un periodo de incapacidad temporal vinculado a tal suceso, resulta a raiz del mismo la mutua la
Fraternidad examind en fecha inmediata a los trabajadores, realizando a la actora una analitica con
resultado de valores normales y una exploracion en la que no se aprecio sino ligeros sintomas irritativos
en la lengua y paladar; y desde esa fecha la misma ha sido vista por numerosos especialistas de la
medicina Publica, dando resultado negativo (en todos los casos) los andlisis que especificamente se le
han realizado a fin de detectar plomo en sangre, estando los valores dentro de los limites normales y
siendo muy inferiores a los valores limite; incluso por el servicio de medicina interna del hospital del Rio
Carridn, ya en enero y abril de 2000, se le realizaron diversas y especificas pruebas (valoracion de plomo
en sangre por espectrofotometria de absorcion atémica/cdmara de grafito, Ecg, Rx de térax, de columna
cervical, de senos, analitica...) con resultados normales, descartdndose intoxicacion por plomo y sin
encontrar causa orgdnica a las dolencias que la paciente referia; y no consta analitica o prueba
diagndstica de cardcter objetivo posterior que evidencie impregnacion toxica por tal sustancia;
dificilmente puede hablarse asi de accidente de trabajo o enfermedad profesional, siendo por demds
incontestable que los sintomas irritativos que presenta puedan tener un origen comun”.

331 En este sentido ver STSJ Catalufia, 13 de marzo 2002 (JUR 2002, 139680), en donde el tribunal califica

como enfermedad comun una esquizofrenia y; STSJ Pais Vasco, 24 mayo 2005 (AS 2005, 2084), la cual,
estudia un caso de hepatitis B contraida por transfusién de sangre realizada durante una intervencién
quirurgica, y es finalmente declarada como enfermedad comun.
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de calificar como accidente no laboral cualquier fallecimiento que se produjera
subitamente, abstraccion hecha del medio y circunstancia que le rodearan”
(STS de 15 de noviembre de 1999 (RJ 8523). Por lo tanto, y como ya hemos
visto, en nuestro ordenamiento juridico una enfermedad constituye,
ocasionalmente, un accidente de trabajo, sin embargo, una enfermedad
“comun” no puede alcanzar la naturaleza de accidente no laboral (situacion
menos protegida que la del riesgo de caracter profesional), cuya proteccion no

precisa el periodo de carencia exigible en la enfermedad com(in®*.

El concepto legal de las restantes “contingencias comunes” que entra dentro
del campo de la accién protectora (jubilacién, desempleo, prestaciones por hijo
a cargo, muerte y supervivencia...etcétera) se definen por remision a su
regulacion especifica, dado que el art. 118 LGSS establece que el concepto
legal de las restantes contingencias “serd el que resulte de las condiciones
exigidas para el reconocimiento del derecho a las prestaciones otorgadas en
consideracion a cada una de ellas”. Tras confundir el texto legal riesgos y
contingencias, este precepto no hace sino introducir mayor confusionismo en la
materia, porque parece referirse a los “hechos causantes”, de diferente sentido

y alcance de las contingencias protegidas®®?.

1.1.1. Alteracion de la salud y exigencia de atencion por parte de
los Servicios Publicos Sanitarios

La alteracion de la salud, en cuanto originadora de estados de necesidad, es
considerada como contingencia protegida a efectos de la contingencia IT (por
los sistemas de Seguridad Social o a través de los servicios nacionales de
salud), solamente en tanto conlleva o genera incapacidad para trabajar, que es
requisito esencial para poner en marcha el mecanismo de proteccién de esta

contingencia®**.

2 MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.L: “Las contingencias comunes en el marco de la “accién

protectora” de Seguridad Social... op.cit., pagina: 21 y; FERNANDEZ AVILES, J.A: “Art. 115. Concepto de
Accidente de trabajo”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J (Directores) y CASTRO
ARGUELLES, M2 A: Ley General de Sequridad Social... op.cit., pagina: 862.

3 MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Las contingencias comunes en el marco de la

“accion protectora” de Seguridad Social: Teoria general y recapitulacién juridico- critica”, en VV.AA,
MONEREO PEREZ, J.L (Director): Las contingencias comunes protegidas por la Sequridad Social... op.cit.,
pagina: 21.

334 Ver STSJ Catalufia de 16 de febrero de 1994 (AS 1994, 580) y STSJ Pais Vasco de 13 de mayo de 1997

(AS 1997, 1652).
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Por lo tanto, la alteracion de la salud va a actuar en la delimitacion conceptual
de la contingencia de incapacidad temporal desde distintas perspectivas:

v" Orden positivo: en tanto que tal alteracion constituya el objeto de
proteccion vy;

v' Orden cualitativo: en la medida en que éstas demarcaran objetiva
y subjetivamente cuales, seran las perturbaciones del estado de
salud que conllevaran el nacimiento de este modo especifico de

cobertura y cuéles seran los sujetos protegidos®®.

La delimitacion de estos caracteres permite afirmar que no toda alteracion de
la salud (indisposicién o incluso una enfermedad o dolor persistente que no
impida trabajar) justifica la baja por IT, aunque pudiera precisar asistencia
sanitaria®*, al tiempo que no todos los sujetos protegidos por el sistema de
seguridad social —o0 todos los ciudadanos en la universalizacion de la
proteccién de la salud- van a recibir proteccion’.

Asi pues, resulta a estos efectos, importante hacer la siguiente aclaracion
terminoldgica entre la denominada “tutela o proteccion de la salud” y “tutela o
proteccion de la alteracién de la salud”. Ya que la tendencia expansiva de
ambas hacen cada vez mas dificil su delimitacion.

La tutela de la salud “se postula de todos los sujetos protegidos,
independientemente de su estado actual de salud, y tiene como objeto, la
general conservacién y mejora de la misma™*. Mientras que la tutela de la
alteracion de la salud “aparece referida exclusivamente en funcién de la

> TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...” op.cit., pagina: 33 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 345

¢ MmuRNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social,

Navarra, Thomson- Aranzadi, 2005, pagina: 25.

*7 TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad laboral temporal: contingencia...op.cit., pagina: 33 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
paginas: 345 y 346.

% TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad laboral temporal: contingencia...op.cit., pagina: 33 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 346.
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alteracion que ya se ha verificado y la cual, mira tan sélo al sujeto que la
padece™®,

Por lo tanto, es necesario que la alteracion de la salud (surgida con ocasiéon de
una enfermedad comun o profesional o accidente, laboral 0 no), menoscabe la
capacidad fisica y/ o psiquica del trabajador®*, de tal forma que le imposibilite
para trabajar**! de manera temporal®*%.

Es una constante en la contingencia de incapacidad temporal la correlacion
entre el alteracion de la salud, efecto incapacitante y sujetos protegidos>*®. Asi
pues: “el operario debe presentar unas lesiones que requieran tratamiento
médico y le impidan acudir al trabajo de forma que para reconocer aquella
situacion (IT) es necesario que concurran dos circunstancias: una, que la
victima presente unas heridas o dolencias en periodo activo que necesiten la
adecuada atencidn sanitaria, y el otro, que dicho cuadro clinico no le permita
acudir a su trabajo; por consiguiente cuando no concurren esto dos requisitos,
bien sea porque este cuadro no requiera tratamiento, o bien porque el mismo

339 PERSIANI, M: Lezione di diritto della Previdenza sociale, Padova, Cedam, 1996, paginas: 112 y 113 y;

TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad laboral temporal: contingencia... op.cit., pagina: 33 y TORTUERO
PLAZA, J.L: “La accién protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L.,
MOLINA NAVARRETE, Cy MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit., pagina: 345.

*° GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen general de la Seguridad... op.cit.,

pagina: 15.

! Ver STSJ de Catalufia de 27 de marzo de 1991 (R. 2108): “De lo preceptuado en el art. 126 letra a) —

ahora art. 128 LGSS- se deduce dos elementos que caracterizan la situacion de ITL ordinaria:
19 Recibir asistencia sanitaria de la Sequridad Social y;
29 Estar impedido para trabajar.

Ambos elementos son decisivos para calificar la ITL (hoy IT), si bien conviene indicar que la incapacidad
que debe sufrir el trabajador debe ser de cardcter transitorio —como su nombre indica-, diferencidndose
por este motivo de la situacion de Invalidez permanente del articulo 132 de la LGSS (en el nuevo texto
serd el articulo 134 LGSS de 1994".

2 Ver STSJ de Castilla- La Mancha de 12 de marzo de 1992 (R. 1548): “Presupone como requisito

inexcusable la temporalidad o transitoriedad de la lesion o enfermedad”.

>3 TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 35 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 347.
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sea periédico u ocasional, pero compatible con el ejercicio profesional, no cabe
reconocer aquellas situaciones...”*,

De acuerdo con lo que expone el TC, debe insistirse en la idea de que no sélo
ha de existir una lesion o padecimiento, sino que ademas, “debe estar en
periodo activo®*" y “debe ser susceptible de determinacion objetiva®*®”.

Los articulos 128.1 y 134.2 de la LGSS exigen que conjuntamente con el efecto
incapacitante producido por la alteracion de la salud, ésta requiera de las
prestaciones de asistencia sanitaria®*’, correspondiéndole la misma a los
Servicios Publicos de Salud (hoy dia, Servicio Nacional de Salud- SNS-) o, en

su caso a las MATEPs®*,

Ambos preceptos, dan por supuesto que la alteracion de la salud se ha
producido y que, ademas, es susceptible de curacion o mejora. Justamente
para restablecer aquella situacién aparecen las prestaciones sanitarias®*®. Y es
que la asistencia sanitaria queda vinculada a la finalizacion del proceso
patolégico ya sea por curacion, ya sea porque las lesiones tengan caracter
definitivo, pues si la asistencia sanitaria fuera manifiestamente insuficiente para
superar la lesion debe producirse la propuesta de incapacidad permanente®®.
Pero es que ademas, sin esa intervencién de la asistencia sanitaria de la

* STC de 25 de marzo de 1985 (AS. 2089).

> STC de 20y 26 de octubre de 1983 (AS 6023 y 6124).

8 STC de 27 de diciembre de 1974 (AS 5669).

*7 TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 35 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 347.

8 SALA FRANCO, T: La incapacidad temporal para trabajar derivada de... op.cit., paginas: 34 y 35.

*° TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...” op.cit., pagina: 36 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2. N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 347.

Ver STSJ Murcia de 13 de septiembre de 1991 (R. 5104) al considerar: “La conveniencia de tratamiento
rehabilitador... no es, por necesidad, algo inherente a un situacion de inutilidad temporal... pues un
tratamiento de esa clase, siempre, bajo la perspectiva de ITL (hoy IT), no impone, inexcusablemente, la
imposibilidad de proseguir la tarea habitual”.

*% MuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 31.
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Seguridad Social no serfa posible el control®**, por otro lado ineficaz, del

proceso por incapacidad temporal. Todo ello destinado Unicamente a evitar
comportamientos fraudulentos: “el despilfarro o abuso en las prestaciones”?,
asi como mantener una presencia publica minima ante el extremado
protagonismo que asumen los terceros “privados” en la gestién (tanto los
empresarios y sobre todo, las MATEPs>*%). Control que se lleva a cabo desde
el momento original®®*, a través de los partes de baja®®, hasta la finalizacién
del mismo (ya sea por curacion, o por paso a una situacion de incapacidad
permanente) y siempre sujeto a los limites temporales que la legislacion marca

y gque caracteriza a esta contingencia®®°.

Como sefialan ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, el requisito de
“estar recibiendo asistencia sanitaria de la Seguridad Social” no excluye la
posibilidad de asistencia externa, siempre que los partes de baja, confirmacion
y alta queden bajo control de la propia Seguridad Social®’.

Asi pues, el hecho de que el beneficiario ademas de percibir esta asistencia
sanitaria publica, pueda acudir a la medicina privada (corriendo la Sanidad
Publica con los gastos médicos ocasionados por la asistencia sanitaria
privada), sélo es posible en determinados supuestos y/o cumpliendo
determinados requisitos®®:

! GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen general... op.cit., pagina: 18.

2 ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social... op.cit., pagina: 247.

3 VIDA SORIA, J,, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual

de...op.cit., pagina: 256.

** TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 36 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accidn protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacién... op.cit.,
pagina: 347.

> FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 39.

¢ FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 40.

7 ALARCON CARACUEL, M.R y GONZALEZ ORTEGA, S: Compendio... op.cit., pagina: 230.

338 \er RD 63/1995, de 20 de enero, que regula la ordenacién de prestaciones sanitarias del Sistema

Nacional de Salud; en relacién con la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y el TRLGSS. Asi
como, STS de 25 de octubre de 1999 (Ar. 7835); 17 de julio de 2000 (Ar. 7183) y 20 de marzo de 2001
(Ar. 3397).
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» Para los supuestos en lo que la Sanidad Publica no pueda facilitar la
atenciéon medica requerida, o los métodos o medios alternativos de
similar eficacia, para la curacién de afectado (por ejemplo, porque
carezca de los medios cientificos 0 médicos para ello, y exista un
tratamiento muy avanzado del que no se disponga en la misma, que
sea imprescindible para su curacion, corriendo en peligro, en caso
contrario, la vida o la integridad fisica del enfermo) y permita,
expresamente ex ante, acudir a la medicina privada para su curacion
(ex art. 3 del RD 63/1995, en relacion con el Anexo Il del mismo);

» Por denegacién injustificada de la asistencia médica exigida por la
normativa de referencia. Sin que en estos supuestos se pueda
preterir a los facultativos de la Sanidad Publica y ser atenidos por

otros ajenos a ella sin autorizacién o permiso de ésta®>®.

» Por urgencia inmediata y de caracter vital (justificada y demostrada)
gue hubiere imposibilitado al enfermo acudir a la Sanidad Publica (ex
art. 5.3 del RD 63/1995). Supuesto en el que el afectado dispone del
plazo de los quince dias siguientes al inicio de la asistencia sanitaria
privada para reclamar el reembolso de estos gastos médicos asi
ocasionados, previa justificacién acreditativa de la necesidad de su
actuacion®.

Del mismo modo se actuard cuando se trate de prestaciones de asistencia
sanitaria que no estan incluidas entre las que cubre la Seguridad Social segun
el RD 63/1995, de 20 de enero, de ordenacion de las prestaciones sanitarias
del SNS en materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social*®**. Por
ejemplo: intervencion quirdrgica para cambiar de sexo o corregir la miopia, que
si estdn incluidas en cambio en determinados Servicios Publicos

Autonémicos®®?.

La asistencia sanitaria asi considerada puede entenderse en sentido estricto,
como la prestacion de atencion médica, farmaceéutica o rehabilitadora, o en un
sentido amplio, como mecanismo de control, vigilancia y seguimiento de la
situacidén de incapacidad temporal. Es en éste ultimo sentido por donde algun

% Ver STS de 27 de septiembre de 1996 (Ar. 6907).

3% GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen general... op.cit., paginas: 18 y 19.

*1 SALA FRANCO, T: La incapacidad temporal para trabajar derivada de... op.cit., pagina: 35.

**2 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 256.
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sector de la doctrina ha establecido que debe interpretarse la necesidad de la
prestacion de asistencia sanitaria, ya que en algunos casos sera imposible que
éste se preste, bien porque la ciencia médica no disponga de soluciones
aplicables al caso concreto, bien porque la experiencia haya demostrado que la
dolencia remite sola®®.

Ahora bien, nos podriamos preguntar por una situacion particular y es la
siguiente ¢qué pasa si una persona esta privada de libertad y se suspende esa
pena privativa por enajenacion mental?, es decir, se sustituyera la prision por
un internamiento en una institucion mental cerrada. En éste supuesto ¢quién le
prestaria esa asistencia médica?. Se trata por tanto, de una situacion muy
especifica la cual determina dos efectos:

» El penado tiene y debe de percibir asistencia médica especializada, pero
con cargo al sistema penitenciario y;

* Se producira una interrupciéon en el vinculo con el sistema de Seguridad
Social, en cuanto al penado ya no podra realizar trabajos en centro
penitenciarios sujeto a la relacion laboral especial de los penados que
regula el RD 782/2001%%,

1.1.2. Efectos incapacitantes

Para estar en situacién de incapacidad temporal, es necesario que el sujeto
sufra una alteracion de su salud que le imposibilite temporalmente para el
desempefio de su trabajo. Por tanto, debe existir una correlacién entre la
alteracion de la salud y la incapacidad que sufre el trabajador. Es decir, el
empleado debe “estar impedido para el trabajo”, dicho con otras palabras, la
alteracion de la salud debe revestir tal intensidad como para mermar la
“capacidad laboral” *** de la persona del trabajador (ambas expresiones

% FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 41. BARBA MORA, A: Incapacidad temporal, Valencia, Tirant lo Blanch,
2000, pagina: 20.

%% RIVAS VALLEJO, P: Incidencia de la Prision y el Cumplimiento de Penas sobre la Relacion de la

Seguridad Social, Navarra, Thomson- Aranzadi, 2005, paginas: 39 y 40.

> TORTUERO PLAZA, J.L: La incapacidad laboral temporal: contingencia... op.cit., pagina: 37 vy

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion...op.cit.,
pagina: 348: se entiende por “capacidad laboral” y a ésta la definiriamos como: “el complejo de
requisitos de orden psiquico (intelectual y cualitativos) y fisicos (consistencia de tono y capacidad
muscular, resistencia al esfuerzo, constitucion y caracteres somdticos), que representan la condicion en
base a la cual, un individuo es materialmente capaz de cumplir un determinado trabajo... si esto es asi,
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utilizadas por el art. 128.1 a) y 134.2 de la LGSS). Ello plantea un doble
interrogante:

= ¢ Cual debe ser la intensidad con que la alteracién de la salud
deba afectar a la capacidad para el trabajo? vy;

= ¢La alteracion de la salud, se refiere al trabajo genérico o, mira
por el contrario a una actividad determinada y especifica?

En primer lugar, la intensidad con que el desequilibrio del estado de salud
afecta al individuo, debe ser de tal forma que le incapacite temporalmente y
absolutamente para el desarrollo de su actividad productiva. Es indiferente si
esta incapacidad tiene 0 no su origen profesional (en principio), aunque si bien
el contenido de la proteccion difiere, dependiendo de si se esté ante
contingencias comunes (menos favorables) o contingencias profesionales (mas
favorables). En este sentido resulta interesante la afirmacion que hace el TS en
su sentencia de 22 de febrero de 1927: “si el obrero necesita asistencia médica
pero la lesion no le impide dedicarse a su trabajo, no puede ser reconocido el
derecho a la indemnizacion...”. Es decir, cuando la alteracion de salud no
adquiera la intensidad suficiente como para producir una incapacidad del
trabajador, se gozard de la proteccion por IT, pasando el empleado a estar
amparado, tan solo por los mecanismos de protecciéon de la alteracién de la

salud como contingencia genérica>®.

A este respecto, han presentado problemas particulares, aquellas
enfermedades o accidentes en lo que existe con mayor o menor incidencia, un
factor de voluntariedad (ejemplo: lesiones derivadas de la practica de deportes
de riesgo, conduccidon irresponsable de vehiculos a  motor,
toxicomania...etcétera) asi pues, mientras que las primeras han sido
integradas dentro del sistema de proteccion, las ultimas siguen quedando
descartadas del tratamiento suspensivo, suscitdndose en este caso, la
necesidad de revision.

parece acorde que si alguno de estos elementos se ve alterado hasta el punto de hacer al individuo
incapaz temporalmente, esta capacidad deberd ir referida a la actitud para desempefar las obligaciones
inherentes a su trabajo. En definitiva, la incapacidad debe ser entendida para el trabajo especifico al cual

“"

se dedicaba el individuo en el momento de producirse la actualizacion del riesgo causante

% TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 34 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 346.
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La intensidad con que la alteracion de la salud debe afectar a la capacidad
laboral®®’, en la definicion y regulacién de la IT, por contraste con la
Incapacidad Permanente, no existe un determinacién de posibles grados de
incapacidad, y como sefiala GARCIA NINET existen supuestos traumaticos en
los cuales es sencillo determinar que ese cambio brusco de salud comporta de
manera inexorable la baja. Igualmente, existen ciertas dolencias que también,
de modo mas o menos inexorable, se saben que producen la necesidad de
baja como son, por ejemplo: las gripes anuales. Pero también hay, un amplio
conjunto de afecciones en la cuales, no es sencillo calibrar la intensidad con

que la capacidad de trabajo se ve o se vera afectada®®.

Nuestro ordenamiento no establece ni exige criterios valorativos que puedan
determinar el nivel invalidante de las lesiones, lo que supone, como sefala la
doctrina, el otorgamiento tacito de un amplio margen de discrecionalidad en la
actuacion del organo o facultativo que determine la existencia y efectos de
aquella alteracion®®.

La intensidad incapacitante de la lesion, ya se encontraba graficamente
descrita en la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, cuyo
articulo 4, referia a la “incapacidad absoluta temporal”. Si bien el término
“absoluta” pronto desaparecié de los textos legales. Esto correspondié mas a
un perfeccionamiento técnico que a una modificacion de su contenido, que con
distintas férmulas, vinieron expresando la necesaria imposibilidad de trabajar,

tal y como fue interpretado por la doctrina y la jurisprudencia®".

El alcance de tal expresion “esté impedido para el trabajo”, ha sido perfilado por
la jurisprudencia en sentido de que: “la enfermedad no impide... la realizacion
de su trabajo, por lo que es claro que no se halla en situacion de ...” STC 26 de
enero de 1976, “aunque le fue prescrito un tratamiento médico, no estaba
impedido para el trabajo” STC 14 de octubre de 1977; “pues sin la existencia de
enfermedad que incapacite para el trabajo no hay razén para que el actor
continle en la situacion de...” STC de 20 de mayo de 1980; “que no
presentaba déficits, mermas anatomicas o enfermedad que le impidiera

%7 \er STSJ de Castilla y Ledn, de 18 de enero de 1994 (AS. 265): “... pero la alteracién de la salud o el

proceso patoldgico que sufre el trabajador ha de tener, en cualquier caso, la suficiente entidad o

intensidad (TEJERINA ALONSO) para justificar imperiosamente su apartamiento temporal del trabajo”.
%% GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”, en VV.AA: La Incapacidad Temporal, Madrid, edit.
Tecnos, 1996, pdgina: 21.

*** MuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 27.

% TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., paginas: 38 y 39.
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dedicarse a sus tareas habituales” STC 22 enero de 1981; “no basta con
presentar una determinada dolencia, sino que ademas hay que justificar, que
esta ocasionando una sintomatologia y trastornos que no le permiten ejercer su
actividad profesional” STC 20 y 26 de octubre de 1981; “lo propio y
caracteristico es que se produzcan efectos negativos en su aptitud laboral que
le impidan o inhabiliten para ella” STSJ Asturias de 16 de julio de 1991, “lo
importante no es desde cuando existe la enfermedad, sino desde cuando

incapacita temporalmente...."etcétera®"".

En cuanto a la segunda cuestion se refiere, esto es, sila alteracion de la salud
va dirigida al trabajo genérico o por el contrario, a una actividad determinada y
especifica, hay que ponerlo en relacion con lo anterior expuesto. No todas las
alteraciones de la salud afectan por igual a todos los trabajadores, ni tan
siquiera para los mismos o distintos trabajos®’? (ejemplo: una simple lumbalgia
no impedira realizar ciertas actividades y oficios, pero puede provocar una
incapacidad total para un peén de construccién)®’3. Por lo que una misma
lesion, aunque sea de minima entidad, puede imponer una serie de
limitaciones para el ejercicio de actividades profesionales especificas y no
afectar para el desarrollo de otros*’*. Por lo que habra que estar al caso
concreto, tomando en consideracion y como punto de referencia el trabajo
especifico al cual se dedicaba el individuo en el momento de producirse la
actualizacién del riesgo causante®”.

No obstante, en la practica ocurre, que el facultativo que emite el parte de baja
a la hora de evaluar el estado de salud del enfermo, Unicamente se centra en la
integridad corporal del sujeto y su capacidad funcional genérica, haciendo
abstraccion de su capacidad para la profesion habitual. Asi pues, toma en
consideracion la dolencia objetivamente considerada, en vez de determinar si

' TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 39.

32 BARBA MORA, A: Incapacidades laborales y Seguridad Social, Navarra, Thomson- Aranzadi, 2008,

pagina: 51, “... la incapacidad temporal lo es para el desarrollo de la actividad o profesion que venia
ejerciendo al tiempo de la baja médica, aunque tedricamente pueda realizar otras actividades
diferentes”.

* MuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida...op.cit. pagina: 26.

> DE LA VILLA, L.E y DESDENTADO BONETE, A: Manual de Seguridad Social, Navarra, Aranzadi, 1977,

pagina: 362 y, MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit.,
pagina: 26.
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la dolencia concreta que sufre el trabajador le impide o no el desempefio de su

profesién especifica®’®.

A esta misma conclusion llega el profesor VENTURI al afirmar lo que sigue:
“Por tanto, a diferencia de lo que predomina en el campo del seguro de
invalidez, se acoge el concepto denominado de la “incapacidad especifica” que
no excluye la indemnizacién aun cuando el enfermo tuviera la posibilidad de
conseguir un empleo remunerado pasando a otro tipo de trabajo que resulte
adecuado a sus fuerzas y capacidad”.®”’

La propia normativa ya lo reconoce de forma expresa al disponer el art. 1.2
del RD 575/97, de 18 de abril que: “todo parte médico de baja ird precedido de
un reconocimiento médico del trabajador que permita la determinacion objetiva
de la incapacidad temporal para el trabajo habitual...”.

El hecho, de que la alteracion de la salud con efectos incapacitantes de
caracter temporal afecte a la actividad productiva activa y no potencial del
individuo ocasiona, un aumento de los gastos tendentes a la recuperacion de la
salud, ademas de un defecto de ingresos como consecuencia de los efectos
incapacitantes que le impiden la obtencién de rentas®’® (lucro cesante).

Todo ello nos lleva a confirmar que la expresion incapacidad laboral tiene un
marcado contenido profesional en sentido amplio, dado que el defecto de
ingresos que produce va referido no solo a rentas de trabajo, sino a rentas
profesionales, al incluir en el ambito protector tanto a trabajadores por cuenta
ajena, como la actividad de quienes se encuentran en el campo de ampliacion
de la Seguridad Social y protegidos respecto a la contingencia de la
incapacidad temporal®”®.

¢ MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 26.

RODRIGUEZ JOUVENCEL, M: La incapacidad para el trabajo, Barcelona, J.M Bosch Editor, S.A. 1993,
pagina: 55.

377 VENTURI, A: Los fundamentos cientificos... op.cit., pagina: 159.

*® TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 34 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 347.

*”® TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 38 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 349.
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Este elemento delimita el ambito subjetivo protegido por la contingencia,
guedando asi al margen, colectivos que a pesar de ver afectada su capacidad
de trabajo potencial, el desequilibrio de su estado de salud no conlleva un
defecto de ingresos, bien por no estar realizando ninguna actividad productiva
(familiares a cargo del titular, parados...etcétera), bien por no poderla realizar
por causas diversas (menores, invalidos, jubilados...etcétera). Por tanto, si no
existe un defecto de ingresos provocado por aquella motivacion, carecen de
sentido las prestaciones sustitutorias de salarios o rentas profesionales, al
menos en la orbita de un sistema profesional contributivo. Si no hay nada que
sustituir, la situacién de necesidad es otra y, en consecuencia, carecen de
sentido las prestaciones compensatorias 0 sustitutorias, tal cual estan

estructuradas®®.

Ahora bien ¢qué pasa en los casos de pluriempleo y pluriactividad?, ya que es
evidente que una misma alteracién de la salud puede resultar incapacitante o
no dependiendo del trabajo al que vaya referida®®'. Esto es, puede ocurrir que
la alteracion de la salud imposibilite al interesado para ejercer una de las
profesiones que venia llevando a cabo con anterioridad a la causa
incapacitante, pero que no le incapacite para la realizaciéon de la otra. En
principio esta imposibilidad no tiene por qué ser absoluta para todo trabajo y no
deberia impedir el ejercicio de la actividad para la que si se continlda
capacitado. Por lo que deberia compatibilizar la prestacién, en los casos de
pluriempleo o pluriactividad, con aquellas actividades por cuenta propia o ajena
que el beneficiario viniera realizando con anterioridad al nacimiento de la
prestacion por IT y para los que el sujeto no se encontrara incapacitado.

El ordenamiento juridico de la Seguridad Social, a este respecto prevé la
incompatibilidad del percibo del subsidio con la realizaciébn de trabajos por
cuenta propia o ajena®*?, por lo que, la incapacidad, aunque en principio

referida al trabajo propio o habitual, se generaliza a todo tipo de trabajo®°.

%0 ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de... op.cit., pagina 253, nota 27; TORTUERO

PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 35 y TORTUERO PLAZA, J.L:
“La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, Cy MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit., pagina: 347.

¥ FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 45.

%2 Ver art. 132.1 LGSS: “El derecho al subsidio de incapacidad temporal podrd ser denegado, anulado o

suspendido:... b) Cuando el beneficiario trabaje por cuenta propia o ajena”.

3 MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida...op.cit., pagina: 28. No

obstante la STSJ de Navarra de 29 de marzo de 1996 (AS 1996, 500) contempla un supuesto de hecho
peculiar y aislado, donde la actora, en alta en el régimen general y en el especial de auténomos inicia un
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Algun sector de la doctrina ha sefialado que aunque éste (incapacidad) se
refiera al trabajo concreto que se venia realizando, para poder percibir la
prestacion, la incapacidad debe ser absoluta, o sea, que el beneficiario de la
prestacion no podrd compatibilizar ésta con el salario que perciba por otro
trabajo para el que no se encuentra incapacitado®®*. En este sentido el art.
132.1. b) de la LGSS establece: “El derecho al subsidio por incapacidad
temporal podra ser denegado, anulado o suspendido cuando el beneficiario
trabaje por cuenta propia o ajena”.

A mi juicio, debe llegarse a la conclusion de que puede que un individuo esté
impedido para el desempefio de una actividad y sin embargo tener capacidad
para otra distinta. Recordemos que la finalidad del subsidio por incapacidad
temporal no es otro que, la sustitucion de la pérdida del salario que sufre el
trabajador con motivo del abandono de la actividad temporal. Ahora bien, si se
compatibiliza el disfrute de la prestacién, con aquellos trabajos que ya se
hubieran iniciado antes de producirse la alteracion de la salud, manteniendo
por tanto al trabajador en régimen de pluriempleo o pluriactividad, no se estaria
contraviniendo la literalidad del art. 132.1 b) de la LGSS. Por supuesto, todo
ello siempre y cuando, no fuese contraproducente para el éxito de recuperaciéon
de salud por parte del beneficiario®>. Si de lo contrario, lo que se trata es de
mantener al mismo tiempo, la prestacion por IT con el ejercicio de otra
profesion iniciada con posterioridad (al inicio de la contingencia), entonces si se
podria suspender el disfrute del subsidio.

