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RESUMEN: E| binomio Incapacidad Temporal-Absentismo ha de plantearse desde
la reconfiguracion de las normas de Seguridad Social en torno al subsidio de esta
contingencia orientandolas, necesariamente, hacia la incorporacion a la actividad
laboral-profesional de la persona trabajadora que ve alterado su estado de salud. La
ausencia de una valoracion médico-funcional de la enfermedad o lesiones introduce
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en la regulacién del subsidio multiples disfunciones que requieren de un replantea-
miento para que se pueda responder, equilibradamente, a todos los intereses que
confluyen cuando se esta en situacion de IT. Con vision holistica e integradora de los
diferentes sectores del ordenamiento juridico involucrados, el preventivo (cuidado y
seguridad y salud en el trabajo), el laboral (suspensién del contrato de trabajo) vy el
de Seguridad Social (tutela protectora por el régimen publico de proteccién social
contributiva), se incorporan propuestas en torno a esta contingencia, que deberia
denominarse prestacion econémica por enfermedad o accidente.

Palabras Clave: absentismo, ausencias justificadas, incapacidad temporal, absen-
tismo médico.

ABSTRACT: The combination of temporary incapacity and absenteeism must be
addressed by reconfiguring Social Security regulations concerning benefits for
this contingency, necessarily orienting them towards the reintegration into work
and professional activity of workers whose health has been affected. The absence
of a medical-functional assessment of the illness or injury introduces multiple
dysfunctions into the regulation of the benefit, which need to be rethought so that a
balanced response can be made to all the interests that converge when a personis in
a situation of temporary disability. With a holistic and integrative view of the different
sectors of the legal system involved, namely prevention (care and safety and health
at work), labour (temporary lay-off) and social security (protective guardianship by
the public contributory social protection system), proposals are incorporated around
this contingency, which should be called financial sickness benefit.

Keywords: absenteeism, justified absences, temporary incapacity, medical
absenteeism, sick pay.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

1.1. Delimitacion del ambito de estudio y la perspectiva del analisis del
binomio Incapacidad Temporal-absentismo

Si de relacion entre IT y absentismo hablamos, hay que proceder a una explica-
cion para adentrarnos en el objeto de estudio. Es necesario cohonestar la IT con el
Absentismo en un doble sentido, en primer lugar, partir de que es una de las causas
de éste (diriamos entonces absentismo por IT o absentismo médico) y en segundo
lugar, asumir las numerosas cuestiones que se aprecian en el disefio del régimen
prestacional de esta contingencia de Seguridad Social cuando se enfoca el andlisis
desde la implicacion con y en la ausencia/ausencias, prolongadas o no, reiteradas o
no, en la prestacion laboral por motivos de salud.

Desde esta perspectiva de analisis, también resulta obligada una breve explica-
cion sobre la orientacion a seguir en este estudio en torno al concepto de absentismo.
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Asumamos que el absentismo laboral tiene un caracter poliédrico y complejo, del
que se ocupan muy diferentes ramas de conocimiento’, en el que se proyectan nu-
merosos factores, entre ellos, y muy importante, el envejecimiento de la poblacion y,
mas en concreto, el envejecimiento de la poblacion activa y trabajadora; o la aparicion
de nuevos riesgos asociados de una manera u otra a la actividad laboral y profesio-
nal, mas alla de los fisicos, como son los riesgos psicosociales. Sin olvidar que su
estudio se puede afrontar desde muy diferentes perspectivas, con una visiéon mas
o0 menos amplia, 0 mas o menos concreta,, sin que en el ambito que nos ocupa, €l
juridico-laboral, preventivo y de Seguridad Social, haya una definicion precisa, que
pudiera identificarlo como institucion juridica; lo que, es evidente, dificulta su trata-
miento unitario y genera una cierta inseguridad juridica, cuanto mas que en muchas
ocasiones el término se utiliza peyorativamente con vision enfocada al fraude o a la
sospecha de fraude.

Y en este sentido, en una concepcién amplia?, se entenderia que abarca todos
aquellos supuestos en los que, de alguna manera, hay una ausencia en el trabajo,
esto es, de no prestacion del servicio, definidos como todos aquellos periodos de
tiempo en los que la persona trabajadora deberia estar trabajando pero que, en virtud
de determinadas y diferentes causas, esta ausente. Concepcion amplia que no sera
utilizada en este estudio porque, si asi fuera, habria que proceder inmediatamente a
un analisis especifico estableciendo las oportunas diferencias entre los supuestos,
en su/s causa/s y consecuencias, y, por tanto, en la respuesta poliédrica que se diera
desde nuestro ordenamiento juridico al referirse a instituciones muy heterogéneas.

De ahi que sea o fuera mucho mas Util para el objetivo de nuestro estudio partir
de una concepcion mas limitada, o intermedia, del absentismo?®, esto es, cuando se
proyecta en instituciones juridicas que refieran a las ausencias en el trabajo imprevis-
tas y ocasionales. Lo que nos permite revisitar el estado de la cuestion y sus posibles
implicaciones presentes y futuras en el ordenamiento juridico laboral/preventivo y de
Seguridad Social sobre la base de un supuesto, el de ausencias imprevistas por mo-
tivos de salud y su conexion inmediata con una contingencia del Sistema de Segu-
ridad Social, la de Incapacidad Temporal (IT), que se ha descrito como la causa mas
importante de ausencia en el trabajo, y , entre las situaciones protegidas, la derivada
de contingencias comunes*. Aspecto éste, como se sabe, que ha preocupado a los

1 Muy ilustrativo el estudio de MARTINEZ, RAFAEL Y JANE, P: “Ante la polisemia del término absentismo,
un intento de concrecioén de las condiciones necesarias del concepto’, en Revista GAPE no11, 2014.

2 Enla acepcion propuesta por GARCIA VINA, J.: £l absentismo laboral y su gestién por medio de la
negociacion colectiva; Aranzadi La Ley, 2025, pp16 'y 17, que le es Util para el objetivo o finalidad de su
estudio.

3 En los términos propuestos por CRESPI FERRIOL, M.: Incapacidad temporal y absentismo laboral-
prevencidn, control y retorno al trabajo, Edit. Cinca, 2023, pp 9-12.

4 En la encuesta realizada en 2023 por Fomento del Trabajo nacional, asociacion empresarial mas
representativa, las respuestas de las empresas incluyeron a la IT como el principal parametro de
absentismo. Con referencia a los datos ofrecidos por AMAT, septiembre de 2025, mas del 80% de los
procesos de IT se deben a riesgos comunes (no a AT y EP), con un incremento del 120% en 2024 res-
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agentes sociales en los sucesivos Acuerdos adoptados en torno a la Negociacion
Colectiva, en los que la vision sobre el absentismo, centrada en el injustificado® ha
transitado hacia el absentismo no deseado para acabar ahora en el justificado y, en
concreto, en el Absentismo justificado por IT®.

Partiendo de esa premisa, esto es, de la alteracion de salud (sea o no laboral, y
mas aun, ésta) como causa de ausencia en el trabajo, respecto del absentismo labo-
ral por motivos de salud hay que hacer una precision final. A saber, la orientacion mas
especifica hacia el que cupiera entender como absentismo justificado formal y mate-
rialmente, esto es de ausencia involuntaria de la persona trabajadora por responder a
una causa relacionada con la alteracion de la salud (justificacion material) cumplien-
do todos los requisitos (incluidos los procedimentales) previstos por las normas de
seguridad social (justificacién formal) para que nazca y se mantenga la prestacion
o subsidio correspondiente a esta contingencia establecido en nuestro Sistema de
Seguridad Social.

1.2. Replanteamiento de la finalidad protectora del Sistema de Seguridad Social. La
imprescindible orientacion laboral de la Incapacidad Temporal

No obstante esta situacion justificada, y su proyeccion sobre la realidad cuantitati-
va de las horas de trabajo/o dias/o semanas al afio en las que no se presta servicios’,
lo que interesa en este momento es el enfoque cualitativo porque en torno a esa insti-

pecto de 2015; detectados los mayores incrementos en los Ultimos afios y generalizados en todos los
sectores (aungue con ciertas diferencias entre ellos) y en los distintos dmbitos territoriales, afectando
a todos los colectivos con independencia de la edad, si bien la duracién media de los procesos de IT
avanza con ésta. Véase AMAT, 2025: Evolucidn de los indicadores de absentismo laboral. IVIE, 2025:
Estudio socioecondmico de la evolucion de la incapacidad temporal y la siniestralidad en Espafa.

5  Puede consultarse el Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva de 2005, BOE 16 de mayo
de 2005. La referencia al absentismo no deseado en el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva 2018-2020, BOE 18 de junio de 2018.

6  Expresamente en el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva 2015-2017, BOE de 15 de
junio de 2015. En el actual V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva de 2023, BOE de 31
de mayo de 2023, basta leer su Predambulo y el Capitulo VII, en el que se dice: “Las Organizaciones
empresariales y sindicales firmantes de este Acuerdo manifestamos nuestra preocupacion por los
indicadores de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. En ese sentido, deseamos
establecer lineas de actuacion que mejoren la salud de las personas trabajadoras. Ante esta situa-
cion, exhortamos a la negociacion colectiva a: Establecer procedimientos y ambitos paritarios de
andlisis de la incapacidad temporal por contingencias comunes, que incluya el estudio de las causas,
la incidencia y duracidn de los procesos. Fijar lineas de actuacion que como consecuencia reduzcan
el numero de procesos y su duracion, asi como el seguimiento y evaluacion de dichas actuaciones”.