1.1.3. Temporalidad y/o transitoriedad del proceso

proceso de baja por enfermedad, siendo dada de alta por los servicios médicos para su actividad por
cuenta ajena, pero continuando en situacion de IT en el régimen de autonomos. El TSJ confirma la
sentencia de instancia y declara el derecho a las prestaciones por IT en el régimen de auténomos, en
base a la siguiente argumentacion: “aun cuando las dolencias que motivaron las sucesivas bajas en el
régimen especial y en el régimen general fuesen las mismas, ello no determina que inevitablemente le
incapaciten o capaciten para desarrollar las tareas de ambas profesiones...”.

% ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social... opc.it., pagina: 259.

FERNANDEZ PRATS, C: La proteccidn de la incapacidad temporal en el régimen general de la Seguridad
Social... op.cit., pagina: 45.

3% MARTINEZ MORENO, C: “Articulo 132. Pérdida o suspensién del derecho al subsidio”, en VV.AA,

MARTIN VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, ) (Directores) y CASTRO ARGUELLES, M2 A: Ley General de
Seguridad Social...op.cit., pagina: 971.
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El Sistema de Seguridad Social, por definicién, atiende como contingencias
diversas los supuestos en que el trabajador pierda su capacidad laboral de
manera temporal o definitiva®®. Asi pues, el caracter transitorio de la prestacion
por incapacidad temporal permite diferenciarla de otras contingencias tales
como la invalidez permanente. No obstante, ese elemento de temporalidad que
tanto la simboliza no puede constituir una garantia de curacion absoluta ya
que, el caracter transitorio de tal situacion se puede deber, tanto a una
evolucion favorable del problema de salud con motivo del tratamiento sanitario,
como a la adquisicion de certeza sobre la inviabilidad de la sanacion y la
consiguientemente apertura de un procedimiento de calificacion de incapacidad
permanente. Por lo tanto, esta temporalidad se refiere tan sdlo a la existencia
de un plazo maximo de proteccioén el cual, podra ser agotado o no dependiendo

de la evolucion favorable del desequilibrio fisico- psiquico incapacitante®®’.

Normalmente se habla de temporalidad y transitoriedad de forma indistinta,
esto es, como sinonimos predicables de la situacion de IT. Sin embargo, en la
actualidad se encuentran algun estudio en donde si se hace tal diferenciacion,
a saber, la del Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
José Luis Tortuero Plaza®® el cual afirma que: “cuando se habla de
temporalidad, la referencia queda hecha a la existencia de un plazo maximo de
proteccion que podra ser agotado o no, dependiendo de la evolucion del
desequilibrio fisico- psiquico incapacitante. Junto a este limite meramente
temporal que actia como caracteristica externa aparece un segundo elemento
de caracter interno que mira a la transitoriedad o provisional del estado
incapacitante desde la perspectiva de la alteracién de la salud padecida”®°. De
esta manera, la temporalidad actuaria como limite maximo de la evolucién de la
transitoriedad. Ambos elementos configurarian la situaciéon de incapacidad

3% CARDENAL CARRO, M: “De nuevo retocando la regulaciéon de la incapacidad temporal”, en VV.AA.

MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: La Seguridad Social a la luz de sus
reformas pasadas, presentes y futuras, Homenaje al Profesor J. Vida Soria con motivo de su jubilacion,
Granada, Comares, 2008, pagina: 825.

**7 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de...

op.cit., pagina: 256.

% Andlisis que realiza en su tesis doctoral: “La incapacidad temporal para el trabajo en la Seguridad

Social”. Afio de lectura: 1986. Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

%% ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de... op.cit., pagina: 247. “La incapacidad

debe tener cardcter transitorio (caracteristica interna y dindmica), esto es, la proteccion se otorga
durante el proceso curativo, aunque sometido, como veremos, a limite mdximo su temporalidad
(caracteristica externa y estdtica)”.

118



temporal, por lo que, ambos deben concurrir para que se mantenga dicha

situacién y para que surjan las posibles prérrogas de la misma>®.

Por el contrario, temporalidad y permanencia se utilizan legalmente como
elementos diferenciadores para una mejor ordenacion de la accién
protectora®™.

Es entonces, la incapacidad temporal un periodo de tiempo mas o menos
extenso — que varia segun cada legislacion y segun cual sea el riesgo
causante®¥?- con limite rigido o flexible, durante el cual la lesién o la dolencia
bien cede en sus efectos y por tanto se produce el restablecimiento del estado
de salud del individuo, o bien, se consolida presentando reducciones
anatomicas y funcionales previsiblemente definitivas, afectando con distinta
intensidad a la capacidad laboral del trabajador®®.

El caracter transitorio de la lesidon se basa en una mera presuncion, que se va
debilitando a medida que pasa el tiempo para dar paso al final a la presuncién
contraria, es decir, al caracter definitivo de las lesiones®*. De esta forma el
requisito de la transitoriedad de la lesion se flexibiliza, ya que, hay cuadros
clinicos largamente sometidos a tratamiento médico sin que se haya producido
la curacion, en los cuales, extinguida, por transcurso del tiempo fijado para ello
la situacién de IT, el individuo pasa a ser considerado en situacion de
incapacidad permanente®®*. Por lo que la transitoriedad no opera como

% FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general... op.cit.,

pagina: 51.

' TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 40 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accidn protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacién... op.cit.,
pagina: 351. DE LA VILLA GIL, L.E y DESDENTADO BONETE, A: Manual de Seguridad Social... opi.ct.,
pagina: 485.

2 |3 fijacién de los limites de la temporalidad pueden consultarse para los paises de la Unidn en: La

proteccion Sociale dans les états membres de la communauté, Bruselas, 1994, paginas: 111- 123 y 187-
225, segun el riesgo causante sea profesional o comun.

3 TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia...”, op.cit., pagina: 40 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 351.

3% Ver STSJ Castilla y Ledn/Burgos 8 de junio de 1995 (AS 1995, 2290).

3% Art. 136.1, parrafo 42 LGSS: “También tendrd la consideracion de invalidez permanente, en el grado

que se califique, la situacion de incapacidad que subsista después de extinguida la incapacidad temporal
por el trascurso del plazo mdximo de duracion sefialado para la misma...”.
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mecanismo de exclusion de aquellas incapacidades para las que se prevea una
duracién superior a la legal, sino que por el contrario, las acoge aunque
terminaran por escapar de su ambito de cobertura una vez sobrepasado el
limite temporal®®.

Lo hasta ahora expuesto se observa mas claramente en el analisis conjunto de
los 128.1.a) y 131.2 bis de la LGSS, de donde se dice, que el plazo maximo de
duracion de la incapacidad temporal serd de 365 dias prorrogables en otros
ciento ochenta®’: “cuando se presuma que durante ellos puede el trabajador
ser dado de alta médica por curacion “. Lo que supone (tal y como expone el
profesor CARDENAL CARRO) un periodo comun a la aparicién de cualquier
dolencia independientemente de consideracion alguna sobre su evolucion,

mientras se den los demas requisitos de la contingencia®®.

Por otro lado, el art. 131. 2 bis®*®* afiade lo que sigue: “Cuando la situacién de
incapacidad temporal se extinga por el transcurso del plazo de 545 dias fijado
en el parrafo primero de la letra a del apartado 1 del articulo 128, se examinara
necesariamente, en el plazo maximo de tres meses, el estado del incapacitado
a efectos de su calificacion, en el grado de incapacidad permanente que
corresponda “*°°. Pero esta declaracién tiene un plazo de provisionalidad de
730 dias (que no podran ser rebasados) lo que significa que, finalizado este
periodo, el trabajador sera definitivamente calificado sin perjuicio de posteriores
revisiones*®’. Este Ultimo plazo tan sélo opera para “...aquellos casos en los
que, continuando las expectativas de recuperacion o la mejora del estado del
trabajador, con vistas a su reincorporacion laboral, la situacién clinica del
interesado hiciera aconsejable demorar la citada calificacion. ...

% MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 30.

%7 Redaccién dada por la nueva Ley 26/2009, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado

para el 2010 (BOE del 24, L.I. 4335) con efectos de 1 de enero de 2010 y vigencia indefinida.

3% CARDENAL CARRO, M: “De nuevo retocando la regulacién de la incapacidad temporal”, en VV.AA.

MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: La Seguridad Social a la luz de sus
reformas pasadas... op.cit., pagina: 825.

399 Segun la nueva redaccion dada por las leyes: 40/2007, de 4 de diciembre de Medidas en materia de

Seguridad Social y 26/2009, de 23 de diciembre de Presupuesto Generales del Estado para el afio 2010.
400 Incapacidad permanente: toral, absoluta o gran invalidez.

91 CARDENAL CARRO, M: “De nuevo retocando la regulaciéon de la incapacidad temporal”, en VV.AA.
MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: La Seguridad Social a la luz de sus
reformas pasadas... op.cit., pagina: 825.

92 \er art. 131 bis. 2 de la LGSS.
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Dicha prolongacion en el tiempo de la IT nos recuerda a la antigua invalidez
provisional’®, por lo que cabria afirmar que, nos hallamos ante una nueva
invalidez provisional, aunque sea evidentemente, de menor duracion y la cual
ha sido calificada por la doctrina de “cuasi-contingencia sin nombre™®, o de
prérroga “puente” hacia la incapacidad permanente o prérroga “especial™®®.

Ello significa que sumando todos estos periodos (inicial, prérroga, calificacion,
demora para calificacion), en ningun caso, podra rebasarse los dos afos que
establece la nueva Ley 26/2009, de 23 de diciembre de Presupuestos
Generales para el afio 2010, por la que se da una nueva redaccion a dichos
articulos. Anteriormente, y en menos de dos afios, las Leyes 30/2005 y Ley
40/2007, cambian la prérroga de los efectos de la IT de los treinta meses desde
su inicio hasta los veintisiete meses. Es decir, durante el bienio 2005-2007, la
duracion de la prestacion por incapacidad temporal, o mejor dicho, el periodo
previo a la calificacion definitiva de la incapacidad permanente, se reduce en un

semestre*®.

A este respecto se plantean dos cuestiones. La primera, se refiere a si el
subsidio por IT debe mantenerse cuando media propuesta de reconocimiento
de lesiones permanentes no invalidantes o incapacidad permanente. El
Tribunal Supremo, en numerosas sentencias*”’, viene manteniendo que el alta
médica de la incapacidad con propuesta de lesiones permanentes no
invalidantes o incapacidad permanente parcial extingue la situacion de IT, por
consiguiente, si tal propuesta propugnara el reconocimiento de tales lesiones
no se generara el derecho al mantenimiento del subsidio por IT, ya que

% Recordemos que con reforma operada por la Ley 42/1994, desaparecio las contingencias que con

anterioridad venian protegiendo la situacion de IT en sentido amplio (ILT e invalidez provisional), y su
refundicién en una Unica contingencia denominada “Incapacidad Temporal”. La actual IT rompe con el
periodo de duracion que hasta ahora venia manteniendo la antigua ITL en su conjunto con la invalidez
provisional de seis afios.

%% ALONSO OLEA, My TORTUERO PLAZA, J.L: Instituciones de Seguridad Social... op.cit., pagina: 273.

% MmuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 186.

%% CARDENAL CARRO, M y HIERRO HIERRO, F.J: “Nuevos retoques de la prestacién de incapacidad

temporal. Lucha contra el fraude, recorte de derechos y eliminacién de situaciones de desproteccion:
ées posible todo al mismo tiempo?”, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L (DIRECT): La reforma de la
Seguridad Social estudio sistemdtico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social, Madrid, La Ley grupo Wolters kluwer, 2008, paginas: 228- 230.

7 \er STS de 29 de mayo de 1995 (RJ 1995, 4011); 22 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8683); 2 de abril

de 1996 (RJ 1996, 2978); 14 de julio de 1997 (RJ 1997, 5699); 5 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2065); 26 de
octubre de 1999 (RJ 1999, 7555); 21 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 2119).
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extender el subsidio entre la fecha del alta y el reconocimiento de las mismas
supondria alargar la percepcion del mismo a favor de quien se halla ya en
condiciones de reintegrarse al trabajo, o de no tenerlo, de instar reconocimiento

de proteccién al respecto®®,

Por lo tanto, para gozar de la subsistencia del subsidio resulta precisa un alta
con propuesta de incapacidad permanente en grado total, absoluta o gran
invalidez, ya que, en otro caso, no hay razén para que se mantenga la
prorroga, puesto que ni las secuelas indemnizables ni la incapacidad
permanente parcial extinguen la relacién laboral*®®.

La segunda, se suscita la cuestion de si la situacion de IT se prorroga hasta su
duracion maxima (dos afios), cuando consta que el beneficiario no relune la
carencia necesaria para tener derecho, en su caso, a la prestacion por
incapacidad permanente, en el grado que se determine. A este respecto el
TS*? en materia de invalidez provisional, sefiala que, la constancia de la no
cobertura del periodo de cotizacion necesario para tener derecho a la
prestacion econémica de la Seguridad Social es suficiente para que no haya
una declaracién o pronunciamiento sobre la situacién de invalidez sin derecho
a prestacion, por lo que ni siquiera procederia hacer declaracion de invalidez
en tales circunstancias*'.

Ademas, y contrariamente a esta interpretacion jurisprudencial, los articulos
6.3, parrafo 2° del RD 1300/1995 y 15.2 de la Orden de 18 de enero de 1996
disponen que, cuando no se reconoce derecho a la prestacion econdémica, el
beneficiario no vendra obligado a reintegrar las cantidades devengadas con
posterioridad a la finalizacién de la IT, por esta razén, a mi juicio**?, no cabe
admitirse que la falta de carencia determine sin mas la expulsion del beneficio
(que ve mermada por capacidad laboral) del ambito protector del sistema, asi
pues, lo contrario supondria un perjuicio para el interesado, que quedaria en
una situacion menos favorables frente a aquellos otros supuestos en los que,

% MmuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 187.

9 MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 187.

19 ver STS de 26 de octubre de 1999 (RJ 1999, 8407); 6 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1641); STSJ de

Catalufia de 30 de mayo de 1994 (AS 1994, 2102) y 7 de junio de 1994 (AS 1994, 2548)...

1 MmuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., pagina: 188.

"2 En ésta misma linea MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida...

op.cit., pagina: 187-191.
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prorrogados los efectos econdmicos de la IT, no existe base para reconocer

una incapacidad permanente*.

Las competencias en esta materia, a tenor de la disposicion adicional 482. de la
Ley 30/2005, de 29 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para
el 2006, por la que se modifico la regulacion juridica en lo referido a la gestion
y control de la prestacién econémica de la Seguridad Social por IT*#, a través
de una profundizacion de los mecanismos de control que se habian
incorporado en los ejercicios 1997 y 1998, amplié las competencias de las
entidades responsables del pago de la prestacion (INSS) en detrimento de las
gue venian ejerciendo tradicionalmente los Servicios de Salud de las
Comunidades Autonomas —e incluso, las mutuas — ya que, si bien mantuvo la
duracién de la prestacion en 12 meses, prorrogables por otros seis, cuando se
presuma que durante ellos el trabajador puede ser dado de alta por curacion,
sin embargo alterd las competencias de emision de bajas en el correspondiente
proceso, que pasaban a residenciarse en la competencia del INSS, a traves de
los Equipos de Valoracion de Incapacidades (EVI) y, ademas, con un alcance
general, de modo que la actuacién del INSS no se limitaba a los procesos
sobre los que tiene responsabilidad de pago, sin que afectaba a los
correspondientes a trabajadores en alta en el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar (REM)**° o aquellos gestionados por las mutuas, y todo
ello cualquiera que fuese la contingencia —comun o profesional- de la que

derive la correspondiente prestacion*'®.

Con fecha 17 de enero de 2008, se publico en el BOE la Resolucion del
Secretario de Estado de la Seguridad Social por la que entré en vigor al dia
siguiente, 18 de enero, las modificaciones sobre la gestion de la prestacion por
Incapacidad Temporal contempladas en el art. 128.1 a) de la Ley General de la
Seguridad, en virtud de lo cual todos los perceptores que alcancen los doce
meses de duracién de la baja, habran de ser evaluados por el INSS, que sera

2 MUNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida... op.cit., paginas: 188 y

189.

414 of: . ~ . , .
Las modificaciones sefialadas se incorporan en buena parte a los Regimenes Especiales de

Funcionarios de acuerdo al contenido de las disposiciones finales quinta y sexta de la Ley 42/2006, de 28
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el 2007.

s Cuya gestidn corresponde al Instituto de Salud de la Marina (ISM).

¢ pANIZO ROBLES, J.A: “Un nuevo paso en el control de la prestacion de la Seguridad Social por

Incapacidad Temporal: el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla
reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre , de medidas en materia de Seguridad Social, en
|II,

relacion con la prestacién por Incapacidad Temporal”, Estudios Financieros, revista de Trabajo y

Seguridad Social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, n? 320, 2009, paginas: 41y 42.
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el Unico competente para decretar la prérroga de dicho proceso, 0 en su caso,
la procedencia de declarar el alta del trabajador o el inicio del expediente de
Incapacidad Permanente en el grado que corresponda. Ello vino a significar
cambios significativos tanto en la gestion como en el control de la IT, de forma
gue tanto los Servicios de Salud de las diferentes CCAA, como el INSS
actuaran de forma diferente en los procesos de larga duraciéon (a partir de los
365 dias -12 meses-)*".

Le correspondera entonces a los meédicos de atencidn primaria de los distintos
Servicios de Salud de cada una de las Comunidades Auténomas, la
competencia en materia de IT hasta los 365 dias de duracién, momento a partir
del cual, procederan a extender a aquellos pacientes que ya hubieses
sobrepaso esos 12 meses, un parte de alta por causa “control INSS- duracién
12 meses” con fecha del dia en que procediera el siguiente parte de
confirmacion, dejando desde dicho momento de expedirse al trabajador nuevos
partes de este tipo.

Es importante aclarar que, este alta no implica en modo alguno, la obligacion
de reincorporarse a la vida laboral, sino Unicamente que a partir de ese
momento no son necesarios los partes de confirmacion, y que sera el INSS la
que efectuara los controles médicos que con respecto a su situacion considera
necesarios, quedando el trabajador a la espera de ser citado a reconocimiento
meédico por la INSS y de la Resoluciéon que proceda por parte del Director
Provisional.

Por ello, y una vez que el proceso de IT habia superado los 365 dias*® (12
meses*®), el INSS, en virtud de los reconocimientos médicos*® que le
hubiesen realizado al trabajador, podia actuar en una triple direccion®?*: 1.
Prorrogando el proceso, con una duracion méxima de seis meses, si bien,
durante este periodo de prérroga de la IT, eran los servicios médicos del INSS
los Unicos competentes para formular las correspondientes bajas que diesen

417 . . .y . . . .
Ver informe de Comunicacion para su entrega a la empresa extendida por la Directora Provincial: Ana

Riaza Jorge, de 18 de enero de 2008.

8 Tras la nueva redaccion dada al art. 128.1 a) por la reforma operada por la Ley 26/2009, de 23 de

diciembre de 2009, de PGE para el afio 2010.

1 Establecido en el art. 128.1.a) antes de la reforma operada por la Ley 26/2009, de PGE.

03 Inspeccién médica del SPS habra de pronunciarse en un plazo de 5 dias.

2 ver Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social y su desarrollo

reglamentario, por Real Decreto 1430/2009, de 11 de diciembre, en relacién a la prestaciéon por
Incapacidad Temporal.
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continuidad a esa prorroga, cuando las mismas correspondiesen al mismo
proceso (por ser de la misma o similar patologia) si bien limitando sus efectos a
la prestaciéon econdmica de la Seguridad Social y sin que la actuacion del INSS
alterase la competencia de los Servicios de Salud en el ambito de la asistencia
sanitaria del trabajador, ni afectase a los ambitos laborales derivados de la
situacion de IT*?%; 2. Emitiendo un alta médica, a los efectos exclusivos de la
prestacion economica, dejando subsistentes las demas consecuencias de la

situacion de IT o; 3. Formulando una propuesta de incapacidad permanente®?3.

Expedida el alta médica en la situacién de IT, el interesado puede®* aquietarse
a la misma (desplegando el alta los efectos socio-laborales correspondientes)
0, por el contrario mostrar su disconformidad en el plazo improrrogable de
cuatro dias naturales ante la Inspeccidbn médica —u 6rgano equivalente del
Servicio Publico de Salud-, la cual a su vez puede:

- Discrepar del criterio de la entidad gestora, en cuyo caso tendra la
facultad de proponer, en el plazo maximo de siete dias naturales:

» La reconsideracion (prérroga) del alta médica, reconociendo al
interesado la prérroga de su situacion de IT a todos los efectos;

» Reafirmarse en su decision, aportando pruebas complementarias
que fundamenten aquélla, prorrogandose la situacién de
incapacidad temporal hasta la fecha de la ultima resolucién.

- Ratificar, en el plazo de 11 dias, la decisidon del INSS, la cual adquiere
plenos efectos o;

22 Con la nueva disposicion adicional quincuagésima segunda, incorporada por la Ley 35/2010, de 17 de

septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, ahora se dice: “Cuando el alta
haya sido expedida por el Instituto Nacional de la Seguridad Social o el Instituto Social de la Marina,
estos serdn los unicos competentes, a través de sus propios médicos, para emitir una nueva baja médica
en la situacion de incapacidad temporal si aquella se produce en un plazo de ciento ochenta dias

siguientes a la citada alta médica por la misma o similar patologia”.

2 PANIZO ROBLES, J.A: “Un nuevo paso en el control de la prestacion de la Seguridad Social por

Incapacidad Temporal: el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla
reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre”... op.cit. pagina: 42.

4 ver art. 128.1 a) en la redaccién dada por el art. 1 de la Ley 40/2007.
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- No pronunciarse en el plazo de los once dias naturales siguientes a la
fecha de la resolucion, con lo que adquiere plenos efectos el alta médica

(pero se prorroga la IT hasta la fecha)**°.

Ahora bien, durante el tiempo transcurrido entre la fecha de alta médica y
aquella en la que la misma adquiere plenos efectos, se considera prorrogada la
situacion de IT*,

Con esta prevision introducida por el legislador se continda el camino iniciado
con la Ley 30/2005, de 29 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado
para el 2006, de conceder mayor competencia a las entidades gestoras en
detrimento de los servicios de salud.

Ahora bien, ¢cual ha sido la finalidad del tramite de revisién del alta médica
emitida por la Entidad Gestora?; a éste respecto, plantean los profesores
TOSCANI GIMENEZ y ALEGRE NUENO lo siguiente: “hay que despejar dos
cuestiones... la primera relativa a la naturaleza juridica que posee el tramite de
revision y la segunda, tiene que ver con las alegaciones presentadas ante la
inspeccidon médica de los servicios de salud”.

Para hablar de la naturaleza juridica que posee este tramite de revision del art.
128.1.a) de la LGSS, habra que dilucidar si se esta: 1) ante un procedimiento
distinto y autbnomo o, 2) si se trata de un tramite o fase que forma parte del
mismo procedimiento. En la misma direccion que los autores arriba
mencionados entiendo, que el tramite de revision al que hacemos referencia
forma parte del mismo procedimiento administrativo, pues nos encontramos
ante una fase que se inicia de oficio con la sola presentacion, por parte del
beneficiario de los documentos acreditativos de la situacién de IT ¥,

En lo referente a la segunda de las cuestiones enumeradas, el hecho de que
las alegaciones tengan que presentarse ante la inspeccibn médica de los
servicios de salud resulta mas que sorprendente, sobre todo cuando hablamos

25 ver Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social y su desarrollo

reglamentario, por Real Decreto 1430/2009, de 11 de diciembre, en relacién a la prestaciéon por
Incapacidad Temporal (art. 3).

26 pANIZO ROBLES, J.A: “Un nuevo paso en el control de la prestacion de la Seguridad Social por

Incapacidad Temporal: el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla

reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre”... op.cit. pagina: 45.
*7 TOSCANI GIMENEZ, D y ALEGRE NUENO, M: “Alta médica emitida por el INSS en procesos de IT de

larga duracidn: puntos criticos”, Aranzadi Social, Revista Doctrinal, julio 2008, 5-08. Paginas: 73 - 75.
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de los procesos de IT derivados de contingencias profesionales, en los que el
control de la misma corresponda a una MATEPS.

Pues bien, la evidencia definitiva de que el nuevo procedimiento de revision del
alta emitida tras agotarse el periodo de doce meses de IT no es aplicable a las
Mutuas, la encontramos en la disposicion adicional decimonovena de la Ley
40/2007, al sefalar que: “reglamentariamente se regulara el procedimiento
administrativo de revision, por el INSS y a instancia del interesado, de las altas
gue expidan las entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad
temporal™?®,

28 ver Disposicién Adicional decimonovena de la Ley 40/2007. Regulacion reglamentaria realizada a

través del art. 4 del RD 1430/2009 a través de una redaccidon muy detallada:

a. Las altas médicas emitidas por las mutuas en los procesos de IT derivados de contingencias
profesionales con anterioridad al agotamiento del plazo de 12 meses de duracién de dicha
situacion, puede ser objeto de un procedimiento administrativo especial de revision, iniciado a
instancia del interesado ante la entidad gestora competente (en el ambito del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los trabajadores del Mar, la entidad gestora competente es el ISM),
con la particularidad de que la tramitacion del mismo se considera preferente, con el fin de que
se dicte la resolucion correspondiente en el menor tiempo posible.

b. Se establece un plazo perentorio de 4 dias naturales, siguientes a la notificacidon de la misma
por la entidad colaboradora, para la presentacion de la correspondiente solicitud ante la
entidad gestora (INSS o el ISM). La solicitud ha de contener los motivos de disconformidad asi
como, ir acompafiada necesariamente del historial médico previo relacionado con el proceso
de IT de que se trate, o en su caso, copia de la solicitud de dicho historial a la entidad
colaboradora. De igual forma, se impone al trabajador la obligacién de comunicar a la empresa
la iniciacion del procedimiento de revisién, en el mismo dia en que presente su solicitud o en el
dia siguiente habil (art. 71 Ley Procedimiento Laboral). La iniciacién del procedimiento especial
de revision suspende los efectos del alta médica emitida, por lo que se prorroga la situacion de
IT derivada de contingencias profesionales durante toda la fase de tramitacion del
procedimiento, manteniéndose el abono de la prestacidn en la modalidad de pago delegado.

c. La entidad gestora (INSS o ISM)ha de efectuar, con caracter perentorio, dos clases de
comunicacion en relacién con el inicio del procedimiento especial de revisién del alta expedida:
1. De una parte, la mutua que haya emitido el alta, debe aportar en el plazo improrrogable de
dos dias naturales, los antecedentes relacionados con el proceso de IT impugnado y, en su caso,
presentar informe sobre las causas que motivaron la emisidn del alta médica; 2. De otra parte,
a la empresa, en el plazo de los dos dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud por
parte del interesado.

d. Por la entidad gestora (a través de la resolucion del Director Provincial) se ha dictar, en el plazo
maximo de 15 dias habiles (contados desde la fecha de aportacion de la Mutua de la
documentacién correspondiente al proceso o aquella en que hubiese finalizado el plazo para su
aportacion), la resolucion que corresponda, en la que debe constar el informe preceptivo del
EVI. La resolucién ha de fijar la fecha y los efectos del alta médica o el mantenimiento de la baja
médica, fijando la contingencia de la que deriva del proceso de IT y, en su caso, la nulidad de
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Como ya hemos deducido de la lectura del art. 128.1.a) de la LGSS al hablar
de los sujetos interesados en el procedimiento y su intervencion, se hace
referencia a tres:

0 La entidad gestora;
0 Los beneficiarios de la prestacion por | y;
o Lainspeccion médica del servicio publico de salud.

T429

Sin embargo, la LGSS olvida a otros sujetos como son, el “empresario” y las
“MATEPs” cuando gestionen el pago del subsidio de IT derivado de
contingencias comunes. A pesar de ello, la normativa sefalada (en estrecha
relacion con lo previsto por el art. 31 de la Ley 30/1992 del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comun, en
adelante LRJAP y PAC), se remite al futuro desarrollo reglamentario en cuanto

otras bajas médicas que pudieran haberse emitido durante la tramitacién del procedimiento
especial de revision del SPS. En consecuencia el procedimiento ha de finalizar con alguno de los
siguientes pronunciamientos:

¢ Confirmando el alta emitida por la mutua y declarando la extincién del proceso de IT
en la fecha de la mencionada alta.

e Manteniendo la situacién de IT, al considerar que el trabajador contintia con dolencias
que le impiden trabajar.

e Determinacién de la contingencia, comuin o profesional, de la que derive la situacién
de IT, en los supuestos en los que coincidan procesos intercurrentes en el mismo
periodo de tiempo, y, por tanto, existan distintas bajas médicas.

¢ Si durante la tramitacién del procedimiento especial de revision, el trabajador ha
recuperado la capacidad laboral, se puede dejar sin efectos el alta médica emitida por
la entidad colaboradora por considerarla prematura.

e. Sidurante la tramitacién del procedimiento especial de revisién se cumple el plazo de los 365
dias de duracién de la situacion de IT, decae el proceso especial de revision, de modo que la
entidad gestora puede prorrogar el proceso de IT, expedir el alta médica que extingue la
situacion de IT o, en su caso, efectuar propuesta de declaracion de la situacién de incapacidad
permanente (art. 128.1 a) LGSS).

f. Las resoluciones emitidas por la entidad gestora, en el ejercicio de las competencias, se
consideran dictadas con los efectos atribuidos a la resolucion de una reclamacién previa, de
modo que quede expedita la via de demanda ante la jurisdiccidn social.

2 Esta impugnacion, como bien expone el art. 128.1.a) de la LGSS es optativa, tal y como se deduce de

la expresion “podrd” que utiliza dicho precepto. Por lo que, el beneficiario, frente a las resoluciones del
INSS o del ISM podra optar, entre hacer uso de la nueva facultad reconocida en el precepto comentado
0, bien, no hacer uso de ella e impugnar judicialmente aquella resolucion.
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a la notificacion de la resolucién al empresario, aunque guarda silencio en lo
que respecta a las MATEPs *%.

Por otra parte, resulta necesaria que esta resoluciéon de la entidad gestora esté
motivada, ya que como sefiala el TS en numerosas sentencias a tener en
cuenta. Entre otras: la de 26 de enero de 1972, 2 de noviembre de 1982, 12 de
enero y 11 de diciembre de 1993... etcétera: “la motivacion constituye un
requisito formal de los actos administrativos, de tal modo que aun cuando estos
altimos carecieran de aquélla por completo, sélo seria relevante si se
produjera, a su vez, la indefension del interesado o, al menos, la obstaculizara
gravemente, imposibilitando el ejercicio de los medios legales suficientes para
su defensa o impidiera que el acto se llevara a efecto o cumpliera el fin que le
fuera propio™**.

Esta motivacion, se concretara en dos aspectos fundamentales, el alta médica
y el motivo por el que se concede*®.

1.2. Situaciones asimiladas: ElI periodo de observacion por
enfermedades profesionales y los periodos de aislamiento
preventivo

El art. 128.1 b) LGSS se refiere al periodo de observacion por enfermedad
profesional (en adelante EP) siempre que, durante él se prescriba la baja en el
trabajo. Plazo que es recogido en el art. 133.1 LGSS como “tiempo necesario
para el estudio médico de la enfermedad profesional cuando haya necesidad
de aplazar el diagndstico definitivo “4*.