7  Segun la OCDE, datos consultados en noviembre de 2025, las ausencias por enfermedad de traba-
jadores dependientes a tiempo completo en promedio anual ( expresédndose los datos en nimero de
semanas de baja por enfermedad al afio, declaradas por los propios empleados y abarcando tanto las
ausencias semanales completas como las parciales) arroja el resultado para Espafia de 4,9 duran-
te el aflo 2024; apreciandose como han ido progresivamente elevandose desde el afio 2012, donde
se computaron 2.2. Véase https:/data-explorer.oecd.org/vis?lc=en&dflds]=dsDisseminateFinalD-
MZ&df[id]=DSD_HEALTH_STAT%40DF_AWDI&df[lag]=OECD.ELS. HD&df[vs]=1.1&dq=ESPA........... &p-
d=2010%2C&to[TIME_PERIOD]=false&vw=br.

12 = Incapacidad temporal y absentismo. Aspectos criticos del régimen juridico de la Incapacidad...



tucion juridica no se puede perder la orientacion de la necesaria garantia de todos los
intereses en juego. Por un lado, interés del propio del trabajador a la proteccion que le
otorga el Sistema de Seguridad Social cuando se genera la situacion de necesidad a
cuya satisfaccion se ordena la contingencia, derivada de la actualizacion del riego de
enfermedad o accidente. Por otro, el del propio Sistema, que pudiera mirar con recelo
o con cierta sospecha el gasto derivado de la prestacion, en particular el derivado de
contingencias comunes; y en fin, el de la empresa, en torno a su productividad y com-
petitividad, que tiene que proceder a la suspension del contrato de trabajo y, aunque
no fuera en todos los casos, necesidad de reorganizacion productiva si ésta es de
media y larga duracion. Cuando ademas, si bien se mira, no parece que el legislador
a lolargo de estos afios haya vislumbrado la satisfaccion de uno que incide en todos,
a saber, el retorno al trabajo o el posible mantenimiento del trabajo en condiciones
saludables para recuperar la capacidad productiva de la persona trabajadora. Y so-
brevuela el halo o sospecha de fraude que en torno a esta situacion se ha generado,
con la perspectiva de ausencia fingida o simulada y su proyeccion en el absentismo
0 ausencia voluntaria, que, como bien se ha analizado ya hace tiempo, enlaza con la
teorfa economicista del “riesgo moral”, mas en torno a los riesgos comunes (enfer-
medad y accidente no laborales) que respecto de los laborales seguin consenso cien-
tifico al respecto. Precisando como las conductas de simulacion se dan en mayor
medida en las situaciones o ausencias de corta duracion asociadas con afecciones
de dolor croénico (esguince cervical, lumbago, dolor de cuello y hombros, fibromialgia)
y afecciones afectivas/emocionales (ansiedad y depresion)®. Riesgo moral que refie-
re al comportamiento en estos procesos de la persona trabajadora (atendiendo a sus
respectivas condiciones econdmicas y laborales) ante la rentabilidad que le resultara
de la ausencia en términos econémicos y la facilidad con la que puede acceder a la
situacion de IT o mantenerse en ella®.

Es evidente que, aun desde la perspectiva de la justificacion formal y material’®
de la alteracion de la salud y, por tanto, de la contingencia protegida por el Sistema
de Seguridad Social, habria que indagar en algunas de las cuestiones planteadas en

Segun el informe trimestral de Randstad Research (septiembre de 2025) el absentismo por IT ha pro-
vocado la pérdida del 5,5 % de las horas pactadas en el segundo trimestre de este afio, lo que equivale
a 1.224.778 de personas que se encontraban de baja médica en promedio diario. Puede consultarse
en https://www.randstadresearch.es/absentismo-laboral-segundo-trimestre-2025/

8 llustrativo al respecto el estudio de SANTAMARIA FERNANDEZ, P, CAPILLA RAMIREZ, M. P, GONZA-
LEZ ORDI, H.: “prevalencia de simulacion en incapacidad temporal: percepcion de los profesionales de
salud”, en Clinica y Salud, nim.24, 2013, p. 139-151.

9 Enlos términos explicados por GIMENO DIAZ DE ANTAURI, P: “La prestacion de incapacidad tempo-
ral y su compatibilizacion con el trabajo’, en MERCADER UGUINA, J. (Dtor): La compatibilidad de las
prestaciones del Sistema de Seguridad Social y el trabajo”, Lex Nova, Thomson Reuters, 2013, p.39.
En el mismo sentido, CRESPI FERRIOL, M.: Incapacidad temporal y absentismo laboral.., cit, p. 12y
ss.yp. 81.