También podemos considerar como periodo de observacion: “el tiempo
necesario para el estudio de la enfermedad profesional cuando haya necesidad

9 Recuérdese en este sentido, que ante la deficiente regulacion del art. 128.1, a) de la LGSS, actua de

forma supletoria la Ley 30/1992 del RIAP y PAC, en lo referente a las actuaciones de los entes gestores
de la Seguridad Social en general, y en particular, en sede de prestaciones. Ver Disposicidon Adicional 252
de la LGSS.

1 Ver STS de 26 de enero de 1972, 2 de noviembre de 1982 (RJ 1982, 7044), 12 de enero y 11 de

diciembre de 1993.

2 TOSCANI GIMENEZ, D y ALEGREW NUENO, M: “Alta médica emitida por el INSS en procesos de IT de

larga duracién”... op.cit., paginas: 83 a 86.

3 T1al y como expone el art. 128.1 b) LGSS en su redaccidn dada tras la reforma llevada a cabo por la Ley

40/2007:”... con una duracion mdxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se estime
necesario para el estudio y diagndstico de la enfermedad”.
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de aplazar el diagnéstico definitivo, es decir, computan como tal aquellas
situaciones en las que comienza el estudio del paciente, y la realizacion de
pruebas o andlisis impide la realizacion normal de la actividad laboral, por lo

que es dado de baja médica”.***

Estos periodos aparecieron tardiamente en nuestro ordenamiento juridico
debido, a la dificultad en la calificacion de la enfermedad como profesional- que
trae su causa en el trabajo- y su diferenciacion de la de origen comun. Quizas
por ello, en nuestro ordenamiento y desde las primeras normas protectoras de
la enfermedad profesional —referidas a la silicosis- aparecen, sucesivas
referencias a la existencia de un periodo de tiempo dedicado al estudio médico
necesario para el diagnéstico de la enfermedad —art. 27 de la Orden de 29 de
marzo de 1946 y art. 73 de la orden de 19 de julio de 1949-, que con
diferencias de matiz fue recogido por las normas posteriores hasta su
incorporacién a la vigente LGSS*®. Asi pues, y en primer momento estos
periodos recibieron la denominacién de “periodos de diagnéstico™® y fueron
recogidos por normas posteriores hasta su incorporacion a la vigente LGSS.

Constituyen un tiempo referido a un individuo que no presenta reduccion de la
capacidad laboral pero del que sospecha el padecimiento de una enfermedad
profesional, teniendo por finalizar el facilitar la averiguacioén sanitaria de aquélla
aplazando el diagnéstico definitivo ante las dificultades que plantea el dictamen
de la EP. En este sentido, se ha sefalado que el establecimiento del periodo
de observacion es una medida preventiva, dirigida a evitar que la todavia
presunta EP “siga progresando” o se desarrolle con la rapidez con que
avanzaria de continuar en el mismo lugar y en contacto con las sustancias o
elementos que han podido provocar esa presunta enfermedad®’.

Por lo tanto, vemos que se trata de una alteracion de la salud simplemente
presumida. Se dan los requisitos especificos posibles para que una
enfermedad profesional pudiera afectar al trabajador (actividad y exposicion a

% MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R: “Novedades legislativas en la prestacién por incapacidad

temporal”, Aranzadi Social, n2 10-08, Octubre 2008, pagina: 94.

> TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia”... op.cit., pagina: 45 y

TORTUERO PLAZA, J.L: “La accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO
PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacion... op.cit.,
pagina: 354.

8 Ver art. 27 de la Orden de 29 de marzo de 1946 y art. 73 de la Orden de 19 de julio de 1949.

"7 GARCIA NINET, J.L: “La incapacidad temporal”, en VV.AA: La incapacidad temporal... opc.it., pagina:

20 a 27. MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida...op.cit., pagina: 38.
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elementos o sustancias de las listadas en el RD 1995/1978 de 12 de mayo),
pero sin que efectivamente se haya comprobado tal alteracion, fin al que
aparece destinado el periodo de observacion. De ahi que la incapacidad para
el trabajo no exista en este caso, pues sino, estariamos ante una situaciéon
determinante del apartado a) del art. 128 de la LGSS**®.

Si no existiera la asimilacion de “los periodos de observacion en los que se
prescribe la baja en el trabajo”, posiblemente el trabajador no podria ser
protegido en tal sentido, puesto que su situaciéon de hecho, no se acomoda a
las exigencias de las que parte el art. 128.1 a), especialmente por no
encontrarse en sentido estricto, incapacitado temporalmente para la realizacion
de su trabajo.

No obstante, la asimilacion tiene por objeto dar cabida a la proteccién del
estado de necesidad que se produce por la reduccion o anulacion de las rentas
de trabajo que, aun con motivo distinto del estrictamente incapacitante pero con
igual efecto, lleva consigo “la prescripcion de la baja en el trabajo”.
Precisamente porque la necesidad a proteger, desde el punto de vista de las
prestaciones econdémicas, es la misma —tanto si el trabajador se encuentra en
la situaciéon prevista en el articulo 128. 1 a) como en el periodo de observacion
recogido en el art. 128.1b)- si una vez diagnosticada definitivamente la
enfermedad profesional se considera que el trabajador debe estar en IT, el
tiempo utilizado en el periodo de observacién de computado a los efectos de la
duracion maxima de la contingencia de incapacidad temporal. Lo cual pone de
manifiesto, aunque con una articulacion de los mecanismos de proteccion
ciertamente forzada, que una vez prescrita la baja en el trabajo, el periodo de

conservacién pasa a ser parte indiferenciada de la citada contingencia®*®.

La doctrina a este respecto*®, ha venido estableciendo que no parece
necesaria la existencia de estos periodos de observacion ya que los mismos
podrian quedar incluidos dentro de las situaciones de incapacidad temporal
propiamente dichas, teniendo en cuenta que, como ya se ha dicho
anteriormente, para calificar una situacion de incapacidad temporal no es
necesario que se dé una incapacidad total, o sea, que la incapacidad no ha de

% JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo...op.cit., pagina: 284.

“TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia y situaciones protegidas...”

op.cit., pagina: 46 y TORTUERO PLAZA, J.L: “La accién protectora del sistema de Seguridad Social”, en
VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L.., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la
legislacion... op.cit., pagina: 355.

*% TORTUERO PLAZA, J.L: “La incapacidad laboral temporal: contingencia y situaciones protegidas...”

op.cit., pagina: 46.
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ser necesariamente fisica u objetivable. Por lo que, la desaparicion de esta
situacion protegida evitaria también problemas interpretativos, pues el
legislador parece olvidarse de ella, en muchas ocasiones, al regular el régimen
juridico de la prestacién de incapacidad temporal***. No obstante, algunos otros
autores discrepan de esta idea y afirman, que deberia introducirse un precepto
especifico en el que contemplar este supuesto, de tal forma que soélo
procediera su inclusion efectiva en la situacion de IT cuando el resultado del
estudio y diagndstico corroboraré la existencia de una enfermedad**.

Por ultimo, resulta interesante hablar de los periodos de aislamiento preventivo,
o también llamado “cuarentena”. Esto es: “el aislamiento preventivo al que se
somete durante un periodo de tiempo, por razones sanitarias, a personas 0
animales™*, las cuales originan la baja por IT por contingencias comunes de
los trabajadores que las sufran como consecuencia, de algunas de las
enfermedades que acarrean la misma.

La biblia menciona la separacion de gente infectada para prevenir la expansion
de las enfermedades en una fecha tan temprana como el afio 1513 a.C., tal y
como ha quedado registrado en el capitulo 13 del Levitico del Antiguo

Testamento®**,

La palabra cuarentena se origin0 a partir de la expresion “quaranta giorni” del
dialecto veneciano del italiano con el significado de 40 dias. Fue practicada
como medida de prevencion relacionada con la plaga (la llamada Muerte Negra
0 peste negra/bubonica). Entre 1348 y 1359 la Muerte Negra acabd con
aproximadamente el 30 por 100 de la poblacién europea, ademas de un
porcentaje significativo de la poblacién asiatica. Un documento original de
1372, que se guarda en los Archivos de Dubrovnik, dispone que antes de entrar
en la ciudad, los recién llegados debian pasar 30 dias (una trentena) en una
zona restringida (que originalmente eran unas islas cercanas a la ciudad)

*! FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general... op.cit.,

pagina: 68.

*2 En esta direccién, JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para... op.cit., pagina: 285.

3 \W.AA: Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, Real Academia Espafiola, 212 edicién, tomo |,

1992, pagina: 608.
*% AYLIFFE, G.A.J and ENGLISH, M.P: Hospital infection from Miasmas to MRSA, Edinburg, Cambridge

University Press, first published 2003, paginas: 7-9.
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esperando para ver si sufrian los sintomas de la plaga o peste negra. Mas

tarde, el aislamiento se prolongé por 40 dias y fue denominado cuarentena**.

Otras enfermedades fueron a si mismas prestadas a la practica de la
cuarentena tanto antes como después de la devastacion provocada por la
peste negra. Por ejemplo: aquellos afectados por la lepra han sido siempre
histéricamente aislados de la sociedad, los intentos por prevenir la expansion
de la sifiles por el noreste de Europa en el 1490, la llegada de la fiebre amarilla
a Espafia a comienzos del siglo XIX y la llegada del célera en 1831%4°.

Venecia tomo la delantera en lo que a medidas de prevencion de la peste se
refiere. Dispusieron de tres guardianes o responsables de la salud publica ya
en los primeros afios de la epidemia de la peste bubdnica (1348). El siguiente
registro que se tiene de medidas preventivas viene de Reggio en Mddena en
1374. El primer lazareto fue fundado en Venecia en 1403, en una pequefia isla
cercana a la ciudad. En 1467 Génova siguié su ejemplo y en 1476 el viejo
hospital de leprosos de Marsella se convirtié en un hospital para enfermos de la
plaga. Sin embargo el gran lazareto de la ciudad, quizas el mas completo de su
tipo, fue fundado en 1526 en la isla de Pomgue. La practica en todos los
lazaretos mediterraneos no era muy diferente de los procedimientos seguidos
por los ingleses en el comercio con el Levante y el Norte de Africa. Cuando
surgid el célera en 1831 se dispusieron nuevos lazaretos en los puertos del
oeste, como por ejemplo el de Burdeos, en Francia, que mas adelante paso6 a

tener otro uso**’.

Estos fueron los origenes de las cuarentas, ahora bien, a dia de hoy existe una
lista de enfermedades infecciosas las cuales, han recibido acuerdos de tipo
internacional para la autorizacion de cuarentena y son las siguientes: el célera,
la difteria, la tuberculosis infecciosa, la peste, la viruela (actualmente
erradicada), fiebre tifoideas (tifus), fiebre amarilla y las fiebres hemorragicas
virales (Lassa, Marburg, Ebola, Crimea-Congo, América del Sur, y otros todavia
no aisladas o nombre). La lista fue modificada por ultima vez en abril de 2003

para incluir el SARS (sindrome respiratorio agudo severo)**.

3 AYLIFFE, G.A.J and ENGLISH, M.P: Hospital infection from Miasmas to MRSA, Edinburg, Cambridge

University Press, first published 2003, paginas: 7-9.

446 AYLIFFE, G.A.J and ENGLISH, M.P: Hospital infection from Miasmas to MRSA, Edinburg, Cambridge

University Press, first published 2003, paginas: 7-9.

e AYLIFFE, G.A.J and ENGLISH, M.P: Hospital infection from Miasmas to MRSA, Edinburg, Cambridge

University Press, first published 2003, pagina: 7.
448 . . . .
Es necesario aclarar que, hay otras enfermedades que precisan cuarentena, pero lo autorizacion o no
de la misma depende de cada Estado.
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En Espafa, a raiz del estado de alarmismo que ha regido a la sociedad desde
que se hizo publico el problema de la llamada “gripe porcina” -también gripe A
H1 N1-, la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social**® ha
dictado una Resolucién, en fecha de 7 de mayo de 2009*°, por la que se
reconoce como situacion de IT derivada de enfermedad comun los periodos de
aislamiento preventivo —“cuarentena’- sufridos por los trabajadores como
consecuencia de la gripe A**,

La citada resolucion surge con motivo de las distintas reuniones celebradas con
los 6érganos de coordinacién constituidos con las Autoridades sanitarias de las
diferentes Comunidades Autonomas, los cuales, han suscitado ante la
Direccion General de Salud Publica y Sanidad Exterior del Ministerio de
Sanidad y Politica Social, la cuestion relativa a la situacion de los trabajadores
que tras su contacto con un caso de Gripe A H1 N1 pudieran estar afectados
por dicha enfermedad y que, por aplicacion de los protocolos establecidos por
las Autoridades sanitarias competentes, se ven sometidos al correspondiente
aislamiento preventivo para evitar los riesgos de contagio derivados de dicha
situacion hasta tanto se culmina el correspondiente diagnéstico®?.

Se plantea, en concreto, la situacién de tales trabajadores frente a la Seguridad
Social hasta el momento en que es posible dilucidar si estan o no,
efectivamente perjudicados por dicha gripe. Durante el referido lapso temporal,
los trabajadores no se encuentran afectados, en sentido estricto, por un
accidente o por una enfermedad, pero es evidente, por otra parte, que los
mismos deben estar vigilados y recibir la correspondiente asistencia sanitaria
en orden a diagnosticar su estado y que estan impedidos para el trabajo, por
obvias razones.

A fin de garantizar la proteccion de los trabajadores durante tales periodos de
aislamiento y de disipar las dudas que al respecto se han planteado, la
Direccion General, en uso de las atribuciones que tiene conferidas, ante la falta

449 Bajo el gobierno del presidente José Luis Rodriguez Zapatero.

0 yvéase BOE, numero 113 de 9 de mayo de 2009.

1 VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social... op.cit., pagina: 255.

2 vier resolucién de 7 de mayo de 2009, de la Direccién General de la Ordenacién de la Seguridad

Social, sobre consideracidn como situacién de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun de
los periodos de aislamiento preventivo sufrido por los trabajadores como consecuencia de la Gripe
AINI1.
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de respuesta a tal situacion en el vigente ordenamiento juridico y hasta tanto
dicha laguna sea llenada mediante las adaptaciones normativas que resulten
necesarias, ha resuelto:

“Los periodos de aislamiento preventivo a que se vean sometidos los
trabajadores como consecuencia de la Gripe producida por el nuevo virus A H1
N1 seran considerados como situacion de incapacidad temporal derivada de
enfermedad comun, y durante los mismos los afectados tendran derecho a las
correspondientes prestaciones, cumplidos los demas requisitos en cada caso
exigidos, y en los términos y condiciones establecidos, por las normas del
Régimen de la Seguridad Social en que se encuentre encuadrado el trabajador.

Cuando la proteccion de la incapacidad temporal por contingencias comunes
esté prevista como mejora voluntaria, lo establecido en esta resolucion sera de
aplicacién Unicamente a los trabajadores que se hubieran acogido a dicha
mejora.

Lo previsto en esta resolucidon sera de aplicacién con respecto a todas las
situaciones de aislamiento preventivo producidas desde la deteccion de la
Gripe indicada™*>.

Personalmente entiendo, que las medidas adoptadas por el ejecutivo ante esta
problematica han venido fundamentadas, en su mayoria, para acallar la
preocupacion generalizada de la sociedad espafiola, ante este brote virico que
rapidamente ha alcanzado la primera pagina de los medios de comunicacion, o
dicho de otro modo, no ha sido mas que una elaborada respuesta para
tranquilizar al exaltado publico general. A pesar de que, la virulencia de esta
enfermedad no superada “de facto” a la de la gripe convencional.

2. REQUISITOS DE ACCESO A LA PRESTACION

El nacimiento de este derecho queda condicionado a dos requisitos de caracter
instrumental, como en general sucede con toda prestacion de Seguridad
Social, si bien para esta prestacion habra que tener en cuenta algunos matices
diferenciadores, en especial cuando se trate de situaciones protegidas
derivadas de contingencias profesionales. Los requisitos son (art. 130 LGSS):

3 Ver resolucion de 7 de mayo de 2009, de la Direccién General de la Ordenacién de la Seguridad

Social, sobre consideracidn como situacién de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun de
los periodos de aislamiento preventivo sufrido por los trabajadores como consecuencia de la Gripe
A1N1 (BOE de 9 de mayo de 2009, num. 113, Sec. |, pagina: 39889).
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2.1. Afiliacion, alta y situaciones asimiladas al alta

La afiliacion y el alta son actos instrumentales que originariamente provienen
del esquema del seguro, pero que han ido evolucionando en un sentido
flexibilizado en cuanto a su incidencia en el nacimiento del derecho a las

prestaciones**. Asi lo ha declarado el TS en repetidas ocasiones**°.

La afiliacion y el alta son requisitos generales y previos para causar el derecho
a las prestaciones. No obstante, y con el fin de evitar las lesiva consecuencias
gue de una interpretacion estricta de este requisito podrian derivarse para el
trabajador, tanto el propio legislador como nuestros Tribunales introducen una
serie de mecanismos relativizadores, cuyo fin es facilitar el acceso a la
proteccion; tales mecanismos son las situaciones asimiladas a la del alta, el
alta especial y el alta presunta o de pleno derecho.

Ademas, se tratan de requisitos imprescindibles para poder causar
prestaciones directamente ante la Entidad Gestora, ya que su falta tan sélo
ocasiona la constitucion de una situacion anormal en la relaciéon juridica de
Seguridad Social, con desplazamiento de la responsabilidad de las

prestaciones causadas al empresario*®.

Por lo tanto vemos, que lo esencial para causar derecho a las prestaciones es
que el trabajador se encuentre en activo o alta material en el momento de
sobrevenir la situacion protegida, pues si el trabajador no se encuentra afiliado
y en alta pero en activo entrara en juego la responsabilidad empresarial en el

pago de las prestaciones*”’.

Cuando hablamos de “alta”, ¢a qué nos referimos?, pues a aquél acto
administrativo en virtud del cual, la Tesoreria General de la Seguridad Social
reconoce, a la persona que inicia una actividad, su condicién de comprendida
en el campo de aplicacién del Régimen de la Seguridad Social que proceda en
funcién de la naturaleza de dicha actividad, con los derechos y obligaciones

correspondientes*®.

** MuUNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 48.

3 ver especificamente para la IT, entre otras, las SSTS de 20 de enero de 1995 (RJ 1995, 393); 19 de
febrero de 1997 (RJ 1997, 1449).

“** DE LA VILLA, L.E y DESDENTADO BONETE, A: Manual de Seguridad Social...op.cit., pagina: 191.

*” MUNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 49.

% JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el...op.cit., pagina: 291.
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En este campo, el sujeto obligado a comunicar la iniciacion de la prestacion de
servicios de los trabajadores es el empresario, siempre con caracter previo a
dicha iniciacién, para que sean dados de alta como tal en el RGSS*®. En caso
de incumplimiento de esta obligacion por parte del empresario, podra el propio
trabajador instar su alta directamente ante la TGSS. El incumplimiento de esta
obligacion por parte del empresario o de cualquiera de los sujetos obligados en
Su caso, puede dar lugar a que el alta sea efectuada de oficio por la TGSS.

Los efectos del alta se produciran, a partir del dia en que se inicie la actividad.
Ahora bien, si el alta se ha efectuado fuera de plazo se entendera, que produce
efectos desde el dia en que se formule la solicitud, salvo que se haya
producido ingreso de cuotas en plazo reglamentario, en cuyo caso el alta
retrocedera sus efectos a la fecha en que se haya ingresado las primeras
cuotas correspondientes al trabajador de que se trate. Pero si el alta hubiese
sido practicada de oficio por la TGSS, se retrotraeran sus efectos al momento
en que los hechos que la motiven hubieran sido conocidos por la misma“*®.

De acuerdo con lo expuesto, seran beneficiarios de la IT y por lo tanto tendran
derecho a la prestacion econdémica: los trabajadores afiliados y en alta en el
régimen general de la Seguridad Social, ordinaria o especial, salvo que exista
una norma con rango legal que disponga lo contrario, asi como aquellos que se
encuentren en situacion asimilada al alta (arts. 124 y 125 LGSS).

Por lo tanto, vemos que el requisito del alta, salvo las excepciones que
después veremos, es requisito sine qua non para acceder a la prestacion por
IT. Su concurrencia es por lo tanto determinante para un sujeto que,
incapacitado para prestar sus servicios, necesita de una prestacion econdémica
sustitutiva del salario, que como consecuencia de dicha incapacidad, deja de
percibir.

Estos requisitos seran exigibles, en el momento en que sobrevenga la
contingencia causante de la situacién protegida*’, es decir en el momento del
hecho causante de la IT, que por lo general coincide con la fecha de baja

459 . .z . . . . . .
Esta afirmacidn requiere algunas matizaciones en lo que se refiere a determinados colectivos, me

refiero a los representantes de comercio y a los profesionales taurinos. En el primer caso, sera el propio
representante de comercio el sujeto obligado a comunicar directamente su alta a la TGSS, y, en el caso
de los profesionales taurinos, su inclusién obligatoria a principios de cada afio en el censo de activos,
determinara sin mas requisito la situacién de alta de dichos profesionales (art. 43.12 ay b RGIABV).

% JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el...op.cit., pagina: 292.

L vVer art. 124 de la LGSS y STS de 30 de mayo de 2000 (Ar. 8192).
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médica®?. Es preciso recordar en este sentido, que conforme establece el art.
125.3 de la LGSS, los trabajadores cuya situacion de menoscabo devenga de
contingencias profesionales se habran de considerar de pleno derecho afiliados
y en alta aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones al respecto®®®
y también tendran derecho a la asistencia sanitaria en ausencia de este
requisito para la enfermedad comun, la maternidad y el accidente no laboral*®*.
Encontramos en nuestra jurisprudencia, algin caso aislado en el que se ha
diferenciado la fecha del hecho causante de la fecha de la baja médica, cuando
entre ambas fechas se ha extinguido el contrato de trabajo y se ha cursado la
baja en el régimen correspondiente de la Seguridad Social*®®. Por el contrario,
aunque la enfermedad que dio lugar a la baja médica tras la extincion del
contrato se hubieses manifestado con anterioridad al cese en el trabajo, no
procede el reconocimiento de la prestaciéon de IT cuando las dolencias no
tuvieran la intensidad suficiente como para impedir la prestacién de servicios*°®.

En las recaidas o sucesion de procesos de IT acumulables a efectos de la
duracion maxima de esta prestacion, con caracter general, la jurisprudencia y la
doctrina de los TSJ sostienen que la fecha del hecho causante del segundo
proceso de IT se retrotrae a la fecha de la baja médica del proceso inicial*®’.

%2 En este sentido, ver STSJ de Catalufia de 28 de septiembre de 1993 ( AS 1993, 3855) en donde se

expone: “ es momento decisivo para determinar si el trabajador estaba en alta o en situacion asimilada
para tener derecho a las prestaciones de ILT (hoy IT)... el de la produccion del hecho causante, en
concreto el de la baja por enfermedad...”.

3 Ver STS de 12 de julio de 1994 (Ar. 7047).

** GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen general de la Seguridad

Social...op.cit., pagina: 20.

85 Ver STSJ de Andalucia/Sevilla de 10 de abril de 1992 (AS 1992, 6488), en donde se trata el caso de un

marinero, que desembarca en el extranjero y que en ese momento ya estaba enfermo, aun cuando
acude a los servicio médicos de la Seguridad Social, siendo dado de baja médica por bronquitis. EI TSJ
estima que: “ a los efectos de la oportuna prestacion por IT el trabajador se encontraba en situacion de
alta dada la especial naturaleza de la actividad —que lejos de ser de aparicion subita exige varios dias de
gestacion- y las aun mds especiales circunstancias concurrentes en los cuatro dias precedentes cuales
fueron las de desembarcar en puerto extranjero a miles de kilémetros de la Peninsula... ya aquejado de
la dolencia determinante de IT, no acudiera a los servicios médicos de la sequridad social hasta que
llegado a puerto espafiol tuviera oportunidad de hacerlo”.

%6 Ver STSJ de Extremadura de 27 de junio de 1994 (AS 1994, 2462).

*7 Ver STS de 5 de julio del 2000 (RJ 2000, 8325): “el régimen de las recaidas significa, ante todo, que

estamos ante un periodo unico” y que los requisitos entonces exigidos y ostentados, conservan ahora,
cuando la segunda baja médica, toda su virtualidad, en este mismo sentido la STSJ de Castilla —La
Mancha de 31 de enero de 2000 (AS 2000, 256); SSTSJ de Galicia de 21 de octubre de 1994 (AS 1994,
3915); Extremadura a 23 de enero de 1995 (AS 1995, 12)...etcétera.
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Sin embargo, encontramos pronunciamientos aislados en sentido contrario al
expresado. Asi como, la STSJ de Andalucia/Sevilla de 8 de noviembre de
1995%® deniega el derecho a la prestacién de IT a una trabajadora por no
encontrarse en alta o situacion asimilada al alta en la fecha de la baja médica
por recaida de un proceso anterior, sefialando que “ la correcta exégesis de la
norma*®® nos obliga a afirmar que exige como presupuesto la exigencia de dos
procesos de ILT y para que se de esta situaciéon es imprescindible que el
enfermo esté prestando servicios, ya que se trata de una disfuncion para
trabajar, como su propio nhombre indica, de ahi que si, cuando inicia la nueva
baja médica, no estaba trabajando pro extincion de la relacion laboral..., estaba
en paro involuntario no subsidiario, es obvio que no redne... todos los
requisitos legalmente exigidos para lucrar el mismo...”. En principio y teniendo
en cuenta la naturaleza del subsidio por IT que no es otra que, la de compensar
la pérdida de la renta salarial que deja de percibir el trabajador durante su
permanencia en la indicada situacion, podria considerarse acertado el
argumento de la sentencia citada, ya que dicha finalidad quedaria desvirtuada
en el segundo proceso en ausencia de relacion laboral. Pero el realizar una
interpretacion tan estricta, nos llevaria a la conclusion de que sélo puede
acceder al subsidio por IT desde una situacion de alta real o material, sin
embargo, y como ya veremos, sin actividad previa, cabe la aparicion de una IT,
como lo muestra claramente la normativa sobre desempleo, combinada con
esta incidencia inhabilitante.

Por otra parte, las sucesivas bajas médicas causadas por el mismo proceso
patolégico que no determinaron, en la primera baja médica, derecho a
prestacion economica, por inexistencia de sus requisitos, no impediran el
acceso a la misma si la baja médica posterior el interesado cumple los
requisitos legales para ello, aunque no hayan transcurrido seis meses, ya que y
tal y como sefala la STS de 24 de noviembre de 1998, resultaria
desproporcionado que el defecto inicial se prolongara indefinidamente en el
tiempo, sin posibilidad para el beneficiario de acceso a la prestacion econémica
una vez cumplidos los requisitos habilitantes, maxime cuando tratandose de
Seguridad Social publica, los preceptos que puedan restringir derechos

%8 AS 1995, 4501.

%9 Se esta refiriendo al art. 9.1 de la OLT, que establece que “si el proceso de incapacidad laboral

transitoria se viene interrumpido por un periodo de actividad laboral por tiempo superior a seis meses, se
iniciard otro nuevo, aunque se trate de la misma o similar enfermedad”.

139



individuales, deben de ser interpretados de forma restrictiva*®. En definitiva,
no se pueden tratar estas bajas médicas sucesivas como un proceso unico en
el que el posible derecho a la prestacion se analiza sélo en sus origenes, pues
el art. 9 OIL exige una primera situacion de enfermedad valorada y subsidiaria
como tal, lo que lo hace inaplicable a estos supuestos en los que la falta de

requisitos privaron a la inicial enfermedad de medidas protectoras*’*.

Como ya hemos indicado, para tener derecho a la prestacion por IT, el
interesado debe encontrarse en situacion de alta, ahora bien, se entiende
cumplido este requisito aun cuando la persona, no encontrandose en alta, se
encuentre amparada por una situacion de asimilacion al alta en la que se le
mantiene en la proteccion por dicha contingencia. La situacion de asimilacion al
alta supone que se sigan entendiendo como comprendidos en el régimen de
Seguridad Social en que estuvieran encuadrados, aquellos sujetos que, aun
cuando hubieran cesado en la prestacion de servicios 0 en el desarrollo de la
actividad determinante del encuadramiento en dicho régimen, se encontraran
en algunas de las situaciones que al respecto establece la norma®*’?. En este
sentido, se estiman como situaciones asimiladas a la del alta:

1. La situacién de desempleo involuntario total y subsidiado (art. 4.1 de la
Orden de 13 de octubre de 1967)*"%;

2. Supuesto previstos con caracter general para todas las prestaciones: el
periodo de vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas
con anterioridad a la finalizacion del contrato, convenio especial a favor
de Diputados y Senadores de las Cortes Generales; convenio especial a
favor de los espafioles que ostenten la condicibn de Diputados al
Parlamento Europeo, convenio especial a favor de los miembros de los
Gobiernos y Parlamentos de las Comunidades Autébnomas, traslado del

470 Resulta interesante en este sentido la STSJ de Andalucia/Sevilla de 9 de diciembre de 1998 (AS 1998,

2016) deniega la prestacion econdmica por IT por no cumplir el trabajador los requisitos necesarios de
afiliacion, alta... en la fecha de la baja médica del proceso inicial.

I MuUNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., paginas: 49-51.

2 Articulo 125 de la LGSS, art. 36 del RGIABV; respecto de la proteccién por IT, articulo 4.1 OILT.

** GARCIA NINET, J.I: “El alta y situaciones asimiladas al alta en la antigua I.L.T (hoy Incapacidad

Temporal). Asimilacién al alta a efectos de la maternidad”, Tribuna Social, n? 53, 1995, pagina: 74.

A favor, STS de Andalucia/Mélaga, de 13 de enero de 1994 (Ar. 301). En contra, STS de 26 de julio de
1993 (Ar. 5980).
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trabajador por la empresa fuera del territorio nacional y trabajadoras
victimas de violencia “de género”.

3. Supuesto particulares: trabajadores fijos discontinuos, profesionales
taurinos y artistas, situacion de IT sobrevenida durante la tramitacion del
despido, alta por maternidad seguida de baja por enfermedad comun,
otras situaciones que en ocasiones han sido calificadas por la doctrina
de suplicacion como asimiladas al alta a efectos de acceder al subsidio
de IT.

4. Situaciones de alta especial por huelga o cierre patronal.

Sobre el primero de los supuestos, la situacion de desempleo involuntario total
y subsidiado vemos que, el art. 4.1 de la OLT recoge como Unico supuesto de
situacién asimilada al alta, “la situacion de desempleo involuntario, total y
subsidiario”. Esta prevision ha generado algunos problemas interpretativos
sobre todo a partir de la Ley 31/1994, de 2 de agosto, de Proteccion por
Desempleo, la cual establecio y diferencié dos niveles de proteccién por dicha
contingencia: contributivo y asistencial.

Primeramente, y antes de entrar a analizar estos dos niveles, es preciso hacer
una breve referencia al término “involuntariedad”. En este sentido, el TS*"* ha
determinado que, la involuntariedad es una exigencia a no interpretar en
sentido estricto: “la nota de la involuntariedad en el desempleo comporta su
exteriorizacion mediante una manifestacion de voluntad acreditativa del deseo
de volver a trabajar”; pero en ningln caso, la no actualizaciéon de la inscripcién
en la Oficina de Empleo por la no renovacion periddica de la condicion de
demandante de empleo puede suponer la pérdida de tal involuntariedad*”.