10 En los términos planteados ya hace tiempo por la doctrina; ver al respecto, JOVER RAMIREZ, C.: “In-
capacidad temporal y reduccion del absentismo injustificado’, Revista Temas Laborales, num.106,
2010, p.39y ss.
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torno a la situacion de necesidad generada y la respuesta protectora por el sistema.
Aspectos tales como la configuracion de la propia contingencia (concepto), la diné-
mica de la prestacion (en especial, duracion, cuantia y pago de la prestacion) y la
necesidad de que esa situacion esté controlada a lo largo de todo el proceso, inicio y
desarrollo, deben orientarse a que no se rompa esa ecuacion perfecta con la finalidad
de equilibrar los muchos intereses en juego y su necesaria atencién desde la orde-
nacion normativa de la contingencia y desde la proyeccion en la laboral y preventiva.

No obstante, son varias las circunstancias en que el binomio o ecuacién puede tras-
tocarse, bien cuando hay alteracion de la salud pero no hay prestacion de seguridad
social por lo que la ausencia puede entenderse formalmente inexistente pero material-
mente concurrente porque la orientacion legislativa en torno a la IT, fundamentalmente
en lo que reflere a su concepto, sigue condicionada a lo dispuesto en la normativa de
Seguridad Social''. Tal y como ocurre, por ejemplo, cuando se produce el alta médica
por el agotamiento del plazo maximo de duracion de la IT sin reconocimiento de Inca-
pacidad Permanente (IP) y no hay plena recuperacion o restablecimiento de la salud del
trabajador o cuando hay insuficiencia del sistema legal de proteccion frente a ciertos
malestares reales. O bien cuando hubiera justificacion formal pero no justificacion ma-
terial, lo que enlaza con el riesgo moral a que haciamos referencia porque, como bien
ha explicado y diferenciado la doctrina, no toda IT que se percibe cuando no fuera ne-
cesaria encaja en la construccion juridica del fraude del sujeto solicitante, de modo que
hay usos desviados que no responden a un animo defraudador™. Advirtiendo que hay
supuestos, descritos como de IT “refugio protegido’, alentados, se decia hace tiempo,
por la ordenacién laboral o por vicios del mercado laboral pero también por la defectuo-
sa ordenacion de otras contingencias o de la propia relacion IT-IP'®. De modo que hay
casos también de justificacion formal no adecuada.

Sabemos de los diferentes mecanismos que se han ideado en las multiples re-
formas legislativas de la IT a lo largo de estos afios con la finalidad de su desin-
centivacion economica, fuera directa o fuera indirecta, a través de su fiscalizacion y
control, la rebaja de la prestacion econémica, la presién hacia los empresarios y el
restablecimiento —o intento de restablecimiento— de las simetrias de informacién en
la verificacion del estado de salud. Pero, no tanto, cuando es esencial, atendiendo a
la que cupiera entender como reconfiguracion del estado de necesidad cubierto por

11 RODRIGUEZ CARDO, |.: La incapacidad temporal como causa de extincién del contrato de trabajo;
Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 39 y ss.

12 Sobre las multiples causas que pueden llevar a la simulacién de un proceso de [T, tales como entre
otras, las caracteristicas demogréficas, los aspectos organizacionales de la empresa, las situaciones
estructuralmente problematicas que no encuentras otro cauce legal, la facilidad con que se accede
a una baja ("el terapeuta crédulo”), véase GIMENO DIAZ DE ATAURI, P: “ La incapacidad temporal: de
la sospecha al Derecho Fundamental”, en VVAA: Derecho del Trabajo, cambios econémicos y nueva
sociedad. Homenaje a Jesus R. Mercader Uguina por sus 25 afios de cdtedra; Tirant lo Blanch, 2025,
p. 644y ss.

13 TORTUERO PLAZA, J.L.: “Reflexiones acerca de la Incapacidad Temporal’, RGDTSS, n.10, 2006,

pp.4y 5.
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esta contingencia en torno al trabajo o, mas especificamente, en torno a la capacidad
para trabajar. Lo que exigiria un replanteamiento del sistema protector enfocado, no
solo en la cobertura de la inactividad, sino también (y con caracter prioritario) en la
facilitacion de la reduccion de la ausencia para mantener o reanudar el trabajo lo
antes posible cuando, no cabe olvidarlo, pudiera asi preverse y solventarse la que en
ocasiones fuera una salida definitiva del mercado de trabajo, mds aun en una socie-
dad envejecida y en una poblacion trabajadora de edad también avanzada, devinien-
do entonces necesario conjugar equilibradamente la asistencia y proteccion social
publica de las personas que sufren una dolencia, sea fisica o mental, con la realidad
evidente de que la IT debe ser una prestacion orientada al trabajo.