En segundo lugar, y en lo referente al nivel contributivo, la cuestion goza de

unanimidad y de una expresa regulacién normativa (art. 17.1 RD 625/85)*'°,

dando lugar al conocido Desempleo- IT que desarrollaremos posteriormente.

7% \ier STS de 12 de marzo de 1998.

*> JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el...op.cit., pagina: 294.

*’® Dicho articulo establece: “Cuando el trabajador esté percibiendo prestacion por desempleo total o

parcial y pase a la situacion de incapacidad temporal, la prestacion por ésta ultima contingencia serd
reconocida por la Entidad Gestora correspondiente y abonada por delegacion, en la cuantia que
corresponda, por el Instituto Nacional de Empleo”.
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Resulta peculiar, el acaecimiento del hecho causante durante un periodo de
suspension por sancion de la prestacion contributiva, mientras el beneficiario
no percibe prestacion. Esta duda ha sido resulta por el TSJ de Catalufia en
sentencia de 6 de abril de 1998 (AS 1998, 2486) al afirmar: “No es correcta la
interpretacion que se hace por la Entidad Gestora, del supuesto que contempla
el art. 212 LGSS, la suspension del derecho a la prestacion de desempleo,
equivalga a la ruptura de la relacion juridica de Seguridad Social, pues se
mantiene en tal situacion inclusive viva la relacion juridica de proteccion, si bien
temporalmente congelada; que eso diferencia la suspension de la extincion de
la relacion juridica de que se trate, y, precisamente por ello, al mantenerse la
relacion, es por lo que una vez acabado el plazo suspensivo se inicio sin mas el
pago del subsidio de ILT por el INEM”.

La cuestion mas problematica radica, sin embargo, en determinar si lo
perceptores del subsidio asistencial por desempleo se encuentran 0 no
incluidos dentro de la expresion del mencionado art. 4.1 OIL. Sobre este punto
existen divergencias en la doctrina y en las resoluciones judiciales.

Un sector mayoritario de la doctrina*’’, considera que no puede extenderse la
situacion asimilada al alta a los casos de subsidio 0 prestacion asistencial de
desempleo, por el hecho, principalmente, de que durante la percepciéon del
subsidio asistencial el INEM no abona las cotizaciones correspondientes a la
contingencia de IT*’8. Otros sostienen, en cambio, que es situacién asimilada al
alta a efectos de acceder al subsidio de IT la situacion del perceptor del
subsidio por desempleo, en base, fundamentalmente, a una interpretacion
literal del art. 4.1 de la OLT, alegando en este sentido que no cabe entender,
gue el mismo haya quedado obsoleto y derogado por la normativa posterior de
desempleo que vino a regular las relaciones con la IT*",

Este debate ya ha sido zanjado definitivamente por la LGSS vigente, al indicar,
en su art. 125.1, como uno de los supuestos posibles de asimilacion al alta “la
situacién de desempleo total durante la que el trabajador perciba la prestacion
por dicha contingencia”; tal situacidon se regula especificamente en el art. 222.1
y 3 del mismo texto citado, en donde se establece la intercomunicacion de la IT

*”7 Entre otros, TORTUERO PLAZA, J.L; ALARCON CARACUEL, M.R; GONZALEZ ORTEGA, S; BARRIOS
BAUDOR, G.Ly RIVAS VALLEJO, P.

% Durante la percepcion del subsidio, la Entidad Gestora ingresara las cotizaciones a la Seguridad Social

correspondientes a las prestaciones de asistencia sanitaria y, en su caso, protecciéon a la familia y
jubilacién (art. 218 de la LGSS).

9 En este sentido, PEREZ ALONSO, M2.A: “Las relaciones entre las situaciones de incapacidad laboral

transitoria e invalidez provisional y las prestaciones de desempleo”, Actualidad Laboral, n? 19, 1989,
pagina: 246.
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con el desempleo. De acuerdo con el apartado 3° de dicho articulo, cuando el
trabajador esté percibiendo la prestacion por desempleo total y pase a la
situacion de IT percibira la prestacion por dicha contingencia en cuantia igual a
la prestacién por desempleo.

El TRLGSS, al igual que lo hiciera la Ley 31/1984, emplea el término
“prestacion” cuando se refiere al nivel contributivo de proteccion por
desempleo®, y el término “subsidio” para referirse al nivel asistencial*®'. En
consecuencia, al emplear expresamente los arts. 125.1 y 222.3 del TRLGSS el
término prestacion por desempleo, reducen la situacion asimilada al alta al

desempleo contributivo, eliminando el desempleo asistencia*®.

Previamente a la promulgacién del TRLGSS, la jurisprudencia®®® ha resuelto la
cuestion, al admitir Unica y exclusivamente, la proteccion por desempleo del
nivel contributivo.

La solucion que ofrece el TS, tiene su razon de ser en la naturaleza de ambas
prestaciones, contributiva y sustitutiva de las rentas salariales una, meramente
asistenciales la segunda. Si la prestacion de desempleo en el nivel contributivo
tiene idéntica finalidad, es obvio que al verse afectado por una alteracién de la
salud, el sujeto que se esta beneficiando de tal prestacion por desempleo, vea
la misma sustituida por la prestacion econémica por IT, en tanto dure la misma.
Lo que no ocurre en el supuesto de percepcion del subsidio por desempleo, ya
que la finalidad de la proteccion otorgada por este nivel asistencial no es la de
ser sustitutivo de rentas salariales, sino la de tratar de paliar la falta de recursos
econdémicos, de cualquier indole, de la que adolece el sujeto al ser requisito
necesario para su concesion, en todos los supuestos, que se carezca de rentas
de cualquier naturaleza superiores, en computo mensual, al 75% del Salario
Minimo Interprofesional excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias (arts. 215.1), 2) y 3) LGSS)*. Es evidente, a la vista de las
sentencias citadas, que la posicion del TS es uniforme en el sentido de

0 \er art. 206.1.1), a) y arts. 207 a 214 TRLGSS.

L vVer art. 206.1.2), a) y arts. 215 a 219 del TRLGSS.

2 MuUNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 53.

8 Ver STS recaida en recurso de casacion para la unificacion de doctrina de 26 de julio de 1993; STS de

18 de noviembre del 2002. Y en el mismo sentido STSJ de Asturias de 20 de febrero de 1998.

8 ALARCON CARACUEL, M.R y GONZALEZ ORTEGA, S: Compendio de Seguridad Social...op.cit., pagina:

295; ALMANSAR PASTOR, J.M2: Derecho de la Seguridad Social, Madrid, Tecnos, Séptima edicién, 1991,
pagina: 498; MONTOYA MELGAR, A: Curso de Seguridad Social, Servicio de Publicaciones de la
Universidad Complutense de Madrid, 1999, pagina: 463.
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proclamar que la situacién asimilada al alta a efectos de acceder a la situacion
de IT, es la de desempleo correspondiente al nivel contributivo y no la del nivel
asistencia.

La posicion de los TSJ al respecto no es uniforme, si bien la mayoria de los
pronunciamientos siguen la doctrina del TS, denegando prestaciones de IT, por
ausencia del requisito del alta o situacion asimilada en la fecha del hecho
causante, al trabajador perceptor del subsidio por desempleo*®®. Por el
contrario, la STSJ del Pais Vasco de 4 de noviembre 1993 (AS 1993, 5100),
estima que el tenor literal del art. 17 del RD 625/1985 permite considerar
situacidon asimilada al alta la del beneficiario del subsidio asistencial, al subsistir
en uno y otro nivel de desempleo la misma razén generadora de la asimilacion
constituida por la ausencia de empleo, la involuntariedad de esta situacion y la
proteccion por el sistema de la misma.

Interesa hacer por ultimo la siguiente observacion, a esta situacion asimilada al
alta. Por un lado, la situacién asimilada al alta es la de desempleo total y no
parcial*®, aunque el art. 17 del RD 625/1985 se refiera tanto al desempleo total
como parcial, lo cual es logico, ya que en caso de desempleo parcial el
trabajador no cesa en el trabajo, sino que solo existe una reduccion de la
jornada ordinaria®®’, manteniéndose en vigor el contrato de trabajo, por lo que
el beneficiario accedera a la situacion de IT no por estar en desempleo parcial
sino por estar en alta real o material, es decir en activo, pues la IT exige su

calificacion el cese efectivo en el trabajo*®®.

*® Ver STSJ de Canarias/ Santa Cruz de Tenerife de 31 de julio de 1992 (AS 1992, 3771); Catalufia de 19

de noviembre de 1993 (AS 1993, 4905); Canarias/ Las Palmas 4 de febrero de 1994 (AS 1994, 723);
Catalufia 23 de febrero 1994 (AS 1994, 596); Galicia 21 de octubre de 1994...entre otras.

% Art. 4.1 OLT sefiala gue se considerard asimilada al alta a efectos de IT: “la situacion de desempefio

involuntario, total...”, y el art. 222.3 del TRLGSS también hace alusién al desempleo total: “Cuando el
trabajador esté percibiendo la prestacion por desempleo total y pase a la situacion de IT...”.

*®’ Tras la modificacién operada por el apartado 3 del art. 8 del RD Ley 10/2010, de 16 de junio, el art.

203.3 de la LGSS ha quedado redactado de la siguiente manera: “El desempleo serd parcial cuando el
trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un minimo de un
10 y un maximo de un 70 por 100, siempre que el salario sea objeto de andloga reduccion. A estos
efectos, se entenderd por reduccion temporal de la jornada ordinaria aquella que se autorice por un
periodo de regulacion de empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o
que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo”.

8 ALBIOL MONTESINOS, I: “Condicionamiento objetivo del derecho a prestaciones en el Régimen

General de la Seguridad Social”, Revista Iberoamericana de Seguridad Social, n2 5, 1970, pagina: 975.
RIVAS VALLEJO, P: “Incapacidad temporal y desempleo” en VV.AA: La Incapacidad Temporal. Madrid,
Tecnos, 1996, pdgina: 421.
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Por otro lado, conviene matizar el inciso final del art. 4.1 OLT, que afirma que
se considerara situacion asimilada al alta a efectos de IT, el desempleo
involuntario, total y subsidiario, “cualquiera que sea la contingencia causante de
la misma”, es decir, enfermedad comun o profesional y accidente, sea 0 no de
trabajo. Pienso que, estando en situacion de desempleo total dificilmente se
puede iniciar una situacion de IT derivada de accidente de trabajo en sentido
estricto, ya que el propio concepto de accidente de trabajo elimina esta
posibilidad, pues requiere la realizacién de un trabajo por cuenta ajena*®. Sélo
seria viable iniciar una situacién de IT derivada de riesgos profesionales en los
siguientes supuestos limites: cuando con anterioridad al cese en el trabajo se
produce un AT, cuyas secuelas se manifiestan en un momento posterior (nos
encontrariamos ante las denominadas enfermedades del trabajo), y cuando la
enfermedad profesional fue contraida con anterioridad, pero se manifiesta con
posterioridad a la situacién de desempleo*®.

La singularidad de las enfermedades profesionales, justifican el posible
distanciamiento temporal entre la exposicion al riesgo y la aparicion de los
efectos incapacitantes, de forma que es perfectamente posible que los efectos
aparezcan en situacion de no activo, en cuyo caso habra que acudir a las
situaciones asimiladas a los efectos de la proteccién econémica®*.

Ahora bien, cuando el trabajador desempleado sea llamado a realizar trabajos
de colaboracion social, las Administraciones Publicas que utilicen los servicios
de estos desempleados, estan obligadas a formalizar la cobertura de las
contingencias profesionales en el Régimen que corresponda en razon de su
actividad, debiendo liquidar y pagar las cuotas correspondientes, por lo que la
proteccion de estos desempleados abarcara, a nuestro juicio, las situaciones

de IT derivadas de riesgos profesionales*®.

Sobre el segundo de los casos enumerados, supuesto previstos con caracter
general para todas las prestaciones, distinguimos varias situaciones:

8 Ver art. 115.1 de la LGSS: “Se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que sufra el

trabajador con ocasion o como consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”.

*° MmuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., paginas: 54- 55.

1 TORTUERO PLAZA, J.L: “La accién protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO

PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacién requladora
de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales...op.cit., pagina: 357.

2 MuNoz MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 55.
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- El periodo de vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido

disfrutadas con anterioridad a la finalizacion del contrato®*®,

Para este supuesto la situacion asimilada al alta alcanza a la globalidad
de la accion protectora, salvo en lo referente a la prestacion por riegos
durante el embarazo y riesgos durante la lactancia natural.

- Convenio especial a favor de Diputados y Senadores de las Cortes

Generales*®*.

Dicha asimilacion se produce a la fecha de constitucion de cada
legislatura o, desde la fecha en que se adquiriese la condicién de
Senador o Diputado, y en ella cesaran por el fin de su mandato
parlamentario o porque adquieran la condicion de pensionista de
jubilacion o incapacidad permanente. Ahora bien, en caso de disolucién
de una o ambas Camaras, la asimilacion al alta quedara prorrogada
hasta la fecha de constitucion de la legislatura siguiente, en cuyo
momento perderan tal condicion lo que no hubieran sido elegidos
Diputados o Senadores para dicha legislatura.

- Convenio especial a favor de los espafioles que ostenten la condicién de

Diputados al Parlamento Europeo*®®.

Para este caso, los Diputados al Parlamento Europeo se encontraran en
situacién de asimilacion al alta a efectos de la totalidad de la accién
protectora, y por tanto a efectos de IT.

3 E| art. 125. 1 de la LGSS tras la redaccién dada por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas

urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de su ocupabilidad, asi
como la LO 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, configuran como
situacion asimilada al alta con cotizacidn, el periodo correspondiente a vacaciones anuales retribuidas
que no hayan sido disfrutadas con anterioridad a la finalizacién del contrato.

“* El art. 11 de la Orden de 13 de octubre de 2003 regula la suscripcion de este Convenio Especial,

siguiendo lo establecido en su precedente por Orden de 29 de julio de 1982 (BOE 9-8.1982) articulo 1.2,
en donde que tal Convenio abarcara la totalidad de la accidn protectora del RGSS y por tanto a afectos
de IT.

% Ver art. 11 de la Orden de 13 de octubre de 2003, en donde se regula la suscripcion del Convenio

Especial para incluir en el Régimen General a los espafoles que ostenten la condicién de Diputados al
Parlamento Europeo.
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- Convenio especial a favor de los miembros de los Gobiernos y

Parlamentos de las Comunidades Auténomas®®.

En lo que se refiere a los Gobiernos de las CCAA*’, los interesados se
encontraran en situacion de asimilada al alta para la totalidad de la
accion protectora dispensada en el Régimen en el que, en cada caso
estuviese encuadrados, a excepcion de la contingencia de desempleo.
Asi pues, estaran protegidos por IT, si esta incluida en el ambito de la
accion protectora del Régimen de referencia.

Para el caso de los miembros de los Parlamentos de las CCAA*®, los
incluidos en el Convenio Especial se encuentran en situacion asimilada
al alta a efectos de la totalidad de la accion protectora del Régimen
General, y por tanto a efectos de IT, con excepcion de la contingencia de
desempleo. La asimilacion se producira a partir de la fecha de
constitucion de cada legislatura, y se extinguira cuando el interesado
cese en el mandato parlamentario o cuando adquiera la condicién de
pensionista de jubilacion o incapacidad permanente.

- Traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional*®.

La asimilacion al alta a efectos de IT, se percibird de acuerdo con las
normas del Régimen General, a excepcion de ciertas peculiaridades en
materia de certificacion del periodo durante el cual el trabajador se
encuentre incapacitado y del reintegro a las empresas de las cantidades
abonadas a sus trabajadores por tal concepto. Es preciso para que se
produzca esta asimilacion, que el traslado del trabajador se realice a un
pais en el que no sea obligatorio afiliar a quien en principio ha dejado de
estar sometido a la legislacion espafola, o en el que, de serlo, esta
prestacion no se encuentre incluida en su accion protectora o, en caso

% Art. 12 de la Orden de 13 de octubre de 2003 gue remite expresamente a las normas reglamentarias

reguladoras de estos Convenios Especiales.

7 Ver Orden de 7 de diciembre de 1981, desarrollada por Resolucion de 30 de abril de 1982, de la

Subsecretaria para la Seguridad Social Catalogo de Resoluciones Administrativas, Ministerio de Trabajo y

Asuntos Sociales, INSS, 1998, paginas: 207-209.
8 1a regulacion relativa a la suscripcién de Convenio Especial se contiene en el RD 705/1999, de 30 de
abril.

9 Ver Orden de 27 de enero de 1982.

147



contrario, no exista convenio de reciprocidad a estos efectos con la

Seguridad Social espafiola®®.

- Trabajadoras victimas de violencia “de género®**

Estas se considerara en situacién asimilada al alta durante un periodo
de seis meses.

En estos supuestos, salvo en el primero de los enumerados —vacaciones
retribuidas no disfrutadas-, el trabajador esta desempefiando un actividad
retribuida, de forma que la incidencia de una alteracion de la salud que le
imposibilite para prestar sus servicios y por lo tanto, para obtener sus
retribuciones, requiere la existencia de una figura alternativa y sustitutiva de
tales retribuciones; lo que se consigue otorgandole dicha proteccion por IT°%

En relacion al tercero de los casos enunciados, supuesto particulares, vamos a
referirnos a:

» Trabajadores fijos discontinuos

El cumplimiento por parte de los trabajadores fijos discontinuos de estar
en alta o situacion asimilada al ata en el momento de sobrevenir el
hecho causante de la situacion de IT, no plantea problemas, ya que la
contingencia se produce en fechas de actividad laboral.

El problema viene cuando la enfermedad o el accidente de trabajo, se
producen en momentos de inactividad laboral ya que, la situacién de los
trabajadores fijos discontinuos respecto del requisito de alta si plantea
problemas, pues aunque el contrato se entiende celebrado por tiempo
indefinido, el trabajador permanece dado de baja en la Seguridad Social
durante los periodos de inactividad. Sin embargo, durante estos

3% BARRIOS BAU DOR, G.L: Las situaciones Asimiladas al Alta en el Sistema Espafiol de Seguridad Social,

Pamplona, Aranzadi, 1997, pagina: 382. “En los Convenios suscritos por Espafia con Canadd, Estados
Unidos y los Paises firmantes del Convenio Iberoamericano de Seguridad Social (salvo Argentina, Brasil,
Chile, Ecuador, Paraguay y Peru) no existe reciprocidad en materia de prestaciones por IT. Por lo que el
trabajador que sea trasladado a uno de estos paises podrd acceder por esta via a las prestaciones de IT”.

% yer Art. 21.5 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre.

>%2 JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el...op.cit., pagina: 294.
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periodos el trabajador en encuentra en una situacion de asimilada al alta
(art. 36.1.7° del RD 84/1996) que sbélo se extiende a “las contingencias,
condiciones y efectos establecidos en sus normas reguladoras” (art. 36.2
RD 84/1996). En donde, las normas no contemplan la asimilacion al alta
respecto de las prestaciones de IT, por lo que en principio los
trabajadores fijos discontinuos durante el periodo entre campafias no
cumplen el requisito de encontrarse en alta ni en situacion asimilada al

alta®®,

En este sentido, la STSJ de Murcia de 30 de diciembre de 1993 (AS
1993, 548) establece que, “en caso de trabajadores fijos discontinuos,
Cuyos contratos permanecen en suspenso entre cada campafa o ciclo
productivo dando lugar tal suspension a su baja en la Seguridad Social,
su derecho a percibir prestaciones de ILT —hoy IT- esta condicionado a
la circunstancia de encontrarse en alta, de modo que si la enfermedad
se manifiesta... durante el periodo de suspension carecen de tal
derecho, sin perjuicio de que éste surja cuando por reanudacion de la
campafa, deban ser llamados a trabajar’. En otras ocasiones, como la
de la STSJ de Baleares de 3 de mayo de 1995 (AS 1995, 1781) se ha
considerado en situacién asimilada al alta a un trabajador fijo discontinuo
que en el momento de iniciar la situaciébn de IT era perceptor del
subsidio por desempleo, si bien en esta caso el TSJ sefiala que sélo
tendra derecho a la prestacion por IT desde la fecha que le correspondia
reanudar su trabajo por orden de llamamiento, fecha a partir de la cual
produce su alta en la Seguridad Social. Por ultimo, en la STSJ de
Baleares de 19 de febrero de 1996 (AS 1996, 259), se declara la
obligacion de la empresa de mantener la cotizacion a la Seguridad
Social por el trabajador que se encuentra en IT al iniciarse la temporada,
ademas de satisfacer la prestacion complementaria estipulada en el
convenio.

= Profesionales taurinos y artistas®®*

Como es sabido, la Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas Urgentes
para la Racionalizacion de la Estructura y de la Accion Protectora de la
Seguridad Social, en su disposicion adicional 22 ordené al Gobierno que

FERNANDEZ URRUTIA, A: “Trabajadores fijos discontinuos y prestaciones de incapacidad temporal y

maternidad: peculiaridades relativas al requisito de alta, determinacién de la base reguladora y abono
de las prestaciones”, Tribuna Social, n® 85, 1998, pagina: 113 vy siguientes. Y MUNOZ MOLINA, J: La
incapacidad temporal como contingencia...op.cit., paginas: 59-60.

Ver RD 2621/1986y 36.1.102 del RD 84/1996.
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en un plazo de seis meses realizara la supresion e integracion en el
Régimen General de la Seguridad Social de los hasta entonces
independientes Regimenes Especiales no previstos por el art. 10.2 de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS) y que se habian creado
mediante normas reglamentarias, y también de algunos de los que si
aparecian listados. Se trataba de los regimenes especiales de
trabajadores ferroviarios, artistas, profesionales taurinos, representantes
de comercio, futbolistas profesionales®® y en el Régimen de Auténomos

de los escritores de libros®®,

El mandato legal se cumplié mediante RD 2.621/1986, 24 de diciembre
completado posteriormente, por la Orden de 30 de noviembre de 1987,
para la aplicacion y desarrollo, en materia de accion protectora. De esta
forma, a partir del 1 de enero de 1987, quedaron obligatoriamente
incluidos, por razén de identidad en cuanto a la naturaleza juridica de la
relacion profesional, de base netamente laboral, en el campo de
aplicacion del RGSS las categorias y grupos profesionales que hasta
aguella fecha estaban comprendidos en el campo de aplicacion de
aquellos regimenes especiales extinguidos por la Ley 26/1985°"".

Pues bien, y por lo que a los artistas y a los profesionales taurinos se
refiere, ademas de la existencia de unos topes maximos de cotizacién
de caracter anual o de un sistema de cotizacion a cuenta, una de estas
peculiaridades consistio en considerar retroactivamente como situacion
de alta los dias que resulten cotizados por aplicacion de las normas que
regulen su singular sistema de cotizacion; y ello aun cuando éstos no se
correspondan con los de la prestacion real de servicios (art. 15.1 y 9.1
del RD 2621/1986 y 36.1.10° del RD 84/1996).

Por su parte, el art. 17.1 del RD 2621/1986 prevé un tratamiento
privilegiado para los profesionales taurinos al disponer que “el
profesional taurino que cause baja por enfermedad comun o profesional,
0 accidente, sea 0 no de trabajo, tendra derecho a la prestacion de IT, si

>% BLASCO LAHOZ, J.F; LOPEZ GANDIA, J y MOMPARLER CARRASCO, M2A: “Leccién 82. Regimenes

especiales integrados en el Régimen General de la Seguridad Social” en AA.VV, BLASCO LAHOZ, J.F;
LOPEZ GANDIA, J y MOMPARLER CARRASCO, MZ2A: Regimenes Especiales de la Sequridad Social,
Valencia, Tirant lo Blanch 112edicién, 2010, pagina: 322.

>% CABEZA PEREIRO, J: “Convergencia entre Regimenes de Seguridad Social”, Temas laborales: Revista

Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, 66/2002, pagina: 46.
*7 BLASCO LAHOZ, J.F; LOPEZ GANDIA, J y MOMPARLER CARRASCO, M2A: “Leccién 82. Regimenes

especiales integrados en el Régimen General de la Seguridad Social...op.cit. pagina: 322.
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reune los requisitos establecidos, aunque en el momento de la baja
tenga extinguido su contrato de trabajo”.

Sin embargo, y a pesar de las reglas sefaladas, el INSS, en algunas
ocasiones, parece ignorarlas, denegando la prestacion econémica de IT
por ausencia del requisito de alta o situacion asimilada en el momento

del hecho causante®®,

Encontramos algunos pronunciamientos judiciales sobre esta particular
situacion, por parte de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, asi
por ejemplo la STSJ de Galicia de 20 de febrero de 1995 (AS 1995,
601), considera en situacion asimilada a la de alta a efectos de la
prestacion por maternidad a una artista de doblaje, cuya baja médica se
produjo dos dias después de cesar en el trabajo por extincion del
contrato. No obstante, en otros pronunciamientos, como el de la STSJ
de Catalufia de 12 de julio de 1994 (AS 1994, 3047)°®, se advierte que
por carecer de datos no se puede aplicar la especifica norma reguladora
de este colectivo, y acude a la interpretacion flexible del requisito de alta
para conceder la prestacion por ILT: “ si la contingencia protegida se
produce al dia siguiente a otro u otros con efectiva prestacion de servicio
y alta, en un sistema que permite las altas y bajas diarias y continuadas
coincidentes con la efectiva prestacion laboral, el dia de la baja médica
acreditativa de una imposibilidad fisica para desempefiar el trabajo,
inmediata a un dia de trabajado y en alta ha de ser considerado como
asimilado al alta al objeto de poder acceder a la prestacion por ILT, so
pena de entender que el artista s6lo estard en alta cuando la baja se
produzca una vez iniciada la prestacion de servicios del dia
correspondiente, porque si es anterior a dicho momento laboral estaria
de baja”.

= Situacién de IT sobrevenida durante la tramitacion del despido

Antes de la reforma operada por Ley 45/2002, de 12 de diciembre de
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por
desempleo y mejora de la ocupabilidad, el apartado 2° del art. 56.1 b)
del ET establecia que, el empresario debia mantener en alta al

>% MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 61.

> En donde se recoge el supuesto de una trabajadora, artista de doblaje, que es dada de alta y baja

cada dia de trabajo y que, entre un episodio laboral y otro, da a luz a un hijo.
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trabajador en la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a
los salarios de tramitacion.

Dicho precepto planteaba algunas dudas al respecto debido a su
confusa redaccion, de tal forma que no estaba claro si “el mantener en
alta” significaba que el empresario se encontraba impedido para dar de
baja al trabajador por él despedido y deberia esperar a ver si se
impugnaba su decision y, en su caso, a la terminacion del proceso; o si
por el contrario al empresario que decidia extinguir un contrato le asistia
la facultad de dar de baja al trabajador en la Seguridad Social, sin
perjuicio de un alta posterior con efectos retroactivos por el periodo
correspondiente a los salarios de tramitacion, tras la declaracién de
nulidad o improcedencia del despido.

Pero estas dudas se ven solventadas tras la Ley 45/2002, la cual
introduce un nuevo apartado, el 6, al art. 209 de la TRLGSS con la
siguiente redaccién: “En los supuestos en los que se refiere el articulo
56 del Estatuto de los Trabajadores el empresario deberé instar el alta y
la baja del trabajador y cotizar a la Seguridad Social durante el periodo
correspondiente a los salarios de tramitacion que se considerard como
de ocupacion cotizada a todos los efectos”. De esta forma, si la IT tiene
lugar durante el periodo de baja en la Seguridad Social que transcurre
desde el momento del despido hasta la declaracion de improcedencia o
nulidad del mismo, con fijacion de salarios de tramitacion, el trabajador
podra causar derecho al subsidio de IT, pues durante el indicado periodo
se encuentra amparado por una proteccion similar a la del alta pura, ya
que el empresario tendra que cursar el alta, aunque con caracter

retroactivo®*°.

Ahora bien, en el supuesto de que el empresario tal y como prevé el art.
56.2 del ET (tras la redaccion efectuada por la Ley 45/2002), reconozca
la improcedencia del despido y consigne en el Juzgado de lo Social la
indemnizacion correspondiente con anterioridad a la conciliacion
comunicandolo al trabajador, si el trabajador acepta la indemnizacion
ofrecida o cuando la rechace, el despido sea declarado improcedente,
los salarios de tramitacidon se limitaran a los devengados desde la fecha
del despido a la del depésito, e incluso los mismos desaparecen si el
depdsito se realiza dentro de las 48 siguientes al despido. Dicha
limitacion produce efectos negativos en materia de Seguridad Social
pues la obligacion de alta y cotizacion también queda limitada a la fecha

>19 BARRIOS BAUDOR, G.L: Las situaciones asimiladas al alta en el sistema...op.cit., pagina: 56 y MUNOZ

MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., paginas: 62- 65.
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del depdsito de la indemnizaciéon o incluso desaparece dicha obligacion
si el empresario queda exonerado del abono de los salarios de
tramitacién, por lo que el trabajador no cumplira el requisito de alta a
efectos de acceder al subsidio de IT.

En estos supuestos, el trabajador no quedara totalmente desprotegido,
ya que tal y como recoge el art. 209.4 TRLGSS: “En el supuesto de
despido o extincion de la relacion laboral, la decision del empresario de
extinguir dicha relacion, se entendera, por si misma y sin necesidad de
impugnacién, como causa de situacién legal de desempleo...”. El
ejercicio de accién contra el despido o extincion no impedira que se
produzca el nacimiento del derecho a las prestaciones y en el caso de
existir periodo que corresponda a salarios de tramitacion el nacimiento
del derecho a las prestaciones se producira una vez transcurrido dicho
periodo®!. Por esta razén, si el trabajador no tiene derecho a los
salarios de tramitacion percibira la prestacion por desempleo, siempre y
cuando cumpla los requisitos exigidos para ello, desde la fecha del cese
efectivo en el trabajo, por lo que sobrevenida una situacién de IT, sin
solucion de continuidad al cese en el trabajo, el trabajador se encontrara
en situacion asimilada al alta como beneficiario de la prestacion por
desempleo, pasando a percibir el subsidio de IT en los términos del art.
222.3 del TRLGSS.

En definitiva, la determinacion de la fecha de extincion del contrato y el
devengo de salarios de tramitacion resulta relevante en orden al percibo
del subsidio de IT. Ya que, si la incapacidad temporal sobreviene
durante el periodo correspondiente a los salarios de tramitacion, se
podra causar derecho al subsidio, pues la situacion de alta en la
Seguridad Social se ha de recomponer por todo el tiempo
correspondiente a los mismos. Ahora bien, si sobreviene transcurrido
dicho periodo, o cuando el trabajador no tiene derecho a salarios de
tramitacion, se podra acceder al subsidio de IT, no por estar dado de
alta, sino en situacion asimilada al alta en los términos del art. 222.3 del
TRLGSS®*

= Alta por maternidad seguida de baja por enfermedad comudn

511

512

Afadido por el art. 1.3 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre.

MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., paginas: 63-64.
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El tema que se plantea se refiere a cuando la trabajadora que esta en
situacion de maternidad®?®, con anterioridad a la extincién del contrato
de trabajo y persiste en tal estado tras ello, si al finalizar el periodo de
maternidad y sin solucion de continuidad, es dada de baja por
enfermedad comun con efectos del dia siguiente al del alta por
maternidad, cabe entender que en dicho dia se encuentra en situacion
asimilada al alta y por consiguiente, deben serle reconocida las
prestaciones de IT por enfermedad comun.

A este respecto el ya derogado art. 12.3 de la OLT>** establecia que

“agotado el periodo de descanso obligatorio posterior al parto, si la
beneficiaria continuase necesitando asistencia sanitaria y se encontrase
incapacitada para el trabajo, se le considerara en situacion de ILT,
debida a enfermedad comun, iniciandose a partir de ese momento, sin
solucion de continuidad, el pago del subsidio correspondiente a la nueva
contingencia y el cOmputo para la duraciéon de dicha situacién, con
absoluta independencia de los periodos de descanso por maternidad”.

Ello viene a significar, que una vez agotado la duracion del descanso por
maternidad y la beneficiaria continuase necesitando asistencia sanitaria
por encontrarse incapacitada para el trabajo, aunque el precepto no lo
dice expresamente, se entendera que la trabajadora se encuentra en
situacion de asimilada al alta a efectos de acceder al subsidio de IT
derivado de enfermedad comun, aun cuando en la fecha de la baja
meédica estuviese dado de baja por haber finalizado su contrato durante
la baja maternal®®.

Sin embargo, el art. 9.1 del RD 1251/2001 establece una prevision casi
idéntica, al derogado art. 12.3 de la OLT al sefialar que “agotado el
periodo de descanso por maternidad, si la beneficiaria continuase

B Elart. 4 de la OLT, dictado en relacion a la desaparecida ILT, regula las situaciones asimiladas al alta

para la prestacion por IT. Entre ellas no es posible hallar alusién alguna a la excedencia forzosa, por lo
que estos supuestos al igual que las excedencias voluntarias, no son consideradas situaciones asimiladas
al alta para la prestacién por IT. Todo ello tiene su razén ldgica de ser, en cuanto que la finalidad de esta
prestacion no es otra que la de cubrir la ausencia de rentas salariales durante la situacion de
incapacidad. Rentas que, dejaron de percibirse desde el inicio de la situacion suspensiva. Este criterio se
aplica habra se seguirse igualmente para el caso de la maternidad. Ver BARRIOS BAUDOR, G.L: Las
situaciones asimiladas al alta... op.cit., paginas: 137-138.

>1% Articulo derogado por RD 1251/2001, de 16 de noviembre.

>1> EERNANDEZ URRUTIA, A: Prestaciones econdmicas de incapacidad transitoria y maternidad. Valencia,

Tirant lo Blanch, 1999, pagina: 83-84.
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necesitando asistencia sanitaria como consecuencia del parto y se
encontrase incapacitada para el trabajo, se le considerara en situaciéon
de incapacidad temporal debida a enfermedad comun, iniciandose a
partir de este momento, si cumple los requisitos exigidos y sin solucién
de continuidad, el pago del subsidio correspondiente a la nueva
contingencia y el cOmputo para la duraciéon de dicha situacién, con
absoluta independencia de los periodos de descanso por maternidad”.
Como se puede observar, y a diferencia de lo establecido en el art. 12.3
OLT, ahora el art. 9.1 del RD 1251/2001 afiade expresamente “si cumple
los requisitos exigidos” en el momento de la baja médica, por lo que
parece estimarse que en estos casos Nnos encontremos ante un
supuesto de asimilacién al alta.

A esta misma conclusién, se llega de una interpretacion a sensu
contrario del art. 9.4 del RD 1251/2001, que regula los supuestos de
sucesion de procesos de IT y maternidad, produciendo la extincion del
contrato con anterioridad o posterioridad al inicio de la prestacion por
maternidad. Para estos casos, aunque la trabajadora no haya pasado a
la situacion de desempleo total percibiendo prestacion econdémica de
nivel contributivo, o ésta se hubiera extinguido durante la IT precedente
a la situacién de maternidad, causara derecho a la prestacion econdémica
derivada de esta ultima contingencia. No se exige expresamente que
concurran los requisitos exigidos para pode acceder a la maternidad,
sino el acceso directo, ello supone considerar la situacion de IT como
asimilada al alta a efectos de acceder a la maternidad, aunque no se
recoja expresamente en el art. 5.1 RD 1251/2001°*°,

Otro supuesto que se plantea, y que se ha venido considerando por la
Jurisprudencia como situacion asimilada al alta, es la previsién
establecida en el péarrafo 2° de la regla 22 del art. 9.4 la cual establece
expresamente que se causa derecho a la prestacion por maternidad,
cuando entre la extincion de la IT por alta médica, y el inicio de la
maternidad no hay solucién de continuidad®’.

516

517

MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., paginas: 65-66.

Ver STS de 20 de enero de 1995 (RJ 1995, 1146); 22 de mayo de 1995 (RJ 1995, 3993); 10 de mayo de

1996 (RJ 1996, 4389); 19 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1449).
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= Otras situaciones que en ocasiones han sido calificadas por la
doctrina de suplicacion como asimiladas al alta a efectos de
acceder al subsidio de IT.

Nos vamos a referir en concreto a tres supuestos: el desempleo
involuntario no subsidiario; la suspension de empleo y sueldo, por
razones disciplinarias y; la situacion de IT sobrevenida durante el
periodo de solicitud de la prestacion por desempleo.

En el primero de los supuestos, el de desempleo involuntario no
subsidiario, viene previsto en los articulos 125.1 y 222.3 de la LGSS y
art. 4.1 de la OLT. Para este caso concreto, los TSJ han considerado
como tal el paro involuntario siguiendo la doctrina jurisprudencial de
interpretacion flexible del requisito de alta o situacién asimilada®®.

El segundo de las situaciones enunciadas, se refiere a la suspension de
empleo y sueldo por razones disciplinarias. Para este supuesto concreto,
vemos que no se encuentra en el ordenamiento de la Seguridad Social,
referencia alguna que prohiba considerar tal supuesto como situacion
asimilada al alta. Nos encontramos por lo tanto con una laguna legal
gue, viene a ser resuelta por la STS de 30 de mayo de 2000, la cual
entiende, que la situacion de suspension de la relacion laboral por
razones disciplinarias no puede ser descalificada como situacion
asimilada al alta, pues de no considerarla asi traeria consigo la
generalizacion de desproteccion.

El tercero de los casos, situacién de IT sobrevenida durante el periodo
de solicitud de la prestacion por desempleo, nos lleva a admitir que el
derecho a la prestacion por desempleo tiene la consideracion de
situacion asimilada al alta, siempre que el interesado acredite el
cumplimiento de los requisitos para ser beneficiario de la prestacion por
desempleo y el hecho causante de la IT se produzca dentro del plazo
legal de quince dias a partir del dia en que se produce la situacion legal

de desempleo®®.

Ver STSJ) de Madrid de 26 de enero de 1995 (AS 1995, 407) considera que la interesada en paro
involuntario, inscrita como demandante de empleo en el momento del hecho causante, después de

haber agotado las prestaciones por desempleo en sus niveles contributivo y asistencial, se encuentra en

situacién asimilada al alta a efectos de acceder al subsidio de IT.

MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 68.
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Antes de pasar a la situacién de alta especial, decir que en cuanto al requisito
de alta o situacion de asimilado al alta, el TS y los TSJ viene declarando en
algunas de sus sentencias (STS de 20 de mayo de 1998, STSJ de 5/07/06;
13/04/00 y 30/06/06 entre otras) que, hay que interpretarlo con un criterio
humano o individualizador, atendiendo a las circunstancias del caso concreto,
que conduzcan a la efectividad de los derechos establecidos para paliar el real
infortunio de los trabajadores. Asi por ejemplo, la STSJ de 13 de abril del 2000,
considera como situacién de alta o asimilada al alta, la del trabajador que tras
una situacion de IT por accidente de trabajo al extinguirse su contrato de
trabajo es dado de baja por enfermedad comun. Ahora bien, también se tiene
derecho a la IT, aunque en el momento de su inicio no estaba en alta ni
situacion asimilada a estos efectos, si posteriormente si se reunen los

requisitos y, a partir de entonces®%.

Para aquellos supuestos en los que en virtud de las singulares circunstancias
gue rodean el desarrollo de la relacién laboral, s6lo concurra un alta formal o un
alta material, sin que la ausencia de la primera se deba a un incumplimiento del
empresario de sus obligaciones de afiliar y dar de alta, el dispositivo que entra
en juego es del alta especial®®’. Dentro de esta particular situacion
encontramos los supuestos de huelga y cierre patronal. Tanto uno como otro,
son situaciones suspensivas de la relacion laboral, que transcendiendo del
plano colectivo, repercuten notablemente en el plano individual, y es que su
ejercicio exonera a las partes del contrato de trabajo de las obligaciones
reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo (art. 45.2 ET). Igualmente, la
relacion juridica de Seguridad Social resulta afectada por el juego de estos dos
tipicos medios de presion laboral; en concreto, la huelga y el cierre patronal
inciden en aspectos tales como el de su mantenimiento, el régimen juridico de
cotizacion que le acompariia y el alcance de la misma en orden a la accion
protectora.

Sea como fuere, la finalidad del alta especial no es otra que la de evitar al
trabajador los perjuicios que, en el ambito de la Seguridad Social, derivan del

ejercicio del derecho de huelga y cierre patronal®®.

Mas concretamente, en caso de huelga distinguimos varias situaciones:

320 \/er STS) 21/03/06: en donde una trabajadora tiene un accidente de trabajo el dia anterior a finalizar

la excedencia por cuidado de un hijo que, la incapacita para trabajar a partir del dia siguiente, dia en que
es dada de alta.

>>! BARRIOS BAUDOR, G.L: Las situaciones asimiladas al alta... op.cit., pagina: 56.

>22 BARRIOS BAUDOR, G.L: Las situaciones asimiladas al alta... op.cit., paginas: 157-158.
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a) Si el proceso de IT comienza antes de iniciarse la huelga, el beneficiario
la sigue percibiendo el subsidio con normalidad.

b) Si la situacion sobreviene una vez que el trabajador est4 en huelga, no
se percibira el subsidio®® ni existird obligacién de cotizar®** hasta que
ésta termine. Consideran la doctrina y los Tribunales que la razon de tal
medida se encuentra en el caracter sustitutivo del salario que tiene la
prestacion por IT. Si concluida la huelga, la IT persiste, el beneficiario
entonces podra acceder a la prestacion.

c) Si la huelga finaliza y el trabajador continuara en situacion de IT, se
abonaria (0o se reanudaria) la prestacion durante el tiempo que, a
continuacién, permaneceria el trabajador de baja*°.

d) Sila huelga es parcial®?®, el subsidio se reducira proporcionalmente a la
jornada realmente realizada, evidentemente siempre que el trabajador

muestre su voluntad de participar en la misma>’.

Por lo que se refiere al cierre patronal, para que la situacion de alta especial
opere es necesario que el cierre se efectie de conformidad con lo dispuesto en
el RD-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo (en adelante
RDLRT); asi se desprende, entre otros, de los articulos 12.2 RDLRT y 1 de la
Orden de 30 de abril de 1977. Si el empresario cumple con los tramites
establecidos para la situacion de alta especial y con posterioridad al cierre es
declarado ilegal, el alta especial debera sustituida por el alta real, retrotrayendo
sus efectos al momento de la declaracion del alta especial, con mantenimiento

> Tal y como exponen las profesores TORTUERO PLAZA, J.L y ALONSO OLEA, M.

> Tal y como critican BAYLOS GRAU y DESDENTADO BONETE.

>> GONZALEZ DE ALEJA, R: La incapacidad temporal en el régimen... op.cit., pagina: 22.

> BARBA MORA, A: Incapacidades laborales y Seguridad Social...op.cit., pagina: 60.

>>7 ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, J: Instituciones de.... op.cit., pagina: 248: “No tiene derecho al

subsidio quien se encuentra en huelga legal o ilegal (art. 131.3 LGSS), si la IT se produce “durante aquella
situacion” y mientras dure; comenzard a percibirlo —si la IT continta- a su finalizacion (OM 30-4-1977); a
sensu contrario continua en el disfrute del que estuviera percibiendo antes de la huelga. En los casos de
huelga en que el trabajador mantenga parte de su actividad laboral —paro parcial- y se produzca la
situacion de IT, el importe del subsidio se reducird en la misma proporcion que se haya reducido la
jornada ordinaria”.
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de la obligacién de cotizar y derecho a las prestaciones de IT y desempleo
causadas durante el cierre ilegal®?®.

Finalmente, como situaciones de alta presunta o de pleno derecho, el art. 125.3
y 4 del TRLGSS, establece las situaciones de incumplimiento de las
obligaciones empresariales de afiliacion, alta y cotizacion y con un alcance
limitado a determinados riesgos y prestaciones. Esta prevision opera ex lege,
de forma absoluta, en los casos de AT y EP, desempleo y asistencia sanitaria
derivada de enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral.

Concretamente, el art. 4.2 de la OLT contempla el supuesto de alta presunta o
de pleno derecho a efectos de IT derivada de AT y EP, de cara a la obtencién
de la correspondiente prestacion econdémica. De esta manera, cuando se
determine que la IT tiene su causa en una contingencia profesional, se
concedera la prestacion con independencia del cumplimiento real y efectivo de
la condicion de estar en alta o en situacion asimilada a la del alta en el
momento de sobrevenir la contingencia, operando plenamente el principio de
automaticidad en el pago de la misma, por la cual, el INSS, o en su caso la
Mutua aseguradora anticiparan la prestacion®?°, quedando subrogados en los
derechos y acciones del beneficiario frente al responsable directo®?; mientras

que en otros, se fundamenta en argumentos diversos®.

De este modo, destacamos en primer lugar, las STSJ de Canarias de 30 de
octubre de 1992 (AS 1992, 4705) y 9 de marzo de 1993 (AS 1993, 1168), que

> MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 74.

>2 MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 74.

> \er STSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 1991 (AS 1991, 5692), 3 de diciembre de 1991 (AS 1991,

6859) y 30 de julio de 1993 (AS 1993, 3398), de Catalufia de 5 de febrero de 1993 (AS 1993, 796), de la
Comunidad Valenciana de 26 de octubre de 1993 (AS 1993, 4625) y de la Rioja de 11 de noviembre de
1993 (AS 1993, 65), establece que: “.. la trabajadora afectada comenzé a trabajar para la empresa
recurrente... sufriendo un accidente no laboral... cuando el contrato aun no habia sido registrado en las
oficinas del Instituto Nacional de Empleo ni la empresa habia tampoco cursado el alta en la Seguridad
Social... incumpliendo que, en consecuencia, da lugar a la imputacion de responsabilidad de los periodos
de incapacidad laboral transitoria y de invalidez provisional de la trabajadora a la patronal recurrente,
conforme a lo previsto en el citado art. 94.1 a) de la LGSS de 21 de abril de 1996, al no haberse dictado la
norma reglamentaria prevista en el art. 96.3 de la Ley General de la Seguridad Social; sin perjuicio del
pago directo de las correspondientes prestaciones por los servicios comunes de la Sequridad Social, que
pueden repercutirlos contra la empresa incumplidora de sus obligaciones en la materia y a quien se

imputa responsabilidad...”
>31 GALA DURAN, C: La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de dfiliacion,

alta y/o cotizacion a la Sequridad Social, Pamplona, Aranzadi, 1997, pagina: 103.
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fundamentan la obligacion de anticipo en la interpretacion que del principio de
automaticidad de las prestaciones previstos en el art. 126.3 del TRLGSS,
realizan, entre otras, las STS de 4 de febrero de 1991, 14 de abril de
1991...entre otras. Asi, en la STSJ de Canarias de 30 de octubre de 1992 (AS
1992, 4705) se afirma que: “... (el Tribunal Supremo)... ha establecido que el
art. 96.3 de la LGSS consagra el principio de automaticidad de prestaciones, y
por tanto, en materia, entre otras de alta, Entidad Gestora habra de proceder al
anticipo de las prestaciones causadas...”; mientras que en la de fecha de 9 de
marzo de 1993 se establece: “... hay que partir para la resolucién del problema
gue en base a los dispuesto en el articulo 96.3 de la LGSS, rige en nuestro
sistema de responsabilidad de prestaciones el principio de automaticidad, en
virtud del cual, en caso de incumplimiento por parte del Empresario en materia
de afiliacion, altas, bajas y cotizacion, la Entidad Gestora habra de proceder al
anticipo de prestaciones (asi lo establecen claramente las SSTS de 4 de
febrero de 1991... 15 de abril de 1991... 8 de julio de 1991..., entre otras con lo
gue gqueda resuelto un problema que resultaba confuso con anterioridad, por lo
que la condena que hace la sentencia recurrida con respecto al INSS y la
Tesoreria, debe mantenerse en el sentido de “anticipar el pago de la
prestacion...”.

En otro grupo de sentencias, tal y como las SSTSJ de Murcia de 5 de marzo de
1991°*?, de la Comunidad Valenciana de 9 de junio de 1993°* y de Madrid de
26 de enero de 1993°**, en una posicién ain mas innovadora, fundamentan la
obligacion de anticipo no soélo en el principio de automaticidad de las
prestaciones sino en el propio articulo 41 de la Constitucion Espafiola,
estableciéndose asi en la STSJ de Murcia de 5 de marzo de 1991: “ es cierto
que el extinguido Tribunal Central de Trabajo limitd, por regla general, la
obligacion de anticipo a supuestos de trabajadores en alta, y en este caso la
empresa habia incumplido tal obligacién; pero no lo es menos, como sostiene
gran parte de la doctrina cientifica, que la persistencia en la aplicacion a
supuestos como el presente de lo establecido en los articulos 94 y 95 de la
LGSS de 1966, no parece acomparfarse, ni con el avance que al respecto ha
supuesto la innovadora redaccion del art. 96.3 de la vigente LGSS que
robustece el principio de automaticidad de las prestaciones, ni con la
declaracion del art. 41 del Texto Constitucional... la realidad social del
momento aconseja extender el principio de automaticidad, y la consiguiente
obligacion de anticipo... y es que seguir manteniendo el criterio que sostiene el

32 AS 1991, 1987.

>3 AS 1993, 3064.

>* AS 1993, 330.
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INSS, que obliga al accidentado..., a permanecer en el mas absoluto de los
desamparos economicos, durante largo periodo de tiempo, afios incluso, hasta
obtener una declaracion judicial de insolvencia patronal como requisito
inexcusable para lograr por fin el abono de una pension necesaria desde el
primer momento para su subsistencia, no parece la solucibn mas acorde con
los articulos 3.1 del Cddigo Civil y 41 de la CE ya citados...”.

En tercer lugar, destacamos las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de
junio de 1991°*° y de Madrid de 26 de enero de 1993°%, las cuales incorporan
nuevas argumentaciones para declarar la obligacion de anticipo. Asi por
ejemplo, en la primera de ella se fundamenta la mencionada obligacién en la
aplicacién de la Directiva CEE 80/1987, de 20 de octubre®®’; la segunda en el
art. 41 de la Constitucién Espafiola, en el principio de responsabilidad publica y
en la propia negligencia o desidia de la entidad gestora.

Por otra parte, las SSTSJ de Cataluiia de 20 de mayo de 1993 y 23 de
diciembre de 1993°®, fundamentan la obligacién de anticipo en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y en lo dispuesto en los articulos 95.2 y 3
de la LSS y 95.1 de la LSS; considerando, no obstante, que dicha obligacién
s6lo existe en el caso de que el trabajador esté ya de alta en el momento de
producirse el hecho causante de la prestacion.

Finalmente, las SSTSJ de Aragén de 5 de octubre de 1994°° y de
Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 31 de enero de 1995°*° basan la

>3 AS 1991, 4129.

>3 AS 1993, 330.

>* En la STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de junio de 1991 (AS 1991, 4129), se dice: “si se sigue la

tradicional interpretacion de los citados articulos, nos podemos encontrar con situaciones de
desproteccion, vedadas por el art. 41 de nuestro texto constitucional y también por el derecho
comunitario que, en la Directiva 987 de 20 de octubre de 1980, dedica su art. 72 a la proteccion de los
derechos de los trabajadores en materia de Seguridad Social, citando expresamente que el
“incumplimiento empresarial del pago de cotizaciones no tenga efectos perjudiciales en el derecho a
prestaciones del trabajador asalariado” y si tenemos en cuenta que las prestaciones de muerte y
supervivencia, la consecuencia es la misma ya sea el incumplimiento de la afiliacion y/o alta, ya la del
impago de las cotizaciones, siguiendo la doctrina jurisprudencial del interpretacion humanistica y flexible
de las situaciones de alta o asimiladas, resulta razonable dispensar la misma garantia de no perjuicio al
trabajador y sus derechos habientes, mdxime cuando no se discute la responsabilidad empresarial, sino
tan sdlo la posibilidad de anticipo por la Entidad Gestora...”.

>%® AS 1993, 2526y 5320.

>3 AS 1994, 3732.
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obligacion de anticipo de las prestaciones —derivadas de riesgos profesionales-
en el hecho de que el trabajador se encontraba en situacién de “alta de pleno
derecho”, conforme a lo establecido en el articulo 125.3 del TRLGSS>*.

2.2. Periodo minimo de cotizacion:

Para causar derecho a la prestacion econémica por incapacidad temporal, el
art. 130 de la LGSS®* establece que seran beneficiaros de la misma aquellas
personas que se encuentren en cualquiera de las situaciones determinantes en
el articulo 128, siempre y cuando reunan, ademas de la general exigida en el
nimero 1 del art. 124>, una serie de condiciones dependiendo de si la
contingencia determinante de la IT es por riesgos comunes 0 por riesgos
profesionales.

Esta exigencia de un periodo previo de cotizacion tiene su razén de ser en la
necesidad de “garantizar las... notas de futuridad (que el evento sea posterior a
la constitucion de la relacion juridica de Seguridad Social) y de incertidumbre
(falta de certeza en cuanto al si y/o al cuando) inherente al concepto de riesgos
asegurable con la finalidad, de evitar eventuales abusos y agresiones

econémicas al sistema publico de Seguridad Socia®*.

2.2.1. Reglas generales:
2.2.1.1. IT causada por enfermedad comun
El articulo 130 en letra a) establece que en caso de enfermedad comun, se

requiere que el trabajador haya cumplido un periodo minimo de 180 dias
dentro de los cinco afos inmediatamente anteriores al hecho causante.

> AS 1995, 57.

> GALA DURAN, C: La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones... op.cit.,

paginas: 104-107.

>* Articulo redactado por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de

Orden Social.

> Articulo recogido en la LGSS bajo el titulo “Condiciones del derecho a las prestaciones”, cuyo

apartado primero establece: “ Las personas incluidas en el campo de aplicacion de este Régimen General
causardn derecho a las prestaciones del mismo cuando, ademds de los particulares exigidos para la
respectiva prestacion, reunan el requisito general de estar dfiliadas y en alta en este Régimen o en
situacion asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situacion protegida, salvo disposicion legal
expresa en contrario”.

>* Ver STSJ de la Rioja de 21 de abril de 1992 (AS 1992, 1844).
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Idéntica exigencia se contiene en los Regimenes Especiales que integran el
sistema, ya sea recogida expresamente o por remisién al Régimen General®*.

El TC en sentencia 77/1995, de 22 de mayo, afirma que ante una prestacion
contributiva, nada de extrafio tiene que el nacimiento del derecho y la cuantia
de la prestacion este en funcion de la existencia e importe de las cotizaciones
previas.

2.2.1.2. IT ocasionada por accidente sea 0 no de origen
laboral, y enfermedad profesional

La LGSS en su articulo 130. b) afirma que, para el caso de accidente, sea 0 no
de trabajo, y de enfermedad profesional no se exigira ningun periodo previo de
cotizacion, de forma que el trabajador esta protegido desde el inicio de la
actividad laboral®*®. Dentro de esta proteccién, estaran exentos los periodos de
observacion por enfermedad profesional. No obstante, es posible que el
diagnéstico definitivo determine que la alteracién de la salud padecida tiene su
causa en enfermedad no calificable como de profesional, esto es, que fuera de
origen comun. Para estos supuestos, resulta l6gico exigir el periodo de
cotizacion de 180 dias, si bien dicho requisito debera acreditarse en el
momento en que se hubiera prescrito médicamente la baja en el trabajo, ya que
el periodo de observacion computa a efectos de la duracion maxima de la IT y
el hecho causante no queda modificado por el cambio de diagnostico de la
enfermedad™*’.

2.3. Periodo de carencia:

La exigencia de un periodo de carencia, esto es, de un periodo de espera
predeterminado entre la actualizacion de la contingencia asegurada y el

> Ver art. 19 de la LREA, 5 del D. 298/1973 y 11 de la Orden de 3 de abril de 1973, 30 del D.

2346/1969, 35 de la LREM y 73 del RREM establecen una remision global a las condiciones previstas en
el Régimen General para acceder a las prestaciones. Para los trabajadores por cuenta propia, cualquiera
que sea el Régimen de encuadramiento, la prestacion econémica por IT se regird por lo previsto en el
capitulo Il del RD 1273/2003, y, en lo no regulado en él, por lo establecido en el Régimen General (art. 9
RD 1273/2003).

> TORTUERO PLAZA, J.L: “La accién protectora del sistema de Seguridad Social”, en VV.AA, MONEREO

PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2.N: Tratado Prdctico a la legislacién requladora
de accidentes de trabajo... op.cit., pagina: 357.

547 . . , .
En este sentido afirma el profesor José Luis Tortuero Plaza.
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nacimiento del derecho a ser indemnizado por sus consecuencias®®, no es
aplicable en todos los casos para generar el derecho a la prestacién econémica
para el subsidio de IT. Es necesario separar la incapacidad temporal derivada
de enfermedad comun de la sobrevenida por otros riesgos.

Recordemos que, a diferencia de los supuestos de IT derivados de
contingencias profesionales o de accidente no laboral, en las que no se exige
periodo de carencia previo, en la IT derivada de contingencias comunes se
exige un periodo minimo de cotizacion de 180 dias en los cinco afos
inmediatamente anteriores a sobrevenir el hecho causante.

Para el computo de estos 180 dias, cabe mencionar que la regla que se sigue
es la de “dias-cuota”, es decir, computandose también como reales los “dias
tedricos” de las gratificaciones extraordinarias®®. Con caracter general, las
cotizaciones ingresadas fuera de plazo, pero efectuadas con anterioridad al
hecho causante, surten plenos efectos, por lo que se computaran a efectos de
completar los periodos minimos de cotizacion exigidos para causar derecho a
las prestaciones™.

Sin embargo, la Jurisprudencia®™' ha rechazado sisteméaticamente la
aplicabilidad de la “doctrina (o teoria) del paréntesis” para la IT, esto es, se

>*® VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social...op.cit., pagina: 205.

>* Ver SSTS de 10 de junio de 1974, de 20 junio del 2000 y 20 de junio del 2002, en las que se afirma

que: “las razones a favor de esta solucién son de diversa naturaleza. Una primera razon tiene en cuenta
los criterios de la interpretacion gramatical y sistemdtica. Cuando el art. 130 de la LGSS exige un periodo
minimo de cotizacion se estd refiriendo en principio, de acuerdo con el art. 124. 2 de la propia Ley, a
“cotizaciones efectivamente realizadas”, y tan efectivas y reales son las cotizaciones a realizar por un
periodo de trabajo como las que corresponden a los “dias tedricos” de las gratificaciones extraordinarias.
Sélo en el supuesto de la prestacion de desempleo el cdmputo de cotizaciones se hace en principio, sin
perjuicio de matizaciones en las que no es preciso entrar aqui, por dias de trabajo; pero el legislador se
cuida de hablar entonces no de dias de cotizacion sino de “dias de ocupacion cotizada” (art. 210.1y 2 de
la LGSS)... la solucion de computar todos los dias cuota para el periodo minimo de cotizacion de la IT es la
mds coherente con una linea jurisprudencial, de acuerdo con la cual deben ser evitadas las
interpretaciones excesivamente rigurosas de los requisitos legales de los derechos a prestaciones
sociales, que restrinjan de manera desproporcionada el derecho a la proteccion...”.

> MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 80.

>1 por ejemplo, en la STS de 24 de octubre de 1994 (Ar. 8106) se afirma que, el cdmputo de carencia

especifica no se inicia en el momento real del hecho causante, sino que se retrotrae al momento en que
ceso la obligacion de cotizar del beneficiario, considerando “tiempo muerto” y por tanto excluido del
cémputo, la situacién de paro involuntario que subsiste tras el desempleo subsidiario, la anterior
prestacion de invalidez provisional y los periodos de prdrroga de los efectos econdmicos de la IT una vez
agotado su plazo maximo.
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niegan a computar el periodo de paro involuntario para el reconocimiento del
subsidio por incapacidad temporal que admite a efectos del reconocimiento de

las pensiones®?.

En el caso de un nuevo proceso sucesivo de incapacidad temporal por la
misma enfermedad, una vez agotada la duracion maxima del primero, no sera
necesario reunir un nuevo periodo de carencia de 180 dias, precisando la
jurisprudencia®® que basta con que se cumpla con ese periodo en los cinco
afios inmediatamente anteriores al nuevo proceso, ya que no existe en el
Derecho espafiol de la Seguridad Social ningln principio que impida computar

el mismo periodo de cotizacién para prestaciones sucesivas>>*.

Sin embargo, el tema del periodo de carencia ha planteado igualmente otras
cuestiones que han dado lugar a diversos pronunciamientos judiciales, asi por
ejemplo la problematica referida a si es o no posible computar, a efectos de
generar una nueva prestacion economica por IT, aquellas cotizaciones que ya
habian servido para generar un pension por incapacidad permanente total,
desde el momento que el sujeto afectado por tal IP comienza a prestar
servicios compatibles con su estado, viéndose afectado durante el desempefio
de los mismos por una situacién de IT. En un primer momento y siguiendo lo
dictaminado por la STSJ de Catalufia de 10 de abril de 1992, no se admitia el
computo de las cotizaciones efectuadas durante la IT, cuando la misma
hubiese desencadenado en una situacion de IP. EI TS, tuvo lugar a aclarar
dicha cuestion en su sentencia de 10 de febrero de 1998, en donde admite el
hecho de que, para generar derecho a una prestacion economica por IT, el
computo como cotizaciones efectivas, de aquellas que se tuvieron en cuenta
para generar derecho a un prestacion econémica por IP, al afirmar que: “... en
el sistema espafol de Seguridad Social no existe con caracter general ningun
principio que impida computar el mismo periodo de cotizacion para distintas
prestaciones. La regla general es la contraria y la Gnica excepcion es la que
rige para las prestaciones por desempleo”.

Resulta llamativo y discutible, siguiendo lo dictaminado por el TS, la solucion
que se ha dado a raiz de dicha jurisprudencia para el caso de la pension de
jubilacion. Asi pues, se ha negado el derecho a la prestacién econémica por IT
al no reunir este periodo de carencia, a quien, siendo beneficiario de una
pension de jubilacion y suspendiendo la misma por reanudacion de su actividad

>2 yer Resolucién del INSS de 10 de diciembre de 1990.

>3 Ver SSTS de 17 de diciembre de 2001 (Ar. 2218) y 20 de febrero de 2002 (Ar. 4535).