Desde esta perspectiva de analisis, es un dato conocido el interminable proceso
de reforma de la que la Ley de Accidente de Trabajo de 1900 denomind “incapacidad
de trabajo temporal”; “Incapacidad Laboral Transitoria”* en la LBSS de 1963, origen
de la actual definicion, cuando decia que tendran las consideracién de estados o si-
tuaciones determinantes de ILT: “los de enfermedad comun o profesional o accidente,
sea 0 no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria y esté impedido
para el trabajo”. En la LSS de 1966 se introduce la invalidez provisional como puente
entre la ILT y la Invalidez Permanente, unificada posteriormente por la ley 42/1994,
de 30 de diciembre™ en una unica prestacion, la IT. Revisando hoy, mas de treinta
afos después, las sucesivas modificaciones han incorporado reformas parciales en
la contingencia, en torno basicamente a las situaciones protegidas, las causas de
extincion, las recaidas, la incidencia del inicio del expediente de incapacidad perma-
nente sobre la IT, formalizacion de la cobertura econémica de IT por contingencias
comunes, el sistema de gestion y control, el pago delegado y el pago a cargo exclu-
sivo del empresario, entre otros, en un intento fallido de solucién a los problemas
detectados vy, en particular, en relacion con el absentismo por IT, si lo vinculamos al
diagndstico del problema. A nuestro juicio, y atendiendo a la perspectiva Unica de
analisis en este estudio (remitiendo a las otras varias vertientes que son objeto de
andlisis en los capitulos que conforman el nimero monografico), resulta que ese pro-
ceso constante de inestabilidad legislativa, complejidad regulatoria, ha pivotado, si no
exclusivamente, si prioritariamente, en torno a una parte del diagnostico, el relaciona-
do con consecuencias de la IT, esto es, coste asociado a la misma imputado, en gran
parte, a la complejidad de la organizacion. Que esta cuestion en nada es novedosa
baste recordar que ya Manuel Alonso Olea en la primera edicion de sus Instituciones
de SS'¢ calificaba la IT como una prestacion costosa y compleja. Permaneciendo

14 Se decia en la norma, y es muy importante a nuestros efectos, ‘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 de la salud”.

15 Desarrollada por el RD 1300/1995, de 21 de julio,

16 ALONSO OLEA, M.: Instituciones de Seguridad Social, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1959,
p.159. Estudiando el seguro de enfermedad y la prestacion econdémica de la enfermedad decia que era
una prestacion costosa y compleja en su organizacion administrativa, que exigia inexcusablemente la
adhesion de los médicos pues en ellos estaba la clave de la organizacion y de la prestacion del seguro.
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inalterado, desde entonces, ese parcial diagnostico, la inseguridad creada, la conflic-
tividad en torno a esta prestacion, incluida la social, y la sospecha de fraude se han
ido sirviendo progresiva y paulatinamente en odres varios y a pequefas dosis que en
su conjunto han generado y siguen generando las multiples disfunciones advertidas,
también por mor de la intervencion de los interlocutores politicos y sociales, que hoy,
como se sabe, se ha revitalizado. Baste recordar la version inicial del Pacto de Toledo,
1995 (Recomendacioén 9, Lucha contra el Fraude)', haciéndose eco inmediatamen-
te los interlocutores sociales firmantes del acuerdo de 1996 sobre “Consolidacion y
racionalizacion del sistema de seguridad social”, y la reiteracion desde entonces de
la necesidad tanto de combatir el recurso indebido a la IT (el fraude y su sospecha)
como de mejorar los mecanismos de control. Aunque desde el afio 2003 se incluyera
en los diferentes Pactos de Renovacion o de Reforma la mencion a la necesaria pro-
teccion de la salud de las personas trabajadoras sin que, por cierto, se tradujera o se
haya traducido en una regulacion efectiva, quedando como un desideratum respecto
del que todos estamos convencidos porque se trata en términos amplios de admitir
que la seguridad y salud en el trabajo es un principio fundamental. O, como ahora se
ha dicho, “la lucha contra el absentismo no puede hacerse a costa de la proteccion de
la salud de las personas trabajadoras”’®.