>4 SALA FRANCO, T: La incapacidad temporal para trabajar... op.cit., pagina: 45.
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profesional, no ha cotizado en el momento de verse incapacitado
temporalmente los 180 dias exigidos®°. Atendiendo a lo expuesto por el TS,
idéntica solucion deberia haberse arbitrado para este ultimo caso, ya que el
Tribunal fue claro al respecto: la excepcion al no posible doble computo de
cotizaciones para generar derecho a prestaciones, existe sélo y Uunicamente

para las prestaciones por desempleo®°.

2.3.1. La situacion de trabajo a tiempo parcial (Disposicion
Adicional 72 de la LGSS)

El contrato a tiempo parcial goza de unas particulares especialidades que
sobrepasan del ambito laboral, alcanzando asi mismo a sus relaciones con la
Seguridad Social. Asi pues, los elementos que la hacen diferente de otras
modalidades contractuales derivan basicamente, de la reduccion de la jornada
de trabajo y proporcionalmente del salario, lo que se traducen en un sistema de
cotizacion que guarda la debida correspondencia con aquella reduccion de la
jornada. Este particular sistema de cotizacion revierte sus principales efectos
en la determinacion de la base reguladora de las prestaciones y en el computo
de los periodos de carencia necesarios para devengar derecho a las
mismas®>’, sin que ello suponga desvirtuado por el hecho de que el contrato lo
fuera a tiempo parcial®®.

Para el computo del periodo de cotizacion en los contratos a tiempo parcial, la
Ley 12/2001, de 9 de julio y el RD 1131/2002, de 31 de octubre, mantienen el
criterio del cdmputo proporcional para acreditar el periodo de carencia,
computandose exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcién de las
horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias, para transformarlas
en dias tedricos de cotizacion. A tal fin, el nimero de horas efectivamente
trabajadas se dividira por cinco, equivalente diario del computo de 1826 horas
anuales (Disposicion Adicional Séptima LGSS y art. 3.1 del RD 1131/2002 de
31 de octubre por la que se regula la Seguridad Social de los trabajadores

contratados a tiempo parcial asi como la jubilacién parcial)>*®.

>>> \Ver STSJ de Cantabria de 7 de septiembre de 1992.

>>® JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabagjo... op.cit., paginas: 302-303.

> MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 83.

>>% BARBA MORA, A: Incapacidades laborales y Seguridad Social... op.cit., pagina: 63.

559 . .z , . , ;. . .y
Con la anterior regulacién se establecia: “A efectos de reunir los periodos minimos de cotizacion, se

computardn las horas efectivamente trabajadas. A tal fin, el numero de dias de cotizacion computables
serd el resultado de dividir el numero de horas efectivamente trabajadas entre el numero de horas que
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El establecimiento de este numero, cinco, como divisor resuelve la cuestion de
la parte proporcional de dias festivos, descanso semanal y vacaciones dentro
del periodo cotizado, al partir de la consideracion de que un trabajador
computando tales periodos realiza un promedio diario de cinco horas®®. Si bien
en ningun caso podra computarse un numero de dias cotizados superior al que
corresponderia de haberse realizado la prestacion de servicios a tiempo

completo®®™.

En cuanto al ambito temporal en el que debe acreditarse el periodo de
carencia, se amplia para facilitar la acreditacion de los periodos minimos de
cotizacién, evitando que el derecho a las prestaciones devengan imposible. El
art. 3.1.2° del RD 1131/2002 reitera la regla general que sobre el cobmputo de
las carencias cualificadas contenia el RD 144/1999, y permite que el lapso
temporal dentro del que debe de reunirse el periodo de cotizacion se
incremente en la misma proporcién en que se reduzca la jornada efectivamente

realizada respecto a la jornada habitual de la actividad correspondiente®®?.

2.3.2. El periodo de carencia de los artistas profesionales y
taurinos

Para estos regimenes especiales integrados en el RGSS, los articulos 9.1 y
15.1 del RD 2621/1986 y 10 de la Orden de 20 de julio de 1987, establecen una
serie de reglas especiales, a efectos de determinar los dias naturales que se
consideran cotizados dentro de cada afio natural o entre la fecha del alta y el
ultimo dia del afio:

1. Se divide por 365 la suma de las bases por las que se haya
cotizado el artista o profesional taurino en el afo, sin que
pueda superar su suma el tope anual de cotizacion de cada
categoria;

constituyan la jornada habitual en la actividad de que se trate” (art. 4.1 a RD 489/98 en concordancia
con la Disposicion Adicional novena del RD 2319/93, de 29 de diciembre y en desarrollo del art. 12.4 de
la Ley del ET).

>%0 CABEZA PEREIRO, J y LOUSADA AROCHENA, J.F: El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial,

Granada, Comares, 1999, pagina: 164.

>*! JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo... op.cit., pagina: 305.

>%2 BARBA MORA, A: Incapacidades laborales y Seguridad Social... op.cit., pagina: 63 y; MUNOZ MOLINA,

J: La incapacidad temporal como contingencia...op.cit., pagina: 84.
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2. Si el cociente es superior a la base de cotizacion minima diaria
de la categoria, se consideran cotizados todos los dias, aun
cuando no se hayan trabajado realmente, siendo la base de
cotizacion diaria, en orden a las prestaciones, el cociente asi
obtenido;

3. Si por el contrario, el cociente fuera inferior a la base de
cotizacion minima diaria, los dias cotizados seran el resultado
del dividir la suma anual de las bases de cotizacion por la base
de cotizacién minima diaria.

De acuerdo con estas reglas expuestas, cuanto mayor sea el cociente que

resulte de dividir por 365 la suma de las bases por las que se haya cotizado,
mas dias habran de estimarse cotizados.
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CAPITULO lll. LA COBERTURA DE LA PRESTACION. LAS
PRESTACIONES EN PARTICULAR

1. INTRODUCCION

Antes de entrar a analizar los elementos que configuran la prestacion
econdémica de incapacidad temporal (cuantia, base reguladora y porcentaje),
conviene recordar unas breves notas acerca del desarrollo y articulacion de la
accion protectora de la Seguridad Social. Lo que permitird comprender mejor el
devenir historico que paulatinamente ha ido tomando forma para finalmente
descender asi, hasta las razones que motivaron el nacimiento de esta
institucion publica que aun no ha culminado su proceso de formacién y
asentamiento definitivo.

El movimiento de extension, de las técnicas de cobertura contra los riesgos
sociales, ha sido una de las cuestiones que menos ha cesado en ponerse de
manifiesto desde los UGltimos tiempos®®. Ya incluso desde los antiguos
esquemas de prevision social, a través del mecanismo de seguros sociales, se
puso de relieve la preocupacién por la tan necesaria proteccion contra los
riesgos™® de enfermedad, accidente comun o laboral, desempleo, maternidad,
vejez, muerte y supervivencia, que posteriormente determinaron el desarrollo y
surgimiento del actual sistema publico de Seguridad Social*®. Al tiempo que el
Estado asumia el papel de asegurar a los ciudadanos una cobertura frente a
tales riesgos, se hacia igualmente responsable de llevar a cabo la funcion de
reparto de los mismos y organizacién de los servicios publicos®®. De tal

>*> DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social, 1991, pagina: 317.

% ALMANSA PASTOR, J.M: Derecho de la Seguridad Social, Madrid, Tecnos, séptima edicién, 1991,

pagina: 218.

>®> MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafa José Maluquer y Salvador,

Granada, Comares, 2007, pagina: 44.

> MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia José Maluquer y Salvador...

op.cit., pagina: 44.
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manera que al final, es el Estado, como sistema de normas®®’, el que interviene

dando garantias de cumplimiento y asegurando que esa actividad de

proteccion se ejerza de manera permanente®®. Y ello con la finalidad Gltima de

procurar a todos los ciudadanos los medios necesarios para la existencia
569

digna>>”.

Si se recurre a los datos historicos, se observa como la accidn protectora, esto
es, la forma como se organizan los mecanismos especificos para la cobertura
de las necesidades sociales®”’, se ha formado a través del desarrollo de la
nocién de riesgo social®’*. No obstante, el alcance de la accién protectora
dependera de la propia conformacién y evolucién de los sistemas de Seguridad
Social®’?, por lo que el objetivo mismo de las obligaciones del Estado y el
sentido de su accion se encuentran siempre determinadas por la situacion
econdmica del pais y las necesidades de sus habitantes®”.

Con la finalidad de neutralizar las situaciones de inseguridad social, procurar
reducir los riesgos y en caso de no poder evitarlos, atender a sus
consecuencias dafiosas®’*, la Seguridad Social se ha dotado de un conjunto de

267 KELSEN, H: Teoria General del Estado, Estudio preliminar “Los fundamentos del Estado democrdtico

en la teoria juridico-politica de Kelsen”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares, 2002, pagina:
22.

> DUGUIT, L: Las transformaciones del Derecho Publico y Privado, Estudio preliminar “Objetivismo

juridico y teoria de los derechos en Ledn Duguit”, a cargo de J.L. Monereo Pérez y J. Calvo Gonzdlez,
Granada, Comares, 2007, pdgina: 27.

> MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia José Maluquer y Salvador...

op.cit., pagina: 45.

% DE LA VILLA GIL, L.E y DESDENTADO BONETE, A: Manual de Seguridad Social, Pamplona, Aranzadi,

1979, pagina: 309.

"1 GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social, Granada,

Comares, 2003, pdagina: 9.

Cuando se habla de riesgo social, el profesor Paul Durand nos lo define como todo aquello “... que podia
obligar a un obrero a cesar en su trabajo, temporal o definitivamente”. Ver en este sentido DURAND, P:
La politica contempordnea de Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social...
op.cit., pagina: 58.

>”> GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit.,

pagina: 3.

> DUGUIT, L: Las transformaciones del Derecho Publico y Privado... op.cit., pagina: 27.

"% MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia José Maluquer y Salvador...

op.cit., pagina: 46.
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prestaciones sociales: incapacidad temporal (IT), incapacidad permanente (IP),
jubilacién, desempleo, muerte...etcétera®’>. Prestaciones que otorga el sistema
de Seguridad Social en dinero o en especie, que permitira a todo individuo
asegurado ser repuesto al estado anterior a la verificacién del riesgo, en la
medida en que sea fisicamente posible o, en otro caso, ser resarcido por el
exacto dafio econémico al que le ha sometido la contingencia®®. Sin embargo,
las prestaciones no pueden atender a estas valoraciones concretas, sino que
es preciso acudir a unos parametros fijados por la ley en base a una valoracion
preventiva y abstracta®’’. Es importante tener en consideracién que el concepto
de prestaciones, cualquiera que sea su naturaleza, pero singularmente las de
caracter econémico, por su relevancia y entidad, han simbolizado el contenido
fundamental del objeto de la relaciéon juridica de proteccidn social publica en
que se materializa la Seguridad Social®’®.

Se constituye asi, el sistema de la Seguridad Social como un derecho de
prestacion legalmente condicionada al cumplimiento de determinados
requisitos prefijados por el ordenamiento juridico®”®, que son a este respecto
los del articulo 41 de la Constitucion Espafiola de 1978. En un principio
entraban dentro de este concepto tan sdlo los trabajadores pero poco después,
ya se abarcé a todos los ciudadanos en situacién objetiva de necesidad®®. Lo
cual refleja, la concepcién o principio de “universalidad” que fundamenta a la
institucion de Seguridad Social®®®.

>73 PERSIANI, M: Diritto della Previdenza Sociale, Padova, Cedam, 2009, pagina: 27.

>’ VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1995, pagina: 202.

"7 VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., pagina: 202- 206.

>® GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit.,

pagina: 70.

>’ MONEREO PEREZ, J.L: “El derecho a la Seguridad Social” (art. 41 CE), en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L;

MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2N (DIRECTORES): Comentario a la Constitucion Socio-
Econdémica de Espafia, Granada, Comares, 2001, pagina: 1426. VENTURI, A: Los fundamentos cientificos
de la Seguridad Social... op.cit., paginas: 213 y siguientes.

>%% MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia José Maluquer y Salvador...

op.cit., pagina: 45.
>51 VIDA SORIA, J, MONEREO PEREZ, J.L, MOLINA NAVARRETE, C y QUESADA SEGURA, R: Manual de

Seguridad Social, Madrid, Tecnos, séptima edicion, 2011, pagina: 86.
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Ahora bien, junto con la existencia de diferentes regimenes (general y
especial)®®’, se presentan ademds, otras circunstancias que dificultan el
alcance y la intensidad de la accién protectora®® segin se esté en un nivel
contributivo o en uno asistencial. Se trata de la ruptura del principio de
uniformidad de la proteccion de necesidades sociales derivadas de una misma
contingencia®®. En efecto, dada una misma contingencia, por ejemplo la IT, la
proteccion y por tanto el subsidio temporal, se diversifica segun si ella procede
de riesgos comunes o profesionales. Otorgandosele a los segundos una
situacion mas privilegiada que a los primeros®®, lo cual resulta de dificil
comprension y hace incluso tambalear las bases misma del sistema de
Seguridad Social. Resulta pues, injustificado, mantener un trato discriminado
de situaciones y maxime, cuando es precisamente la proteccion ante las
situaciones de necesidad el fin ultimo de la institucién de Seguridad Social. Por
esta razon, reclama la doctrina la desaparicion de esta diferenciacion existente
en el actual marco normativo, abogandose por el contrario, por una atencion
mas especifica en cuanto a la situacién de necesidad®®®.

No obstante, al margen de la accidon protectora que dispensa el sistema de
Seguridad Social se encuentra la proteccién social complementaria, la cual
permite que la modalidad contributiva de las prestaciones sociales pueda verse
mejorada voluntariamente®®’. De este modo que la cuantia de cada una de las
prestaciones®® podria verse incrementada en la medida en que viniese
voluntariamente fijada.

Para las prestaciones econdmicas que tengan su causa en un accidente de
trabajo y enfermedad profesional, la Ley General de la Seguridad Social (art.
123) prevé el denominado “recargo por prestaciones”, por lo que, en funcion de
la gravedad de la falta y siempre que la contingencia sea ocasionada por

582 . . . s
A pesar de todos los intentos de homogeneizacion.

> GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit.,

paginas: 8-10.

> ALMANSA PASTOR, J.M: Derecho de la Seguridad Social... op.cit., pagina: 232.

> ALMANSA PASTOR, J.M: Derecho de la Sequridad Social... op.cit., pagina: 232.

>% GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”, en VV.AA: La incapacidad temporal, Madrid, Tecnos,

1996, pagina: 49. BARBA MORA, A: La incapacidad temporal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pagina:
40.

> GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit.,
pagina: 12.

>% Con independencia del riesgo originario y de la situacion a proteger.
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infraccion de las pertinentes normas de prevencion de riesgos laborales alli
enunciadas, el empresario infractor deberd abonar al trabajador de un treinta a
un cincuenta por ciento de las prestaciones.

2. LA PRESTACION ECONOMICA. LA CUANTIA DEL SUBSIDIO EN
BASE AL ORIGEN DE LA INCAPACIDAD

La contingencia de incapacidad temporal, como ya se ha visto, consiste
basicamente en una suspension del contrato de trabajo y, por tanto, una
interrupcién temporal de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar
que derivan de la misma relacién laboral®®. A un mismo tiempo, hay que ser
consciente de la incapacidad practica derivada del estado lesivo del trabajador,
gue de manera inherente a su naturaleza, origina una inevitable disminucion de
los ingresos del afectado y un incremento, en muchos casos inasumible, de los
gastos que debe afrontar el trabajador para sobreponerse al estado de
enfermedad que le impide realizar el normal desempefio de su actividad
profesional. En este orden de sucesos se produce la intervencion de la
Seguridad Social, tratando de paliar tal situacion de necesidad (previsiblemente
temporal)®®. Todo ello mediante la articulacién de un doble mecanismo
protector que recurre a las prestaciones sanitarias y farmacéuticas publicas, de
un lado, mientras que del otro hace uso de las ayudas econdmicas
proporcionadas por la Seguridad Social. ElI primer conjunto de medidas de
auxilio pretende conseguir el restablecimiento de la salud del trabajador y su
aptitud para el trabajo®®, ahora bien, el éxito de dichas medidas rara vez se
alcanzaria sin la intervenciéon del segundo grupo de prestaciones sociales, esto
es, las econdmicas que procuran la reparacion del “lucro cesante” causante de
la falta de rentas ocasionadas por la incapacidad temporal®®2. No obstante, se
mantienen durante ese periodo de IT las obligaciones de cotizar tanto a cargo
del trabajador como del empresario (art. 106.4 de la LGSS), con independencia

>%> FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 143.

>% GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el Régimen General de la Seguridad Social,

Albacete, Bomarzo, 2005, pagina: 29.

1 ALONSO OLEA, M: Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, Madrid, Civitas, 1994, pagina: 39.

%2 MUNoOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social,

Navarra, Aranzadi, 2005, pagina: 93.
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de cual hubiese sido la causa que ha originado la incapacidad, asi como el

régimen de la Seguridad Social al que pertenezca el trabajador>®>.

En nuestro ordenamiento juridico, la prestacién econémica por incapacidad
temporal se satisface mediante la entrega de un subsidio temporal®® de
cuantia variable®®®, que tiene por finalidad compensar la pérdida de rentas que
produce la imposibilidad transitoria de trabajar°®®. Sin embargo, el pago de este
subsidio no se lleva a cabo mediante la entrega de una cantidad fija o sujeta a
unos minimos y maximos, sino que por el contrario sera una cantidad
cambiante y limitada por el tiempo®?’, sin perjuicio de las posibles prérrogas o
fases puente que pudieran sucederse hasta la declaracion de la incapacidad
permanente (en cualquiera de sus grados), si es que procede, o incluso hasta
el alta médica del trabajador®®® por recuperaciéon de su capacidad para el
trabajo habitual. En definitiva, se trata de un subsidio variable en funcién de la
duracion y del riesgo determinante de la situacion incapacitante, que sustituye
la pérdida de salarios que se ocasiona como consecuencia de la suspension
temporal de la relacion laboral®®.

Para determinar cudl va a ser la cuantia exacta que le corresponde al
trabajador, habran de observarse las reglas que marca nuestro sistema
juridico. Y es que dependiendo del origen de la situacién incapacitante, esto es,

>% PEREZ ALONSO, M. A: La incapacidad temporal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pdgina: 40. Para el

régimen general, se mantendra la obligacién de cotizar mientras se encuentre viva la relacién laboral y
por tanto, el trabajador se encuentre vinculado al contrato de trabajo. Asi pues, cuando se extinga la
relacién laboral la obligacion de cotizar dejara de existir.

> De acuerdo con lo gue establece el articulo 26.2 del Estatuto de los Trabajadores: “No tendrdn la

consideracion de salario las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o
suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral, las prestaciones o
indemnizaciones de la Seguridad Social y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones
o despidos”. Ver también la Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 14 de
septiembre de 2004 (rec. 1309/2004).

>® GARCIA VALVERDE, M.D: “El subsidio por incapacidad laboral temporal: Cuantia y dindmica”, Revista

de Derecho Privado, nUmero 2, Marzo 2003, pagina: 3.

>% GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 48.

597 . g ; . . .y . . e .
El subsidio por IT se mantendra mientras dure la situacién de alteraciéon impeditiva de la prestacidn

laboral, o en su caso, hasta que se agote el tiempo maximo establecido por la ley para cada una de las
situaciones protegidas.

>% GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 48.

% BARBA MORA, A: Incapacidades Laborales y de Seguridad Social, Navarra, Thomson Aranzadi, 2008,

pagina: 65.
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comun o profesional, la cantidad econOmica a percibir sera diferente.
Concretamente para el célculo del subsidio por IT habran de conocerse los
siguientes datos: la base reguladora y el porcentaje aplicable®®, que variara
(este Ultimo) segun los distintos periodos por los que pueda atravesar la IT®,
Asi pues, y una vez que obtenidos ambos conceptos, se podra hallar entonces
la cuantia final de la prestacién econémica por incapacidad temporal®®.

A este respecto, el articulo 129 de la Ley General de la Seguridad Social
establece lo siguiente: “La prestacidon econémica en las diversas situaciones
constitutivas de incapacidad laboral transitoria consistirdA en un subsidio
equivalente a un tanto por ciento sobre la base reguladora, que se fijara y se
haréa efectivo en los términos establecidos en esta Ley y en los Reglamentos
generales para su desarrollo”. Como se puede comprobar, la actual LGSS no
se detiene en detallar cual va a ser la féormula de calculo a ejecutar para
determinar la cuantia exacta de la prestacibn econdémica a percibir por el
trabajador en IT, sino que lo que se hace es remitir su regulacion a las
correspondientes disposiciones reglamentarias.

Esta cuantia o subsidio por IT habra de ser proporcional al nivel de ingresos
que venia percibiendo el trabajador antes de producirse la contingencia
incapacitadora, no queriéndose con esto decir, que vaya a verse cubierta la
totalidad del salario dejado de percibir, o sea, el cien por cien de lo que
usualmente venia obteniendo el empleado. Pues de lo que aqui se trata, es
que dicha cuantia guarde o procure mantener un cierto paralelismo con lo que
venia cotizando el trabajador el mes anterior al siniestro, lo cual no impide que
mediante acuerdo individual o colectivo puedan ser mejoradas dichas
cantidades.®®

El principio de unidad de las prestaciones, en lo que se refiere a la IT —
accidente laboral, enfermedad profesional, accidente no laboral y enfermedad
comun- fue concebido por la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963%

%% GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal en el Régimen General de la Seguridad Social...

op.cit., paginas: 29 y 30. MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida por
la Seguridad Social... op.cit., pagina: 93.

' GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 48.

%2 FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 144.
%% GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., paginas: 48 y 49. MUNOZ MOLINA, J: La
incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social... op.cit., paginas: 93 y 94.

604 .2 . . , .
También se incluia por entonces los periodos de descanso por maternidad.
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con caracter unitario. Confirmandose esta misma idea incluso a posterioridad
tanto por el Texto articulado de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre
Bases de la Seguridad Social®®, como por el articulo 127 de la Ley General de
la Seguridad Social aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo (LGS), al
disponerse que: “la prestacion... consistird en un subsidio equivalente a un
tanto por ciento sobre la base de cotizacién, que con caracter unitario...”.
Esta prevision fue considerada por parte de la doctrina cientifica como un claro
avance, afirmandose desde entonces que: “a partir de ahora, la prestacion para
todos los riesgos... consiste en un mismo porcentaje”’.

Por su parte, el Real Decreto 53/1980, de 11 de enero®®, parece que olvidando
lo anteriormente recogido por la LGS, establecié que: “la cuantia de la
prestacion... derivada de enfermedad comun o accidente no laboral a que se
refiere el articulo 2 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre sera durante el
periodo comprendido entre el cuarto dia... y hasta el vigésimo... un subsidio
equivalente al 60 por ciento de la base reguladora”. Poniéndose de este modo,
un punto y final al caracter unitario de la prestacion econémica por incapacidad
temporal®®® y manteniéndose esta prevision asi fija hasta dia de hoy.

De lo expuesto quedan claras dos importantes diferencia: a) las bases
reguladoras y los porcentajes a aplicar serdn diferentes segun si la causa
productora de la baja por IT sean contingencias profesionales o comunes y, b)
mientras que para las causas comunes existe un periodo de espera de tres
dias (en blanco para los trabajadores), por el contrario, en la IT de origen
profesional no existe ese periodo de espera. Ademas de esto, cabe afadir que
si la causa es comun a quien le correspondera pagar a su cargo durante los
primeros dias (4° al 15°), sera al propio empresario, sin perjuicio de los posibles
problemas de incumplimiento e insolvencia que pudieran derivarse®®. Por

%% Aprobado por Decreto 907/1966 de 21 de abril (BOE 22-04-1966).

%% y/er tesis doctoral de TORTUERO PLAZA, J.L: La Incapacidad Temporal para el trabajo en la Seguridad
Social (Tesis Doctoral), Madrid, Universidad Complutense-Facultad de Derecho. Departamento de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1987, paginas: 285y 286.

%7 ALONSO OLEA, M: Sobre los principios cardinales del proyecto de ley de Bases de la Seguridad Social,

Barcelona, Ariel, 1963, pagina: 9.

%% Real Decreto 53/1980, de 11 de enero, por el que se modifica el articulo 22 del Reglamento General

gue determina la cuantia de las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social,

respecto de la prestacion de incapacidad laboral transitoria (BOE num. 14, de 16 de enero de 1980).
%% Tesis doctoral de TORTUERO PLAZA, J.L: La Incapacidad Temporal para el trabajo en la Seguridad
Social... op.cit., pagina: 286.

®1% GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 49.
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consiguiente, siguiendo el hilo de todo lo expuesto, se observa como no se esta
cumpliendo con el principio de consideracion conjunta de las contingencias o
situaciones protegidas de la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963,
dandose asi un trato diferenciado a las situaciones derivadas de una IT en
funcion del riesgo originario.

En mi opinion, pienso que la ley esta haciendo diferenciaciones en donde no
deberia hacerlas, pues si la finalidad del sistema de Seguridad Social, y mas
aun, del subsidio por IT es precisamente la necesidad de compensar la pérdida
de ingresos ante la imposibilidad temporal de trabajar, resulta entonces
incoherente e injustificada la realizacién de esta distincién entre tales riesgos,
méxime cuando el resultado en ambos sentidos es el mismo®™. Por tanto, no
s6lo no se cumple el principio de unidad ante necesidades iguales, sino lo que
es peor aun, se da un tratamiento menos favorable a las incapacidades
comunes en relacién con las producidas por causas profesionales®*?.

Los autores coinciden en sefalar que la razon que motiva este periodo de
espera es doble, de una parte, se reducen los costes de la Seguridad Social
debidos a las frecuentes bajas de corta duracién®?, y de otra parte, se actia
como freno contra el absentismo laboral®®, principalmente cuando se
considera que el estado de necesidad del trabajador es menor durante esos
dias®. Y es que la lucha contra el denominado “microabsentismo” y en general
contra el absentismo laboral, juega desde esta perspectiva un papel de suma
importancia, como luego se vera al analizar el apartado de las mejoras
voluntarias realizadas a través de la negociacion colectiva (punto 2.3 de este

®' En esta misma linea MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 94. DURAN LOPEZ, F: Informe sobre riesgos laborales y su prevencion,
Ministerio de la presidencia, Madrid, 2001, paginas: 79 y 80.

®12 GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 49.

*1> DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracidn y extincién”, Tribuna Social, n2 44/45, agosto-septiembre 1994, pagina: 61.

®% En este sentido ya desde el propio Real Decreto 53/1980, de 11 de enero se decia: “... Por todo ello,

se hace necesario adoptar las medidas oportunas para corregir las citadas conductas y reducir el actual
nivel de absentismo, al mismo tiempo que se reordena la prestacion por incapacidad temporal,
manteniendo la actual cuantia en aquellos procesos de incapacidad que, por su gravedad y, en
consecuencia, por su mayor duracion, se justifica una proteccion mds intensa y reduciéndose en parte
durante los primeros dias de baja debidas a las citadas contingencias”.

®> JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Sequridad

Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pagina: 135. GONZALEZ DE LA ALEJA, R: La incapacidad temporal
en el Régimen General de la Seguridad Social... op.cit., pagina: 30.
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mismo tema) o incluso cuando se estudie el tema correspondiente a la
dindmica de la prestacion y control de la prestacion (temas 4 y 5).

2.1. Base reguladora.

El articulo 129 de la LGSS, como ya se ha dicho, no establece cual va a ser la
base reguladora de la prestacion por incapacidad temporal, sino que por el
contrario, remite a lo previsto por el articulo 13 del Decreto 1646/1972, de 23
de junio. Disposicion reglamentaria que fue dictada en aplicacion de la Ley
24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la
Seguridad Social.

Actualmente, la determinacién de la base reguladora de la cuantia por IT
constituye, sin lugar a dudas, uno de los conceptos menos pacificamente
tratados por parte de la doctrina y la jurisprudencia. La razén de ello se debe, a
que se trata de una prestacion que arrastra toda la problematica relativa a la
cotizacion. Asi pues, mientras que para buena parte de las bases reguladoras
de las contingencias protegidas por la Seguridad Social se tiene en cuenta un
promedio de bases de cotizacién mas o menos extenso®'®, para el célculo de la
IT tan sélo se hace uso de una Unica base reguladora, la del mes precedente al
comienzo de la situacion incapacitante, lo cual implicard que cualquier duda o
cualquier irregularidad sobre la base de cotizacién, cobre una especial

relevancia al incidir de una manera directa sobre la cuantia de la prestaci6n®’.

En este sentido, sefala el articulo 13 apartado primero del Decreto 1646/1972,
de 23 de junio®?®: “La base reguladora para el célculo de la cuantia del subsidio
por incapacidad laboral transitoria sera el resultado de dividir el importe de la
base de cotizacién del trabajador, correspondiente a la contingencia de la que
aguella se derive, en el mes anterior al de la fecha de iniciacion de la situacion
de incapacidad...”.

Quedan excluidos de este concepto, ciertos conceptos remuneratorios como,
las pagas extraordinarias de Julio y Navidad, y otros conceptos retributivos que
tengan una periodicidad en su devengo superior a la mensual o que no tengan

616 . .
Por ejemplo como sucede para las pensiones.

*17 BARBA MORA, A: Incapacidades laborales y Seguridad Social... op.cit., pagina: 65.

618 epr 2 . . . . .
Decreto que modificd en gran medida las reglas anteriores de calculo contenidas en el articulo 2 del

Reglamento General de Prestaciones aprobado por Decreto 3156/1966, de 23 de diciembre y Orden
Ministerial de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen las normas para la aplicacion y desarrollo
de la prestacidn por incapacidad laboral transitoria en el régimen general de la Seguridad Social.
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caracter periddico (Articulo 13, numero 4 del Decreto de 1972). Exclusion que
no es absoluta, pues a tenor de este precepto, estos conceptos se computaran
posteriormente sobre la base reguladora tomando su promedio de los doce
meses naturales inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la situacion
de incapacidad®®.

No obstante, resulta preciso hacer unas breves aclaraciones acerca de estas
notas expuestas, pues no se olvide que se trata de una disposicion normativa
que se remonta al afio 1972. Parece evidente deducir, que la finalidad ultima
qgue inspird al legislador de aquella época, no fue otra que la de tratar de
aproximar en la medida de lo posible la base reguladora de la prestacion por IT
a la base de cotizacién real del trabajador activo, de tal manera que se
garantizara asi una equivalencia entre el subsidio por IT y el salario dejado de
percibir®?’. Y es que por aquel entonces, la cotizacién mensual se efectuaba
teniendo en cuenta la remuneracion efectivamente percibida en cada
mensualidad, a lo cual se adicionaban las pagas extraordinarias para el
supuesto de que fuese el mes en el que correspondia su devengo®, asi como
otros conceptos retributivos de periodicidad superior a la mensual o que no
tuviesen ese caracter periodico. Ello implicaba que la base de cotizacion se
viese incrementada hasta superar el doble en los meses en lo que se recababa
estos pagos mencionados. Por lo que para evitar bases de cotizacion
artificialmente elevadas o disminuidas (con relacion a la media real de los
salarios del trabajador), resultase preciso excluir de su importe las pagas
extraordinarias y los otros conceptos descritos, para computar su promedio
Gnicamente de forma anual®®.