Pero, a nuestro juicio, ha faltado en el diagnostico un elemento no adicional, sino
esencial; el que hace 25 afios planteabamos' insertandolo en la configuracion de la
IT, a saber, la evidente falta de coordinacion entre la normativa laboral (y afiddase,
la preventiva) y la de seguridad social que daba (da) lugar a multiples desajustes y
disfuncionalidades y ello con independencia de quién haya sido el legislador “culpa-
ble”, si el de Seguridad Social o el laboral cuando se decia que hay un desencuentro
frecuente entre el contrato de trabajo y la IT y “el legislador suele olvidarse con cierta

17 Enla renovacion del Pacto de Toledo, afio 2003, Recomendacion 10, Lucha contra el fraude, se dice:
La Comision defiende “incrementar, aln mas, los mecanismos de control y seguimiento de las pres-
taciones, especialmente las de incapacidad temporal, a fin de evitar el absentismo injustificado, su
utilizacién como mecanismo alternativo al desempleo o la jubilacion, u otras practicas abusivas. Esta
reordenacion deberd atender al necesario equilibrio entre el control del fraude y la proteccién del
trabajador impedido para su actividad laboral”. En los mismos términos, en la Reforma del Pacto de
Toledo 2011.

Se reitera en la Reforma de 2020, recomendacion 10 bajo la expresion “Lucha contra el fraude”, ex-
presando al respecto que es objetivo “La actualizacion de los mecanismos de control y seguimiento,
especialmente las de incapacidad temporal, al objeto de garantizar tanto el control del fraude como la
proteccion de la salud de las personas trabajadoras”.

Véase BORO HERRERA, F:: “Andlisis de la lucha contra el fraude en Seguridad Social: antecedentes y
perspectivas’, en HIERRO HIERRO, F.J. (Dtor): Perspectivas juridicas y econdmicas del “Informe de
Evaluacidn y Reforma del Pacto de Toledo 2020, Aranzadi, 2021. Llama la atencion en este estudio
acerca de que el fraude comprobado por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en materia de IT
representa proporcionalmente “una cuantia muy modesta respecto de la totalidad de las prestacio-
nes, un 6,62% sobre el nimero de trabajadores infractores”; frente a otras prestaciones, en concreto
la de desempleo.

18 APARICIO TOVAR, J.: “La salud de las personas trabajadoras es la prioridad”, AEDTSS, Brief n.88, 2024

19 SANCHEZ-URAN AZAKNA, Y.: “Extincién del subsidio de incapacidad temporal: efectos del alta médica
sin declaracion de incapacidad permanente”, Aranzadi Social, Volumen |, 1999.
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frecuencia de los efectos que las normas de seguridad social tienen sobre el contrato
de trabajo, olvido que adquiere especial relevancia cuando la norma laboral delega
tacitamente su ordenacion en las de seguridad social"?’. Baste poner dos ejemplos,
ambos relacionados con la calificacion de la contingencia y la dindmica de la presta-
cion, la asistencia sanitaria médico-funcional y la intervencion de médico especialis-
ta, por un lado, y la afectacion a la capacidad laboral, por otro.

Desde la perspectiva Unica de este estudio, es imprescindible valorar la relacion
directa con la situacion laboral, tanto en su definicion pues no se trata solo de las
consecuencias fisicas o psiquicas para la persona afectada, sino, fundamentalmen-
te, su repercusion en la capacidad para trabajar atendiendo a la necesaria valoracion
funcional de las tareas que el trabajador desarrolla en el momento de la IT y de las
aptitudes personales y profesionales. Como en la que debiera ser su finalidad u ob-
jetivo, a saber, facilitar la reincorporacion del interesado en su actividad laboral en un
corto espacio de tiempo o, incluso, el mantenimiento de su puesto o forma de trabajo
cuando es compatible con las alteraciones de su estado de salud. El necesario equi-
librio de los diferentes intereses de las partes implicadas (no solo, pero sobre todo,
empleadores y personas trabajadoras) no se ha proyectado en la configuracion legal
de la contingencia y, como bien se indico hace tiempo?', al dia de hoy —de entonces
y de ahora— las sucesivas reformas legislativas no tienen en cuenta que “desde un
punto de vista técnico la proteccion de Seguridad Social habria de ser subsidiaria o
dependiente de la situacion laboral, puesto que el subsidio se disfruta cuando la rela-
cion laboral queda en suspenso’.

Esos desajustes que han permanecido en el tiempo, cuando no, por cierto, se han
intensificado, tal vez sea la causa de la causa, esto es, que se haya incrustado en el
ADN de la contingencia de SS-situacion de suspension del contrato de trabajo, dos
circunstancias, una presuntiva, la de la simulacion fraudulenta en el disfrute de la
prestacion; y otra, de resultado, el elevado coste del gasto en la prestacion de IT para
el Sistema,?? con cierto recelo también hacia la actuacion de los servicios publicos de
salud y de las Mutuas. Aunque sea en sentido opuesto, sobre unos, los servicios pu-
blicos, resaltando la carga de trabajo y la dificil conexion de las competencias atribui-
das a éstos y al INSS a través de la Inspeccion médica; sobre las Mutuas, insistiendo
en la desconflanza por su vinculacion, se apunta, a los intereses empresariales. De
modo que los esfuerzos legislativos se han orientado o enfocado en la que a corto
plazo pudiera conseguir mas facilmente el objetivo perseguido, la dimensién cuan-
titativa de la prestacion, sin orientacion evidente hacia la configuracién cualitativa.