%19 DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracién y extincién”... op.cit., pagina: 55. MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal
como contingencia protegida por la Seguridad Social... op.cit., pagina: 95. JOVER RAMIREZ, C: La
incapacidad temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad Social...op.cit., pagina: 317.
FERNANDEZ PRATS, C: La proteccidn de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la Sequridad
Social... op.cit., pagina: 145.

%20 DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracidn y extincidon”... op.cit., pagina: 55.

%21 DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracién y extincién”... op.cit., pagina: 55. MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal
como contingencia protegida por la Seguridad Social... op.cit., pagina: 95. FERNANDEZ PRATS, C: La
proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la Seguridad Social... op.cit., pagina:
146.

%22 DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracién y extinciéon”... op.cit., pagina: 55. FERNANDEZ PRATS, C: La proteccidn de la
Incapacidad Temporal en el Régimen General de la Seguridad Social... op.cit., pagina: 146.
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Sin embargo, esta formula descrita carece a dia de hoy de una escasa
aplicacién préctica, pues para determinar la base reguladora de la prestaciéon
por IT, tanto en lo que se refiere a contingencias comunes como profesionales,
se computaran las retribuciones devengadas en el mes que se traten, que ya
incluyen prorrateadas las gratificaciones extraordinarias, asi como todos
aguellos otros conceptos que tengan una periodicidad superior a la mensual o
gue no tengan caracter periédico (art. 109. 1 de la LGSS) y que se satisfagan
dentro del mismo ejercicio econémico en que se vayan a percibir®®. De
acuerdo con esta idea, sera por tanto un sin sentido a la hora de calcular la
base reguladora, el excluir de la base de cotizacion la parte concerniente a
estos conceptos retributivos para luego afiadir este prorrateo nuevamente®.
En todo caso, para aquellas pagas que no hayan podido ser objeto de
cuantificacion anticipada total o parcialmente en el periodo de 365 dias, a
efectos prorrateo, la normativa prevé que las empresas formalicen una
liquidacion complementaria, al efecto de que estas diferencias pendientes de
pago sean abonadas en un momento posterior. De esta manera, la base
reguladora de la IT se vera incrementada en la parte que corresponda a las

cotizaciones no ingresadas®®.

El hecho de que coincidan en su determinacion la base reguladora con la base
de cotizacién®?®, no va a suponer, que en ninglin caso, que ésta primera pueda
superar la base maxima fijada anualmente en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado para cada grupo o categoria profesional
(articulo 16 y 110 de la LGSS)®?’. Ahora bien, si la Base de cotizacién del mes

623 \éase a este respecto el art. 1 de la Orden ESS/184/2012, de 2 de febrero, por la que se desarrollan

las normas legales de cotizaciéon a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad,
Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2012.

%2 DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracién y extincién”... op.cit., pagina: 55. BARBA MORA, A: Incapacidades laborales y
Seguridad Social... op.cit., pagina: 66. FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal
en el Régimen General de la Seguridad Social... op.cit., pagina: 146.

825 \er articulo 109.1 de la LGSS y art. 27 de la Orden ESS/184/2012, de 2 de febrero, por la que se

desarrollan las normas legales de cotizacidn a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacidn profesional para el ejercicio 2012. Ver PEREZ ALONSO,
M. A: La incapacidad temporal..., op.cit., pagina: 45. MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como
contingencia protegida por la Seguridad Social... op.cit., pagina: 95.

626 . , . . . . . . . .
Véase el articulo 6 titulado, “Cotizacion durante las situaciones de incapacidad temporal, riesgo

durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, maternidad y paternidad, y en los casos de
compatibilidad del subsidio por maternidad o paternidad con periodos de descanso en régimen de
jornada a tiempo parcial” de la Orden sefialada en la anterior nota al pie.

827 ver Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012 (BOE de 30
de junio de 2012, nimero 156).
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anterior al inicio de la baja por IT experimentase excesivos incrementos, se
entendera entonces aquellos realizados en fraude de ley, debiendo aplicarse

en este caso la norma eludida®®.

La estrecha relacion existente entre ambas bases, la de cotizacion y la
reguladora, ha llevado a nuestra mas amplia doctrina a plantearse la inclusion o
no de determinados conceptos retributivos, algunos de los cuales de dudosa
calificacion, por ejemplo:

- Los complementos de caracter mensual, no periédicos pero si variables
en su cuantia como: las comisiones de servicio®®®, primas de produccién
e incentivos para aumentar la cantidad de trabajo...etcétera. En
principio parece claro entenderse, que dado que dichos complementos
dependen de las concretas circunstancias profesionales en las que se
atribuyen (por ejemplo: volumen de ventas), no resultaran aplicables a
todos los meses del afo. Por lo que deberan estos conceptos ser
incluidos en la base de cotizacion del mes en que corresponda y no
hacer un promedio de ellos a lo largo de los doce meses del afio®°. No
obstante, el art. 13.4 del Decreto 1646/1972 se refiere no sélo a las
percepciones econdmicas de devengo superior al mensual, sino
también a aquellas que no tengan caracter periddico, de lo que se
deduce, que habran de incluirse éstos complementos econémicos en la
base reguladora de la IT pero prorrateados a lo largo de un afio®®. Por
si fuera poco, ademas, como sefala la doctrina, con este prorrateo se

%28 PEREZ ALONSO, M. A: La incapacidad temporal..., op.cit., pagina: 46.

529 A este respecto, el articulo 29.2 del ET dictamina en cuanto al pago del salario a comisidn que: “...

nacerd en el momento de realizarse y pagarse el negocio, la colocacion o venta en que hubiera
intervenido el trabajador, liquiddndose o pagdndose, salvo que se hubiese pactado otra cosa, al finalizar
el afio”.

830 13 y como recordemos que recoge el art. 109. 1 de la LGSS y el articulo 23 del RD 2064/1995, de 22

de diciembre, sdélo podran prorratearse a lo largo de los doce meses del afio “las percepciones
economicas de vencimiento superior al mensual”.

1 En este sentido ver FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen

General de la Sequridad Social... op.cit., paginas: 149 y 150. En contra, MUNOZ MOLINA, J: La
incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social... op.cit., pagina: 96, la cual
sefiala que: “una interpretacion literal de los apartados citados no llevaria a negar la aplicacion del
promedio anual a tales partidas, por tratarse de conceptos retributivos con periodicidad mensual”; si
bien a continuacién afiade que: “... estas retribuciones pueden oscilar dentro de un amplio margen, por
lo que la base de cotizacion de un mes puede no ser plenamente representativa de la ganancia media de
los interesados, por ello, a nuestro juicio, parece aconsejable aplicar el prorrateo”.
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eliminara la aleatoriedad y el azar que en la determinacién de la base
reguladora resultase de un mes con respecto a otros en lo que los

beneficios son menores®®?.

Pero a sensu contrario, el Tribunal Supremo en unificacion de doctrina
ha venido a decir que: “estos pluses o incentivos vinculados a la
actividad que se perciben en cuantia muy variable, tienen la condicién
de periodicos, pues esa periodicidad se refiere al devengo, no a la
cuantia del mismo”, razén por la cual “... no es de aplicacion el apartado
4 del citado precepto..., toda vez que las comisiones que percibia la
trabajadora..., no pueden considerarse que fueran de periodicidad
superior a la mensual o no periddico..., sino que en realidad se trata de
una retribucion complementaria que la trabajadora venia percibiendo
todos los meses, si bien de cuantia variable... "°*. Por lo que a efectos
de inclusion en la base reguladora se tendra en cuenta lo percibido el
mes anterior al inicio de la IT®*,

- Las dietas que cubren la manutencién y el alojamiento, asi como los
gastos de viaje, los pluses de transporte, de ropa, de
asistencia®®...etcétera, constituyen percepciones extrasalariales que

%32 BARBA MORA, A: Incapacidad Temporal... op.cit., paginas: 43 y 44. SALA FRANCO, T: La incapacidad

temporal para trabajar derivada de enfermedad o accidente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pagina:
53. BARBA MORA, A: Incapacidades laborales y Seguridad Social... op.cit., pagina: 67. FERNANDEZ
PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la Seguridad Social...
op.cit., pagina: 150.

%33 Ver STS de 14 de diciembre de 1999 (RJ 2000, 519) y 9 de julio de 2004 (RJ 2004, 6965); también
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid de 4 de mayo de 2005 (JUR 2005/157203),
de Catalufia de 13 de enero de 2005 (AS 2005/265) y de Asturias de 21 de abril de 2007 (AS 2007/234)
en su fundamento de derecho tercero. En contra, la STSJ de Navarra de 18 de octubre de 1993 (R. 4261):
“El concepto de retribucion de cuantia fija es una institucion desconocida por las leyes laborales...
concepto oscuro cuya oscuridad no puede beneficiarse a quien la ha causado (articulo 1288 del Codigo
Civil); pues ninguna retribucion es de cuantia absolutamente fija y todos los complementos retributivos
tienen algun elemento intrinsecamente de variedad y aleatoriedad... finalmente la retribucion por
comisiones es variable en cuanto a la cuantia final, pero es fija en cuanto a su existencia como concepto
retributivo mensual en ndmina”.

% En contra, ver la STSJ de Canarias de 28 de enero de 1997 (Ar/418), en donde si se consideran

prorrateables las comisiones.

%35 Ver STSJ de Andalucia/Granada de 15 de junio de 1993 (R. 2848): “Al tratarse de una cuestion

puramente interpretativa, la Sala debe utilizar el criterio que indica el articulo 1285 del Codigo Civil al
atribuirle a una cldusula contractual el sentido que resulte de las demds pactadas, y asi, todo el personal
vinculado por el Convenio percibird por dia efectivamente trabajado un plus denominado de asistencia
de donde se deduce..., que en los supuestos de ILT o cualquier otra ausencia laboral, tal plus que es de
clara finalidad antiabstencionista, no pueda devengarse”.
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normalmente se acuerdan por Convenio Colectivo o incluso en contrato
de trabajo, por lo que el trabajador no cotiza por estos conceptos. De
ser asi, tampoco entran a formar parte de la base reguladora del
subsidio por IT (art. 109.2 LGSS)®*. En cambio, el plus de nocturnidad,
puesto que constituye una partida econémica que se adiciona al salario
base y que retribuye el trabajo realizado, si entra a formar parte de la
base cotizacion y por consiguiente del célculo de la prestacién por IT®.
Del mismo modo, la jurisprudencia viene valorando de manera positiva
la inclusidn en el salario base del complemento por jornada partida, ya
que se trata: “...de un complemento salarial que el trabajador viene
percibiendo habitualmente y no de forma esporadica”®®.

- Las guardias médicas y los complementos de atencion continuada del
personal sanitario resultan ser cuestiones muy conflictivas a efectos de
su inclusiébn o no en la base reguladora. En lo que concierne a las
guardias médicas, el Tribunal Supremo en unificaciéon de doctrina ha
defendido que se tratan de mejoras voluntarias de la accidén protectora
de la Seguridad Social, tal y como preveén los articulos 39.2 y 30.1 del
mismo Estatuto Juridico para el personal médico, aprobado por Decreto
3160/1966, de 23 de diciembre, lo que justifica que no se incluyan en el
célculo del subsidio de la IT®°. Ademas de lo expuesto afiade el TS,

% Ver de los TSJ, las sentencias de Canarias/Las Palmas de 23 de julio de 1996 (Ar/3.161);

Andalucia/Granada de 15 de mayo de 1997 (Ar/2.643): “éstas —se refiere a las percepciones
extrasalariales- tienen un cardcter indemnizatorio y requieren, por su naturaleza, la existencia del gasto
a indemnizar (el transporte y el uso de la ropa) de tal suerte que, si estos presupuestos fdcticos no se
dan, no pueden ser indemnizados”. Ver en este mismo sentido las STSJ de Castilla y Ledn, Burgos de 26
de abril de 2005 (JUR 2005/226814) y la de Catalufia de 5 de julio de 2005 (JUR 2006/233580), entre
otras.

%37 \er STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid de 15 de marzo de 1999 (AS 1999/1281): “...tal complemento

funcional, de puesto de trabajo y no consolidable, retribuye las horas trabajadas durante el periodo
legalmente calificado como nocturno, y en consecuencia al tratarse las normas pactadas en Convenio
Colectivo de minimas de derecho necesario (articulo 3 ET), todos los conceptos salariales en él incluidos,
sin excepcion del plus de nocturnidad, constituyen salario minimo y por tanto entrardn a formar parte de
la correspondiente base reguladora para el cdlculo de la prestacion de referencia...”. En contra, la STSJ de
Andalucia/Madlaga de 9 de julio de 1993 (R. 3316): “Las cuantias que de acuerdo con su cuadrante anual
hubieran debido percibir por horas nocturnas y festivas... de tal manera, que salvo que asi lo establezca
expresamente una norma legal o paccionada, dichas horas no deben abonarse durante los periodos de
tiempo en que no ha habido efectiva prestacion de servicios, como es la situacion de baja por ILT... no
pudiendo conceptuar dichos pluses como ingresos normales del trabajador, sino como complementos del
puesto de trabajo de cardcter no consolidables”.

%38 Ver STSJ de Baleares de 13 de julio de 1996 (Ar/3.163).

%39 yéanse las sentencias del TS de 8 de junio de 1993 (RJ 1993, 6289); 1 de diciembre de 1993 (RJ 1993,

9621); 14 de diciembre de 1993 (RJ 1993, 9783) y 18 de octubre de 1994 (RJ 1994, 10694); y la sentencia
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gue como “...no aparece su caracter fijo y periédico conjuntamente, no
podran ser incluidas en el articulo 1.3,

En lo que se refiere al complemento de atencion continuada del
personal sanitario se encuentran a este respecto pronunciamientos muy
divergentes, de una parte esta la linea que opta por la exclusion de
tales percepciones econdmicas de la base reguladora de la IT, en razén
a que como no se perciben durante la situacion suspensiva resulta pues
absurdo incluirlos en la base reguladora®*. Y de otra parte, esta la
opinion de los que piensan que aun cuando se encuentre en suspense
la relacion laboral, ello no constituye causa justifica para que deje de
incluirse los complementos de atenciébn continuada en la base
reguladora de la IT. Y es que durante el periodo de baja médica, el
trabajador figura como activo a todos los efectos y por tanto, dado que
conserva su plaza puede también percibir estas partidas econdmicas,
de forma que asi se aproxima mas el subsidio de IT al salario real que
ha dejado transitoriamente de percibir®*.

del TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 30 de noviembre de 1993 (R. 5099): “El complementos previsto
en el articulo 39.2 del Estatuto del Personal Médico constituye una mejora voluntaria a la accion
protectora de la Seguridad Social, teniendo que ser interpretada, precisamente por este cardcter, de una
forma estricta, que no permite la extension del beneficio mds alld de lo que la voluntad del empleador
plasmaé en los términos de la concesion...”.

%9 ver sentencias del TS de 8 de junio de 1993 (RJ 1993, 6289).

1 ver STSJ de Andalucia/Madlaga de 7 de febrero de 1991 (R. 1075): “De un complemento que ha

absorbido el plus de nocturnidad, reviste la naturaleza de un complemento salarial de cardcter funcional
y de puesto de trabajo, que sélo puede devengarse durante el ejercicio real y material de la actividad
profesional nocturna en el puesto de trabajo asignado, es decir solamente retribuye el tiempo
verdaderamente trabajado de noche, por lo que no cabe comprenderlo en las percepciones
correspondientes a las situaciones de ILT, que como es sabido implican una suspension de la relacion de
los servicios, con la consiguiente paralizacion real de los efectos fundamentales... de manera que no cabe
incluir el complemento de atencion continuada en las percepciones correspondientes al estado de ILT, ni
en concepto de mejora voluntaria del subsidio de ILT”.

%42 Ver STSJ de Castilla y Ledn/ Valladolid de 30 de noviembre de 1993 (R. 5099): “Durante el tiempo de

permanencia en la situacion de... ILT, el personal serd considerado en activo a todos los efectos,
conservando el derecho a la plaza ocupada, incrementdndose el subsidio de ILT en concepto de mejora
voluntaria directa de prestaciones en la cantidad necesaria para alcanzar la totalidad de las
retribuciones que venia percibiendo... y la unica interpretacion que admite es la de que el personal sujeto
al indicado Estatuto, tiene derecho a percibir durante la situacion de ILT los mismos emolumentos que en
la situacion de actividad laboral, y por ello debe seguir cobrando el complemento de Atencion
Continuada, que es un complemento retributivo a percibir normalmente todos los meses”.
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En mi opinién, tanto las guardias médicas, como los complementos de
atencion continuada deben ser incluidos en la base reguladora de la
prestacion por incapacidad temporal. La razén de ello se debe, a que se
tratan de complementos salariales que retribuyen de forma efectiva el
trabajo realizado®? y por tanto se perciben todos los meses. Por lo que
de cara a la Seguridad Social, ambos sujetos de la relacién laboral,
trabajador y empresario cotizan por ellos®**. De ahi, que si lo que se
trata es de que la base de cotizacion se identifique con la base
reguladora, carezca a mi juicio de fundamento alguno la exclusién de
tales partidas econémicas de la prestacion econémica por IT%.

En la determinacién de la base reguladora, la formula que se debe seguir varia
dependiendo de si la IT se produce por contingencias comunes o profesionales:

v En el supuesto de riesgo comunes, la base reguladora se obtendra

dividiendo el importe de la base de cotizacién del mes anterior al de la
fecha de inicio de la incapacidad temporal, entre el nimero de dias a
que dicha cotizacion se refiera. Para aquellos trabajadores que reciban
su remuneracioén con caracter mensual®® y hayan permanecido en alta
en la empresa todo el mes natural anterior, la base de cotizacion
correspondiente se dividira por treinta®’. Ahora bien, si la retribucion es
diaria®*® la base de cotizacién habra que dividirla por el nimero de dias
que tenga el mes correspondiente (31, 30, 29 o0 28)°*. En el caso de que
el trabajador hubiese ingresado en la empresa en el mismo mes en el

643

A favor véase la STSJ de Madrid de 26 de julio de 1993 (R.3191): “Los devengos procedentes de las

guardias médicas..., han de ser computados para determinar la base del subsidio de ILT, ya que proceden

de un trabajo complementario a la jornada normal”.

644

645

Ver STSJ de Madrid de 26 de septiembre de 1993 (R. 3191).

En esta misma linea ver MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida

por la Seguridad Social... op.cit., pagina: 99.

646

Tienen una retribucion mensual los trabajadores pertenecientes a los grupos de cotizaciéon 1 al 7,

ambos inclusive, de acuerdo con lo que dispone el art. 26 del RD 2064/1995.

647

DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracidn y extincion”... op.cit., pagina: 54.

648

Tendran retribucidn diaria los trabajadores pertenecientes a los grupos de cotizacion 8 al 11 (art. 26

del RD 2064/1995).

649

GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit.,

pagina: 205. GARCIA VALVERDE, M.D: “El subsidio por incapacidad laboral temporal: Cuantia y
dindmica”... op.cit., pagina: 3.
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que se inicia la situacion de IT, se aplicara lo establecido anteriormente,
referido al indicado mes y a los dias en alta anteriores al hecho causante
(Apartado tercero del art. 13 del Decreto 1646/1972)%°.

v Cuando la IT derivase de riesgos profesionales y/o periodos de
observacion por enfermedad profesional, la regla es la misma que la
descrita en el parrafo anterior, con la Unica diferencia de que aqui si se
habran de incluir las horas extraordinarias®. Por lo que de acuerdo con
ello, la base reguladora se aproximara mas al salario real que deja de
percibir el trabajador y al cual se sustituye. Ahora bien, para evitar
diferencias cuantitativas de unos meses a otros®? en relacién a las
gratificaciones adicionales, se debera hacer el promedio de lo percibido
por ellas en los doce meses anteriores al inicio de la situacion
incapacitante®2. Concretamente, se utiliza para el céalculo de la base
reguladora por riesgos profesionales la siguiente formula: 1. La base de
cotizacion por contingencias profesionales del mes anterior al de la baja,
excluida la retribucidon por horas extraordinarias y dividido por el nUmero
de dias a que se refiere dicha cotizacion; 2. Las horas extraordinarias
cotizadas durante el afio anterior al mes de baja se dividen entre el
namero de dias total cotizados durante el afio anterior al mes de inicio
de la IT, para asi obtener el promedio anual de estas horas
adicionales®* y finalmente; 3. Se suman todos los resultados obtenidos
en el primero y en el segundo de los pasos, hallandose por consiguiente

la base reguladora de la IT derivada de contingencias profesionales®®.

%% DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracién y extincién”... op.cit., pagina: 54. GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las
prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit., pagina: 205. GARCIA VALVERDE, M.D: “El
subsidio por incapacidad laboral temporal: Cuantia y dindmica”... op.cit., pagina: 3. PEREZ ALONSO, M.A
y RODRIGUEZ PASTOR, G.E: Nuevas prestaciones de incapacidad temporal, incapacidad permanente y
jubilacion en el RGSS, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pagina: 37.

&1 SALINAS MOLINA, F: “Incapacidad temporal y jurisprudencia unificadora”, Informacion laboral.

Jurisprudencia, Tomo |l, 1998, pagina: 3231.

652 . . .
Respecto de los meses en lo que se perciben las horas extraordinarias de los que no.

®3 FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 153.

854 “Se ha cotizado mds de un afio, y las horas extraordinarias son de distribucion desigual, luego parece
equilibrado que se prorratee”, ver GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 53.

655

A la cantidad obtenida habra que aplicarle posteriormente, el porcentaje correspondiente para las
contingencias profesionales, hallandose finalmente la base reguladora tal y como luego veremos.
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Con respecto al tema de las horas extraordinarias se plantean varias
cuestiones litigiosas a tener presente. La primera de ellas se refiere al supuesto
gue regula el parrafo segundo del apartado 4 del art. 13 del Decreto de 1972,
esto es, la del trabajador con una antigiedad menor a 12 meses o que no ha
cotizado durante alguno de ellos. La duda que surge aqui es a efectos de como
computar las horas extraordinarias en el momento de calculo de la base
reguladora por IT. En este sentido, el TSJ de Navarra en su sentencia de 13 de
noviembre de 2002, aclara que “... lo percibido en concepto de horas
extraordinarias..., debe anualizarse de acuerdo con las previsiones del nimero
4° del articulo 13 del Decreto 1646/1972, mediante el promedio de bases de
cotizacion correspondientes a los 12 meses naturales inmediatamente
anteriores a la fecha de iniciacién de la situacién de incapacidad”®®®. Asi pues,
para este tribunal, la solucion estard en completar la base reguladora
promediando lo que le hubiese correspondido al trabajador de haber cubierto
dicha antigiiedad o haber trabajado los 12 meses completos en la misma
empresa®™’. De este modo: “no se perjudica econdmicamente a quien, por
ostentar una discreta antigiedad, aun no se ha beneficiado de todas las
retribuciones que le corresponde™®. Sin embargo, a juicio de la doctrina
cientifica, esta regla resulta claramente negativa para el trabajador, pues lo que
no se puede es incluir de manera incierta el prorrateo de unas hipotéticas
retribuciones por horas extraordinarias que en realidad no han existido®®. Lo
mas légico seria dividir el importe efectivamente percibido por horas

extraordinarias entre el nimero de dias trabajados®®.

La segunda cuestion problematica, aparece referida a la superacion de los
topes maximos que se fijan anualmente con motivo de la realizacion de horas
extraordinarias. Y es que por ejemplo, entre otras cosas, podria suceder que el
trabajador viniese cotizando por el tope maximo debido a que tiene unas
retribuciones altas y al afiadir al calculo de la base reguladora el prorrateo de

% Ver STSJ de Navarra de 13 de noviembre de 2002 (JUR 2003/43568), en su fundamento segundo.

657 .z . . . .
Este supuesto también resultara aplicable para aquellos casos en los que, el trabajador hubiese

estado dado de alta durante los doce meses anteriores pero en distintas empresas.

%% DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J.I: “El subsidio por incapacidad temporal. Cuantia.

Nacimiento, duracion y extincion”... op.cit., pagina: 56.

%% GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 53.

9 MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad

Social...op.cit., pagina: 97. JOVER RAMIREZ, C: La incapacidad temporal para el trabajo...op.cit., pagina:
318. FERNANDEZ PRATS, C: La proteccién de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la
Seguridad Social... op.cit., paginas: 154-156.
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horas extraordinarias rebasase ese limite maximo®*, o bien, que el trabajador
superase el numero de horas extraordinarias que legalmente le esta permitido,
y por consiguiente también sobrepase el limite maximo. Se tratan de dos hecho
distintos y en cualquiera de los casos, el Decreto de 1972 no ofrece respuesta
alguna que trate de limitar la base reguladora, debiéndose acudir a lo que
dispone la actual normativa de Seguridad Social®®?.

Antes de aclarar estas cuestiones conviene tener presente que son las horas
extraordinarias, entendiéndose por tales, aquellas que se realicen por encima
de la jornada ordinaria de trabajo fijada por convenio colectivo o contrato de
trabajo (articulo 35 ET)®®. Para éstas fija la ley un limite maximo de ochenta
horas anuales®, debiendo ser compensadas en dinero o descanso, y en su
defecto (o sea, a falta de pacto, colectivo o individual), se entenderan que
seran compensadas “...mediante descanso dentro de los cuatro meses
siguientes a su realizacion” (articulo 35.1 ET). Si se acordase compensar las
horas extraordinarias en dinero, deberan incluirse en la correspondiente base
de cotizacidon por contingencias profesionales. Sin embargo, el legislador
prefiere optar por el descanso en vez por la compensacion en metéalico de las
horas extraordinarias, tan solo a los exclusivos efectos de no alcanzar el limite
maximo legal permitido de ochenta horas anuales®®.

Para el supuesto de que superase el tope maximo que fijja cada afo las
correspondiente ley de presupuestos, dice la LGSS que se habra de rebajar la
base reguladora hasta ese limite maximo (articulo 120.2 y 110 de la LGSS).
Ahora bien, si se llegase a rebasar el tope maximo de horas extraordinarias

%1 Ver articulo 2 de la Orden ESS/184/2012, de 2 de febrero, por la que se desarrollan las normas legales

a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y
formacién profesional para el ejercicio 2012.

%2 FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la

Seguridad Social... op.cit., paginas: 156 y 157.

%3 ALARCON CARACUEL, M.R y RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P: “Articulo 35. Horas extraordinarias”, en

VV.AA. MONEREO PEERZ, J.L (DIRECCION) y SERRANO FALCON, C (COORDINACION): El nuevo Estatuto de
los Trabajadores. Estudio juridico-sistemdtico del Real Decreto 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, Granada, Comares, 2012, pagina:
454,

%4 Ese limite obedece a un doble proposito: a) el tratar de velar por la salud de los trabajadores y b)

contribuir a la politica de empleo. Ver en éste sentido ALARCON CARACUEL, M.R y RODRIGUEZ-RAMOS
VELASCO, P: “Articulo 35. Horas extraordinarias”... op.cit., pagina: 456.

% DE VAL TENA, A.L: “Horas extraordinarias”, en VV.AA, SEMPERE NAVARRO, A.V, PEREZ DE LOS COBOS

ORIHUEL, F y AGUILERA IZQUIERDO, R: Enciclopedia Laboral Bdsica “Alfredo Montoya Melgar”, Navarra,
Civitas, 2009, paginas: 724-728.
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realizadas que fija la ley por concurrir circunstancias de fuerza mayor®®, la

empresa debera retribuirlas a efectos de que computen en la correspondiente
base de cotizacion del trabajador (articulo 111 LGSS). Y ello sin perjuicio de la
responsabilidad en que ésta incurra por la infraccién cometida®®’. Al igual que
en el caso anterior, las horas adicionales que se produzcan por causas de
fuerza mayor, estaran sujetas al limite anual que preveé la Ley de Presupuestos
Generales del Estado y no solo eso, sino que ademas, no computaran a la hora
de determinar la base reguladora de las prestaciones®® (articulo 120.2 de la
LGSS).

La norma general descrita presenta, sin embargo, algunas particularidades que
alteran las reglas de juego hasta ahora vistas en funcién de las diferentes
circunstancias que se suceden y de los distintos colectivos de trabajadores
existentes:

- Huelgay cierre patronal.

Como ya vimos en el Capitulo I, al estudiar los requisitos de acceso a la
prestacion de IT y mas concretamente, al analizar el apartado 2.1
titulado: “Afiliacion, alta y situacion asimilada al alta”, la huelga y el cierre
patronal constituyen dos situaciones suspensivas de la relacién laboral.
Por lo que en ambos casos, no existe la obligacion de cotizar del
trabajador huelguista, por lo que a efectos de Seguridad Social se le
mantendra en situacion “asimilada al alta”, es decir, se estima que aun
cuando se ha producido el cese temporal en la actividad laboral debe
conservarse la situacion de alta en que se encontraba el trabajador con
anterioridad al cese. Por este motivo, y dado que durante dicha situacion
suspensiva no percibe su salario, se entiende que tampoco percibe el
subsidio sustitutivo para las circunstancias de IT®®°. No obstante, los
hechos pueden complicarse ain méas en funcién del momento en el que
se sucede la IT, por esta raz6n se van a diferenciar hasta tres
supuestos.

666 . s . . .. .y .
El empresario podra ejercitar el derecho a exigir colaboracion de sus trabajadores para hacer frente

a situaciones de emergencia. ALARCON CARACUEL, M.R y RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P: “Articulo 35.
Horas extraordinarias”... op.cit., pagina: 457.

%7 FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 157.

%8 DE VAL TENA, A.L: “Horas extraordinarias”, en VV.AA... op.cit., pagina: 727.

%9 vier articulo 2, letra A) de la Orden de 30 de abril de 1997 por la que se desarrolla el Real Decreto-ley

17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, en materia de Seguridad Social (BOE-A-1977-
12123).
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En primer lugar, si el trabajador se encontrara de baja por incapacidad
temporal con anterioridad al inicio de la huelga o cierre patronal, en nada
afecta esta situacion a su proteccién econémica®’®. Pero si al trabajador
se le incapacitara transitoriamente durante la huelga, tal y como se ha
visto, el subsidio no nacerda hasta que no finalizase la situacion
suspensiva®’!, regulandose a partir de entonces “...de acuerdo con las
normas generales vigentes en la materia™®’?.

En segundo lugar, durante el ejercicio de una huelga parcial, el
trabajador huelguista en IT tendra derecho al subsidio correspondiente.
Ahora bien, puesto que el trabajador mantiene sélo parte de su actividad
laboral, resulta l6gico que el subsidio que reciba se vea reducido en la
misma proporcién que la jornada de trabajo®”>.

En tercer lugar, se plantean dudas en cuanto la determinacion de la
base reguladora para aquellos trabajadores que el mes previo al inicio
de la IT hubiesen estado en situacion de huelga, parcial o total. En el
caso de que la huelga sea parcial, la base reguladora sera el promedio
de lo cotizado en aquellos dias en que no haya existido cotizacién
parcial. Sin embargo, si la huelga parcial ha abarcado todo el mes o
meses anteriores completos, se tomara como base el dltimo mes en el

que haya existido obligacién de cotizar®™.

7 TORTUERO PLAZA, J.L: La Incapacidad Temporal para el trabajo en la Seguridad Social (Tesis

Doctoral)... op.cit., paginas: 240 y 241. ALONSO OLEA, M y TORTUERO PLAZA, l.L: Instituciones de
Seguridad Social... op.cit., pagina: 271. MERCADER UGUINA, J: “Efectos del ejercicio del derecho de
huelga sobre la relacién de Seguridad Social”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nimero 4, 1991,
pagina: 92. GARCIA BLASCO, J: El derecho de huelga en Espafia: calificaciones y efectos juridicos,
Barcelona, Bosch, 1983, pagina: 363.

71 WW.AA: “Capitulo. VIII. Incapacidad temporal” en VV.AA, GARCIA NINET, J.I (DIRECTOR): Cuadernos

CISS. Volumen IV-I. Accidn protectora, editorial CISS, 1997, pagina: 43. La razén no es otra que la de
evitar ciertos “trucos” que utilizan los trabajadores para no sufrir las consecuencias econdmicas
desfavorables que acarrea el acudir a la huelga. Ver en este sentido, VIDA SORIA, J: “La incapacidad
temporal y la invalidez del trabajador como causa de suspensidon del contrato de trabajo (Nueva
regulacion del supuesto de hecho suspensivo)”, Tribuna Social, n261, 1996, pagina: 21.

%72 ver articulo 2, letra B) de la Orden de 30 de abril de 1997 por la que se desarrolla el Real Decreto-ley

17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, en materia de Seguridad Social (BOE-A-1977-

12123). De acuerdo con esta idea, la base reguladora sera la del mes anterior al conflicto colectivo.
®73 Ver Resolucién de 5 de marzo de 1985 de la Secretaria General de Seguridad Social sobre
cotizaciones al Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 13 de marzo de 1985).

674 .2 . .
Ver la Resolucion de 5 de marzo de 1985 anteriormente mencionada.
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Ahora bien, si la situacion de incapacidad temporal se produce al mes
siguiente de haber finalizado la situacion conflictiva de huelga total,
entonces la base reguladora se calculara sobre los dias que el
trabajador haya cotizado. Aplicandose por analogia las mismas reglas
que para el supuesto de que el trabajador no figure en alta todo el mes

por ser su retribucion diaria®’®.

- Pluriempleo y pluriactividad.

En las situaciones de pluriempleo, esto es, cuando un trabajador esta
dado de alta en mas de una empresa pero en el mismo Régimen,
simplemente, para este supuesto, habra que sumar las cotizaciones del
mes previo a la baja efectuadas por el trabajador en cada una de las
empresas en las que presta sus servicios. La base reguladora
resultante, estard sujeta al limite que impone el tope maximo vigente
establecido a efectos de cotizacién®’®, pero lo especialmente interesante
se encuentra en el peculiar sistema de cotizacion que se establece para

cada una de las empresas y para todas en su conjunto®’’.

> MURNOZ MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad

Social...op.cit., pagina: 101.
®78 vier los siguientes preceptos: articulo 110.2 y 120.3 de la LGSS; y articulo 7.1 Orden Ministerial de 13
de octubre de 1967 (BOE de 4 de noviembre de 1967).

7 TORTUERO PLAZA, J.L: La Incapacidad Temporal para el trabajo en la Seguridad Social (Tesis

Doctoral)... op.cit., paginas: 298 y 299.

Ver articulo 9 de la Orden ESS/184/2012, de 2 de febrero, por la que se desarrollan las normas legales a
la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional para el ejercicio 2012:

“1. Cuando el trabajador se encuentre en situacion de pluriempleo se aplicardn las siguientes
normas:

a) Para las contingencias comunes:

Primera. El tope mdximo de las bases de cotizacion, establecido en 3.262,50 euros mensuales, se
distribuird entre todas las empresas en proporcion a la remuneracion abonada al trabajador en cada una
de ellas.

Segunda. Cada una de las empresas cotizard por los conceptos retributivos computables que
satisfaga al trabajador, con el limite que corresponda a la fraccion del tope mdximo que se le asigne.

Tercera. La base minima correspondiente al trabajador, segun su categoria profesional, se
distribuird entre las distintas empresas y serd aplicada para cada una de ellas en forma andloga a la
sefialada para el tope mdximo. Si al trabajador le correspondieran diferentes bases minimas de
cotizacion por su clasificacion laboral se tomard para su distribucion la base minima de superior cuantia.
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En cambio habré pluriactividad cuando el trabajador esta dado de alta en
mas de un Régimen, por lo que si se sucediese la suspension laboral, el
beneficiario tendr4 derecho al subsidio por IT por cada uno de los
regimenes en que causase baja y siempre que, reuniese las condiciones
exigibles en cada uno de ellos®’®. De no reunir los requisitos para causar
derecho a dos subsidios, resultara de aplicacion la siguiente regla:
“Cuando el trabajador realice simultdneamente mas de una actividad a
tiempo parcial en los términos sefialados en el apartado 1 del articulo 1y
se sumaran los dias tedricos de cotizacion acreditados en las distintas
actividades, tanto en las situaciones de pluriempleo como en las de
pluriactividad en las que deba aplicarse el computo reciproco de
cotizaciones” (articulo 3.5 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 jubilacién parcial)®’®. Ahora bien, si el
trabajador estuviese incapacitado para el desempefo de la actividad en
uno de los regimenes, pero no del otro, ello no podra dar lugar a la
denegacioén de la prestacién por parte del INSS®.

- Vacaciones.

Resulta conflictivo determinar cuél va a ser la base reguladora para la
prestacion econdémica por IT, cuando el mes anterior al inicio de la baja
coincide con el de las vacaciones anuales habiéndose cotizado

Gnicamente para ese periodo por el salario base®.

b) Para las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales:

Primera. El tope mdximo de la base de cotizacion, establecido en 3.262,50 euros mensuales, se
distribuird entre todas las empresas en proporcion a la remuneracion abonada al trabajador en cada una
de ellas.

Segunda. El tope minimo de cotizacion se distribuird entre las distintas empresas y serd aplicado
para cada una de ellas en forma andloga a la sefialada para el tope mdximo.

Tercera. La base de cotizacion serd para cada empresa la que resulte conforme a lo sefialado en el
articulo 1, con los limites que se le hayan asignado, segun las normas anteriores”.

%78 Ver STS de 19 de febrero de 2002 (Ar. 4364).

7% \ier BOE niimero 284 de 27 de noviembre de 2002.

%% ver STS de 7 de abril de 2004 (RJ 2004/3651).

%81 Tan sélo caber precisa, ya que no se trata aqui del tema objeto de litigio, que el derecho a unas

vacaciones anuales retribuidas aparece recogido en el art. 7.1 del Convenio nimero 132 de la OIT
relativo a las vacaciones anuales pagadas, en donde se dice que: “Toda persona que tome vacaciones de
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Es en este supuesto en donde la ambigledad de la letra del articulo 13
del Decreto de 1972 mas quebranta la finalidad dltima que pretende
conseguir el legislador, que no es otra, que la de acomodacion de la
base de la prestacion a la realidad socio-laboral del trabajador que se
sita en incapacidad temporal®®?. De tal forma que siguiendo el precepto
legal, no se estaria cumpliendo con ese objetivo primordial de sustituir el
salario dejado de percibir®® a cambio de un subsidio mas o menos

conformidad con las disposiciones del presente Convenio percibird, por el periodo entero de esas
vacaciones, por lo menos su remuneracion normal o media (incluido el equivalente en efectivo de
cualquier parte de esa remuneracion que se pague en especie, salvo si se trata de prestaciones
permanentes de que disfruta el interesado independientemente de las vacaciones pagadas), calculada
en la forma que determine en cada pais la autoridad competente o el organismo apropiado”. A este
respecto, el articulo 38 de nuestra actual ley del ET tan sélo se refiere a que el trabajador tendra
derecho a “un periodo de vacaciones anuales retribuidas, no susceptibles de compensacion econémica”,
sin precisar mds a este respecto. Con esta literalidad tan poco precisa, resulta necesario acudir a la
negociacion colectiva o a la autonomia individual para saber cual va a ser la retribucion que corresponda
por este periodo vacacional (articulo 38.1 del ET). Ver en esta linea a MUNOZ MOLINA, J: La incapacidad
temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social...op.cit., pagina: 100; RODRIGUEZ-
PINERO, M y BRAVO FERRER: “Incapacidad temporal y Derecho a vacaciones”, Relaciones Laborales,
Tomo |, 2009, paginas: 65 y 66. FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la Incapacidad Temporal en el
Régimen General de la Seguridad Social... op.cit., paginas: 151 y 152. En cualquier caso, lo que si queda
claro es que estas percepciones no podran ser sustituidas por una compensacién financiera cuando en
el momento de disfrute de las vacaciones anuales el trabajador se encontrase en situacién de baja por
IT, a excepcion de cuando se produzca la conclusién de la relacidon laboral. Por lo tanto, tal como declara
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 21 de junio de 2012 (ILJ 585/2012): “...es
pacifico que la finalidad del derecho a vacaciones anuales retribuidas consiste en permitir que los
trabajadores descansen y dispongan de un periodo de ocio y esparcimiento. Tal finalidad difiere de la
correspondiente al derecho a causar baja por enfermedad. Este ultimo derecho se reconoce a los
trabajadores con el fin de que puedan recuperarse de una enfermedad... Por consiguiente, el trabajador
tiene derecho a disfrutar de sus vacaciones anuales retribuidas coincidentes con un periodo de baja por
enfermedad en un periodo posterior, con independencia del momento en que haya sobrevenido esa
incapacidad laboral”.

Ver también con detenimiento, los estudios que realiza la profesora M2 Teresa Velasco Portero, acerca
de las STCJE de 20 de enero de 2009, STS de 24 de junio de 2009 (N2 de recurso: 1542/2008) y la STSJ de
10 de septiembre de 2009, Vicente Pereda; en VELASCO PORTERO, M.T: “El derecho a vacaciones y las
bajas por incapacidad laboral del trabajador”, Actualidad Laboral, n21, 2010, péaginas: 1 a 16. En este
mismo sentido, véasen los ensayos del profesor MIRANDA BOTO, J.M2: “Vacaciones en Derecho
Comunitario: compensacidon y posposicién. Nota a la STSICE de 6 de abril de 2006. Federatie
Nederlandse Vakbeweging, asunto C-124/05”, Relaciones Laborales, Tomo Il, 2006, paginas: 639 a 643.

%82 GARCIA BIGOLES, J.L: “La prestacion econdmica en la situacion de incapacidad temporal”, en VV.AA,

OJEDA AVILES, A (COORDINACION): Il Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pdgina: 265.

%% PEREZ ALONSO, M. A: La incapacidad temporal... op.cit., pagina: 45.
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equivalente. Y es que recordemos, que la base reguladora se calculara
sobre la base de cotizacion del mes que precede al comienzo de la IT,
esto es el mes de vacaciones. Lo mas probable suele ser que la base de
cotizacion del mes en la que el trabajador haya disfrutado de sus
vacaciones sea relativamente inferior, sobre todo cuando se trata de
contingencias profesionales, en tanto que no se ha podido percibir
determinados conceptos retributivos que normalmente se devengaban.

Ante este dificil dilema la doctrina se encuentra divida, opinando de una
parte, que lo mas adecuado seria hacer un promedio de lo cotizado
durante los Gltimos 365 dias®®*, pero de otra parte, otro sector entiende
qgue lo mas justo seria retrotraer la busqueda del periodo computable
hasta el dltimo mes trabajado efectivamente®>. A mi parecer, la Ultima
de las opciones sefialadas seria la mas adecuada, ya que se ajustaria
mas al proposito que pretendid alcanzar el legislador de 1972 de
adecuar la base reguladora a lo efectivamente percibido por el
trabajador, siendo lo mas cercano el ultimo mes trabajado antes del
inicio de las vacaciones anuales.

- Reduccidn de la jornada.

Se refiere al supuesto de que el trabajador solicite, por motivos
personales, una reduccion de su jornada laboral el mes previo al inicio
de su periodo de incapacidad temporal®®. Existe aqui un vacio de la
norma reglamentaria, que debe ser integrado en aras a no producir

%% PEREZ ALONSO, M. A: La incapacidad temporal... op.cit., pagina: 45 y JOVER RAMIREZ, C: La

incapacidad temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad Social... op.cit., pagina: 319.

*%> GARCIA BIGOLES, J.L: “La prestacién econdmica en la situacidn de incapacidad temporal”... op.cit.,

pagina: 265. BURGOS GINER, M2. A: “La incapacidad temporal y la maternidad”, Cuadernos de
Jurisprudencia Laboral y Sequridad Social de la editorial CISS, nimero 9, 1999, pagina: 18.MUNOZ
MOLINA, J: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social...op.cit.,
pagina: 100; FERNANDEZ PRATS, C: La proteccidn de la Incapacidad Temporal en el Régimen General de
la Seguridad Social... op.cit., pagina: 152. En esta linea ver la STS) de Madrid de 29 de abril de 1995
(Ar/1.308).

%% Ver a este respecto la STSJ de Aragdén de 13 de noviembre de 2002 (JUR 2003/34), en donde se

estudia el caso de una trabajadora, que tras haber dado a luz a un hijo solicitdé una reduccién de su
jornada de trabajo para trabajar 26 horas semanales durante 12 dias (desde el 19 de octubre al 31 de
octubre de 1999), en vez de 40 horas como acostumbraba trabajar semanalmente. Transcurridos dichos
dias reanudé su jornada de trabajo a tiempo completo como lo habia hecho normalmente. Sin embargo,
el dia 6 de noviembre de 1999 sufre un accidente de trabajo, que tiene por resultado el comienzo de un
periodo de IT, percibiendo por los dias que se encontraba de baja el subsidio correspondiente calculado
sobre la base del mes de octubre.
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situaciones injustas para el trabajador. Llegado este punto cabrian
plantearse dos posibles soluciones: 1) hallar la base reguladora
atendiendo a lo cotizado en el ultimo mes o, 2) calcular la base
reguladora atendiendo a los dias efectivamente cotizados a jornada
completa en el mes gque se produce la situacion de baja. La razén de
esta Ultima opcion, se equipara por analogia, a lo previsto por el
apartado tercero del Decreto 1646/1973 “para el supuesto de que el
trabajador hubiese ingresado en el mismo mes en el que se produce la
incapacidad temporal”. De tal manera que se asemeja el regreso a la
jornada ordinaria, con el ingreso en la empresa cuando el trabajador ain
no hubiese completado una mensualidad en los términos que sefiala la
norma reglamentaria (articulo 13 apartado tercero). Se trata asi, de
acomodar proporcionalmente el subsidio al detrimento patrimonial que
ha supuesto la baja®®’. A mi juicio, esta Ultima linea debe ser la que
deberia seguirse en base a las razones ya argumentadas, por lo que
resultaria mas favorable al trabajador si se tiene en cuenta lo realmente
cotizado en ese breve lapsus de tiempo. Ademas, debe tenerse en
cuenta, que se trata de un trabajador que cotiza mensualmente y cuya
antigiedad en la empresa es relativamente considerable como para
tener sdélo en cuenta sélo lo cotizado durante el mes previo a la inicio de
la baja, en la que se oper6 una reduccion de jornada.

- El subsidio por incapacidad temporal y la extincion del contrato de
trabajo.

La problematica del transito de la prestacion de IT al desempleo y
viceversa, ha venido ocupando desde su incorporacion al articulo 222 de
la LGSS®®® un papel fundamental, constituyendo actualmente, uno de los
temas mas controvertidos y reformados por la normativa social. En su
redaccion originaria, para evitar posibles situaciones concurrentes entre
las situaciones de IT y desempleo, la LGSS establecié en un principio la
sucesién de ambas prestaciones®®. De esta forma, el trabajador que

687 , . . . . s . .
En esta linea, véase la sentencia del TSJ) mencionada en la nota a pie de pdagina superior.

688 . . T . . ,
La regla general que prevé la incompatibilidad entre prestaciones fue recogida en su dia, por el

articulo 19 de la Ley 31/1984, de 2 de agosto sobre proteccion por desempleo, y mas tarde se incorpord
a la actual Ley General de Seguridad Social de 1994. Ver CASTRO ARGUELLES, M2 A: “La articulacién de
las situaciones de incapacidad temporal y/o maternidad con la extincion del contrato de trabajo y la
situacién de desempleo”, en VV.AA: Desempleo, XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, pagina: 973.

%% CASTRO ARGUELLES, M2 A: “La articulacién de las situaciones de incapacidad temporal y/o

maternidad con la extincidn del contrato de trabajo y la situacion de desempleo”... op.cit., pagina: 973.
Asi pues, el articulo 222 de la LGSS decia que: “cuando el trabajador se encuentre en situacion de
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estuviese en IT y que durante el disfrute de la misma se extinguiese su
contrato de trabajo, no podia obtener la prestacion por desempleo a la
que tuviera derecho en tanto no finalizase la situacion suspensiva de la
relacion laboral®®. Se trataba de un transito prestacional, que tenia su
fundamento en la finalidad de proteccion de dos situaciones de
necesidad bien diferenciadas, de una parte, la alteracion de la salud del
sujeto que esté desempefiando una actividad profesional y que no
pueda seguir persistiendo en su ejercicio a causa de la incapacidad
temporal que ésta le ocasiona®?, y de otra parte, la falta de ocupacion
derivada de la pérdida o extincién de la relacién laboral®®.

Con las subsiguientes reformas legislativas el panorama fue
empeorando cada vez mas, hasta el punto de que se recorté la duracién
y la cuantia de la proteccion que se dispensaba a los trabajadores en IT,
asi como en desempleo®?, ahondandose ain mas si cabe, en la
diferenciacion entre contingencias comunes |y contingencias
profesionales®®*. Concretamente, en aplicacién del Apartado X de la

incapacidad laboral transitoria y durante ella se extinga su contrato, por alguna de las causas previstas
en el apartado 1 del articulo 208, seguird percibiendo la prestacion por incapacidad laboral transitoria
hasta que se extinga dicha situacion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si
reune los requisitos necesarios la correspondiente prestacion. En este caso no se descontard del periodo
de percepcion de la prestacion por desempleo el tiempo que hubiera permanecido en situacion de
incapacidad laboral transitoria”.

6% ALVAREZ CUESTA, H: “La concadenacién entre la prestacién contributiva por desempleo y la

incapacidad temporal. Andlisis del articulo 222 LGSS”, en VV.AA, Desempleo, XIV Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004,
pagina: 742. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J: “Problemas actuales de la incapacidad temporal”, Tribuna
Social, nUmero 114, 2000, paginas: 9 y siguientes.

%1 BARCELON COBEDO, S: “El nuevo contenido del articulo 222 de la Ley General de la Seguridad Social.

Los problemas de conexidon entre las prestaciones de incapacidad temporal y desempleo”, Temas
Laborales, revista andaluza de trabajo y bienestar social, n266, 2002, paginas: 210y 212.

%% GUALDA ALCALA, F.J: “Problemas aplicativos de la articulacién de las prestaciones de incapacidad

temporal y desempleo tras la Ley 24/2001”, Revista de Derecho Social, nimero 18, 2002, paginas: 96.
RAMOS MORAGUES, R: “Las relaciones de transito entre la Incapacidad Temporal y el Desempleo tras la
Ley 40/2007, de Medidas en Materia de Seguridad Social”, VV.AA: La reforma de la Seguridad Social. Ill
Jornadas Universitarias Valencianas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009, pagina: 226.

%% GUALDA ALCALA, F.J: “Problemas aplicativos de la articulacién de las prestaciones de incapacidad

temporal y desempleo tras la Ley 24/2001”...op.cit., paginas: 95 a 110.

%% TRILLO GARCIA, AR: “La reforma permanente continta: la ley 40/2007, de 4 de diciembre, de

medidas en materia de Seguridad Social”, en VV.AA, MERCADER UGUINA, J.R y TRILLO GARCIA, A.R
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Recomendacion 132 del Pacto de Toledo, la disposicion 34.10 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social®®, se reformé el articulo 222 de la LGSS, dandose asi por
finalizada la sucesion de prestaciones para dar paso a la superposicion
de situaciones protegidas. Subyace como idea de fondo, la lucha contra
el fraude y la concatenacion abusiva entre las prestaciones de IT y
desempleo®®. Ya con la publicacién de la Ley 40/2007 de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, se modificd
finalmente este articulo 222 de la LGSS para matizar aian mas las
diferencias existentes entre las situaciones derivadas de contingencias
comunes, a las que se sigue considerando sospechosas y las derivadas

de contingencias profesionales, que gozan de un trato mas favorable®’.

La determinacion de la base reguladora y su tratamiento van a depender
aqui del punto de partida en que se origine la situacion de necesidad,
esto es, si incapacitado el trabajador se produce la extincion del contrato
de trabajo (IT-desempleo), o si por el contrario, estando el trabajador
percibiendo la prestacion por desempleo se produce la incapacidad

(DIRECTORES): Aspectos prdcticos de la reforma de la Seguridad Social, Valladolid, Lex Nova, 2008,
pagina: 68.

%% \ier BOE de 31 de diciembre de 2001.

%% CARDENAL CARRO, M y HIERRO HIERRO, F.J: “Nuevos retoques de la prestacién de incapacidad

temporal. Lucha contra el fraude, recorte de derechos y eliminacién de situaciones de desproteccion:
ées posible todo al mismo tiempo?, en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L (DIRECTOR): La reforma de la
Seguridad Social. Estudio sistemdtico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social, Madrid, La Ley, 2008, pagina: 217. ALFONSO MELLADO, C.L: “Relaciones de la
incapacidad temporal con otras prestaciones”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, nimero 18, 2008, pagina: 9. FERNANDEZ PRATS, C: “Cotizaciones durante la incapacidad
temporal técnica y sus consecuencias en la accion protectora, un problema no resuelto tras la Ley
40/2007”, Revista de Derecho Social, n? 42, 2008, pagina: 109. FERNANDEZ PRATS, C: “Cotizaciones
durante la incapacidad temporal técnica y sus consecuencias en la acciéon protectora, un problema no
resuelto tras la Ley 40/2007”, en VV.AA: La reforma de la Seguridad Social. Ill Jornadas Universitarias
Valencianas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pdgina:
215.

7 ALFONSO MELLADO, C.L: “Relaciones de la incapacidad temporal con otras prestaciones”... op.cit.,

pagina: 9. Influyé de manera considerable para el surgimiento de la ley 40/2007, el Acuerdo sobre
Medidas en Materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno y las
organizaciones sindicales (UGT y CCOO) y empresariales mas representativas (CEOE y CEPYME).

FERNANDEZ PRATS, C: “Cotizaciones durante la incapacidad temporal técnica y sus consecuencias en la
accidon protectora, un problema no resuelto tras la Ley 40/2007”... op.cit., pagina: 112. FERNANDEZ
PRATS, C: “Cotizaciones durante la incapacidad temporal técnica y sus consecuencias en la accion
protectora, un problema no resuelto tras la Ley 40/2007”, en VV.AA... op.cit., pagina: 219.
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temporal (desempleo-IT)*®. Por esta razén se va a diferenciar a

continuacion y por separado ambas situaciones.

En primer lugar, cuando durante la IT se extingue el contrato de trabajo,
establece la ley, que el sujeto continuara percibiendo la prestacion por
incapacidad temporal hasta que finalice la relacién laboral, momento a
partir del cual percibird la prestacion por incapacidad temporal en
cuantia igual a la que obtendria de estar en situacion legal de
desempleo contributivo®®. Por tanto, durante el tiempo de duracién de la
situacion inhabilitante, la prestacion que recibira el trabajador sera la de
IT, no la desempleo y en consecuencia sera la Entidad Gestora
responsable de la prestacion la que debera abonar en su caso (INSS o
Mutua de accidente de trabajo) el subsidio correspondiente’®. Si bien
habrd de recalcularse la base reguladora de acuerdo a las reglas
previstas para el desempleo’®, es decir, se tomara el promedio de lo
cotizado en los 180 dias anteriores al hecho causante, incluyéndose las
cotizaciones efectuadas durante la IT (articulo 210 de la LGSS). Ademas
se descontara de la prestacion por desempleo, como ya consumido, el

%% BARCELON COBEDO, S: “El nuevo contenido del articulo 222 de la Ley General de la Seguridad Social.

Los problemas de conexidn entre las prestaciones de incapacidad temporal y desempleo”... op.cit.,
pagina: 210.

% Antes de la reforma por Ley 24/2001, el trabajador que estando de baja por IT viese extinguida su

relacién laboral, cesaria del disfrute de la primera de estas prestaciones para pasar a ser perceptor de la
prestacion por desempleo. De ahi que frente a la incompatibilidad anterior se hable ahora de
superposicion de prestaciones. Ver BARCELON COBEDO, S: “El nuevo contenido del articulo 222 de la
Ley General de la Seguridad Social. Los problemas de conexidn entre las prestaciones de incapacidad
temporal y desempleo”... op.cit., pagina: 215.

70 ge argumenta en la STJ de Cantabria, de 15 de julio de 2005 (AS 2005, 1916) lo que sigue: “...esta Sala

considera que en la medida en que voluntariamente la Mutua asume el pago de la prestacion de
incapacidad temporal con la consiguiente reduccion de las cotizaciones, es también sobre la que
unicamente debe recaer la obligacion de pago de la prestacion econémica, hasta tanto en cuanto se
produzca su extincion por causa legal. Dicho de otro modo, no puede liberarse de esta obligacion por la
extincion del contrato de trabajo, porque este fin de la relacion laboral no extingue el derecho al
subsidio, ni altera el sujeto responsable del pago del mismo; lo esencial es la existencia del
aseguramiento en el momento de producirse el hecho causante”. Ver con mas detenimiento el
comentario que a esta sentencia realiza la profesora PEREZ CAMPOS, A. |: “Responsabilidad en el abono
de la prestacion de incapacidad temporal tras la extincidn del contrato de trabajo: comentario a la STSJ
Cantabria, de 15 de julio de 2005 (AS 2005, 1916)”, Aranzadi Social, n23, 2005, paginas: 2474 a 2477.

701 BARCELON COBEDO, S: “El nuevo contenido del articulo 222 de la Ley General de la Seguridad Social.

Los problemas de conexidn entre las prestaciones de incapacidad temporal y desempleo”... op.cit.,
paginas: 213 y 214. ALFONSO MELLADO, C.L: “Relaciones de la incapacidad temporal con otras
prestaciones”... op.cit., pagina: 10.
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tiempo que el trabajador permanezca en IT desde que se extinguio la
relacién contractual’®. Ahora bien, solamente resultard de aplicacion
esta regla para el supuesto de que se trate de IT producida por
contingencias comunes, pero no cuando la causa sea debida a
contingencias profesionales’®. De esta forma, con la ultima reforma de
2007 se vuelve nuevamente a las medidas introducidas por la Ley
24/2001, para los supuestos de IT que provengan de accidente de
trabajo, enfermedad profesional y periodo de observacién®*. Aunque
ello suponga una mejora para las situaciones de incapacidad
transitoriamente ocasionadas por riesgos profesionales, implica también
un retroceso, puesto que no se incluyen las situaciones de IT derivados
de contingencias comunes’®. Todo ello agrava ain mas el cuadro de
diferencias existentes entre ambos riesgos, alejandose claramente la
norma, sin motivo alguno, del principio de consideracion conjunta de las
contingencias que tanto inspir6 en su origen al sistema de Seguridad
Social .

%2 RAMOS MORAGUES, R: “Las relaciones de transito entre la Incapacidad Temporal y el Desempleo tras

la Ley 40/2007, de Medidas en Materia de Seguridad Social”, VV.AA... op.cit., pagina: 230, “ello implica,
que el dies a quo para el cdlculo de la cuantia y la duracion de la prestacion por desempleo serad el dia
siguiente al de la extincion de la relacion laboral”.

7% ver articulo 222.1 de la LGSS tras la nueva redaccién dada por la Ley 40/2007 y STS de 4 de marzo de

2008 (RJ 2008/3483). Ahora con la nueva regulacion, cuando se trate de una IT derivada de
contingencias profesionales, el trabajador mantendrd la prestacion en la misma cuantia que venia
percibiéndola con anterioridad a la extincién de la relacion laboral. Por lo que si viese extinguida la
prestacidon temporal, pasarad entonces a una situacion de desempleo (siempre que tenga derecho), no
descontdndose por ésta ultima lo consumido por IT. De esta forma no se producird una minoracién en
de la duracion de la prestacidon por desempleo. ALFONSO MELLADO, C.L: “Relaciones de la incapacidad
temporal con otras prestaciones”... op.cit., pagina: 13. TRILLO GARCIA, A.R: “La reforma de la
incapacidad temporal”...op.cit., paginas: 67 y 68.

7% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E: “De la incapacidad temporal al desempleo tras la reforma de la Ley

40/2007”, Actualidad Laboral, nimero 18, Tomo |l, 2008, paginas: 2169 vy siguientes. MOLINA
GONZALEZ-PUMARIEGA, R: “Novedades legislativas en la prestacion por incapacidad temporal”... op.cit.,
pagina: 109.

7% CARDENAL CARRO, M: “De nuevo retocando la regulacién de la incapacidad temporal”, en VV.AA,

MONEREOQ PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M2 N: La Seguridad Social a la luz de sus
reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion,
Granada, Comares, 2008, pagina: 833. MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R: “Novedades legislativas en la

prestacion por incapacidad temporal”... op.cit., pagina: 109.
7% FERNANDEZ PRATS, C: La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen General de la

Seguridad Social... op.cit., pagina: 189.
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Desde un punto de vista juridico, la solucién que ofrece el legislador de
yuxtaponer o dicho de otra manera, de mantener simultdneamente dos
prestaciones, IT y desempleo’”, resulta claramente contradictoria y
perjudicial para el trabajador. Conceptualmente hablando, no se explica
cCOomo una persona incapacitada para trabajar puede, durante el tiempo
que consume tras la extincion de la relacion laboral, encontrarse en
situacion legal de desempleo, ya que si no tiene capacidad para trabajar
no resultara posible por ejemplo, que participe en programas de
insercion y perfeccionamiento profesional, al igual, que tampoco podria
concurrir a ofertas de empleo... etcétera, a diferencia del sujeto
desempleado y que si se encuentra con sus aptitudes intactas’®. Por lo
que en ésta situacion de transito entre una y otra prestacion, solamente
seria aceptable si se admitiese la condicion de desempleado sin aptitud
para trabajar’®.

Dicha regulacion ha provocado como consecuencia, una disminucién del
periodo de duracion de la prestacion por desempleo y una reduccion de
la cuantia de la prestacion asi como del porcentaje a aplicar
(desarrollado en el apartado 2.3. Porcentaje aplicable, dentro del punto 2
de este mismo capitulo). Y es que como opina la doctrina, todo esa
frustracion del legislador por reducir los indices de gasto y fraude en el
disfrute de la prestacion por IT producida por contingencias comunes,
ante la inoperancia de los mecanismos de control establecidos, se ha
visto claramente reflejada en esta reforma tan agresiva y discriminatoria
en la que el tiempo de incapacidad temporal consume al de

desempleo’.
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186.

%% GUALDA ALCALA, F.J: “Problemas aplicativos de la articulacién de las prestaciones de incapacidad

temporal y desempleo tras la Ley 24/2001”...op.cit., pagina: 112.

7% BARCELON COBEDO, S: “El 