20 TORTUERO PLAZA, J.L:: “Nuevamente la Incapacidad Temporal a debate”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social, Laborum, n.1, 2014, p. 27.

21 RODRIGUEZ CARDQ, |.: La incapacidad temporal ..", cit, Edit. Aranzadi, 2017, p.33

22 Segun el Ultimo informe anual del Banco de Espafia (2024), desde el punto de vista del gasto publico
(a cargo de la Seguridad Social), el coste derivado del pago de las prestaciones de IT por causas
comunes ha crecido sustancialmente desde 2019 (un 78,5%) y, actualmente, se sita en algo méas de
15.000 millones de euros.
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Y ello es asi porque no se ha modificado en modo alguno la finalidad u objetivo de
la prestacion, que sigue siendo exclusivamente valorada desde la perspectiva uUnica
del caracter tuitivo y protector del sistema, que exige justificacion formal y material,
sin que se haya planteado como resolver los desajustes en la relacion laboral cuando
materialmente hay alteracién de la salud pero no se genera el derecho a la percep-
cion del subsidio o se produce el alta médica sin curacion total y solo por mejoria. O
cuando no hay cambio alguno en la configuracion de la contingencia y se insertan
en la légica protectora tradicional de la misma algunas situaciones que no encajan
perfectamente en el disefio aun vigente de la misma, o que la hacen ser un lugar de
recepcion de situaciones que son ajenas a una alteracion de la salud, piénsese por
ejemplo en la nueva situacion de la mujer embarazada a partir de la 392 semana de
gestacion. O, en fin, cuando hay que regular la relacién o transito entre el IT y la IP,
especialmente en el caso de alta médica por agotamiento del plazo maximo de la IT
sin reconocimiento de IP.

Tal vez el enfoque legislativo desde la contencién del fraude, o de la simulacién o
fingimiento, y desde el correlativo control de gasto, ha impedido explorar la cuestion
relacionada con los problemas de salud de los trabajadores y sus implicaciones con
el absentismo por IT. En este sentido habria que dar cumplida respuesta a la cuestion
de si se puede reducir el absentismo producido por las ausencias de enfermedades y
accidentes con la vision de la mejora de la salud y calidad de vida de los trabajadores.
Y tomar una decision equilibrada que permita contrarrestar el rechazo cuando se
expresa que las medidas o programas de rehabilitacion e insercion del trabajador en
condiciones de seguridad y salud y calidad en el trabajo son solo un espejismo frente
a larealidad, se dice, de que el objetivo de las reformas haya sido incrementar la pro-
ductividad a costa de poner en peligro a los trabajadores?®. O cuando se afirma que el
trabajo es la causa del quebranto de la salud advirtiendo que la salud de las personas
estd por encima de la productividad® . En el fondo, y es nuestra vision al respecto,
un objetivo, el de contencion del gasto en esta prestacion, es compatible con el in-
terés del empresario y con la finalidad de mejora de la salud y calidad de vida de los
trabajadores. Pero lo que es indudable es que se requiere de un estudio detenido, sin
prejuicios y en busqueda del ansiado equilibrio de intereses para compatibilizar el
control del gasto con la mejora de la salud de las personas trabajadoras y, en sentido
especifico, para valorar si el mantenimiento parcial del trabajo o el retorno paulatino
al trabajo adaptado son compatibles con la mejoria progresiva hasta llegar a la an-
siada curacion total y definitiva. Lo que requiere partir de la premisa realista de que la
pérdida o alteracion de la salud ya no equivale necesariamente a la inhabilidad para el
empleo o a la imposibilidad absoluta y rigida en relacion con un puesto o tareas con-
cretas en la concepcion originaria y tradicional de la capacidad laboral. De ahi que,
si ello es asi, se requiera, tanto en el plano tedrico como en su efectividad practica,

23 Esta visién en LOPEZ INSUA, M.: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Segu-
ridad Social; Tesis doctoral, 2012, p.56 'y 57
24 En este sentido APARICIO TOVAR, J.: “La salud de las personas trabajadoras..’, cit.
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replantear la situacion de necesidad (exceso de gastos/defectos de ingresos) que es
protegida por esta contingencia cuya configuracion también debiera ser reorientada.

2. SITUACION DE NECESIDAD Y CONFIGURACION JURIDICA
DE LA CONTINGENCIA DE INCAPACIDAD TEMPORAL

2.1. Situacion de necesidad subvenida por la contingencia

Como premisa de analisis del régimen juridico de la prestacion econémica ha de
afrontarse la cuestion en torno a la situaciéon de necesidad protegida por el Sistema
de Seguridad Social a través de esta contingencia.

Se puede plantear del modo siguiente: ¢es solo la pérdida patrimonial asociada a
la pérdida de toda capacidad productiva, o capacidad de ganancia, que se presume
por la mera actualizacion de la contingencia?; o, por el contrario, ;,se puede asumir
la relatividad de la afectacion de la salud en relacién con la capacidad laboral? Si asf
fuera, ila necesidad econdmica existiria o existiria en todos los casos del mismo
modo?

Si estamos hablando, no de proteccion de salud en sentido amplio, sino de
proteccién de la alteracion de la salud, se ha advertido que la ciencia médica en-
sefia desde hace tiempo que no todo problema de salud genera una imposibilidad
para todo trabajo. De modo que, si ello es asi, la situacion de necesidad protegida
a través de esta contingencia por el Sistema de Seguridad Social deberia quedar
replanteada, fundamentandola exclusivamente en la falta de capacidad real para
obtener rentas mediante trabajo (capacidad productiva proyectada en el ambi-
to de la existencia econémica) y no en la pérdida patrimonial presuntiva y total.
Utilizando como modelo al respecto el que trasluce en torno al periodo de obser-
vacion de enfermedad profesional?® y su tratamiento desde la 6ptica del sistema
preventivo; y el que inspira a otras contingencias, tales como el riesgo durante el
embarazo o la lactancia, en la que el trabajo a tiempo parcial se entiende com-
patible con la situacién de necesidad y el bien juridico protegido (la conciliacion
de la vida laboral y familiar), ademds del interés del padre/madre trabajadores
para permanecer cerca de sus empleo?. Modelos que pueden utilizarse, es obvio,
cuando en la IT hubiera una afectacién relativa de la salud de modo que, con la
finalidad prioritaria del restablecimiento del estado de salud de la persona traba-

25 Como bien se indicd, la ratio de su incorporacion entre las situaciones de IT tal vez estuviera en el
‘caracter rigido (reaccion causa-efecto entre la alteracion de la salud y el efecto incapacitante) que
presidio la ordenacion de la contingencia general”’, TORTUERO PLAZA, J. L.: “Elementos conceptuales
de la incapacidad temporal”, en VVAA : Estudios sobre Seguridad Social. Libro Homenaje al Prof.J.1.
Garcia Ninet, Atelier, 2017, p. 850.

26 NIETO ROJAS, P: “La compatibilidad entre el trabajo y las prestaciones vinculadas a la conciliacion de
la vida laboral y familiar’, en MERCADER UGUINA, J. (Dtor): La compatibilidad de las prestaciones..,
cit, p. 62.
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jadora, sea posible 0 vuelva a ser, lo antes posible, compatible con el trabajo. De
este modo concebiriamos la IT, tal como deciamos en paginas anteriores, como
una prestacion orientada al trabajo y alejada de la presuncion o automaticidad de
la pérdida de la capacidad real de trabajo de la que haya de derivarse en todo caso,
y como consecuencia inevitable, una pérdida patrimonial?’. Por tanto, se trata de
replantear la situacion de necesidad desde la presuncién hacia la verificacion de
que la pérdida patrimonial o pérdida de la capacidad de ganancia es efectiva y real
(total o relativa) o que, en esa situacién, es imposible o relativamente limitada la
generacion de ingresos derivados del trabajo, cumpliéndose asi de modo eficaz
la finalidad de la prestacién contributiva, a saber, la sustitucion de rentas de ac-
tivo. Tanto mas cuanto que, como veremos, pese a que siga enunciada (art.175
LGSS) como causa de pérdida o suspension de la prestacion el hecho de que “el
beneficiario trabaje por cuenta ajena o por cuenta propia”, en determinadas cir-
cunstancias se le permite compatibilizar la prestacion con trabajo. Si ello es asi,
y sigue siendo asi, implicitamente cabe entender que se esta admitiendo que en
estos casos ha desparecido la situacion de necesidad atendiendo a la capacidad
real para generar rentas a través del trabajo?®. Volveremos sobre esta cuestion
mas adelante.

No plantea problema la definicion del estado de necesidad cuando el trabajador
estuviera absolutamente impedido (piénsese en un proceso medio o largo de hos-
pitalizacién por enfermedad grave). Y si no lo estuviera habria que buscar el encaje
necesario no solo desde la perspectiva de la IT estrictamente formal en la orientacion
actual de la normativa de seguridad social, sino también desde la l6gica de adapta-
cion o ajuste cuando fuera posible o razonable que le permitiera seguir trabajando en
condiciones de seguridad y sin perjudicar su recuperacion. Sin olvidar, ademas, que
se evitaria en muchos casos una salida a veces definitiva del mercado de trabajo o
que se busque enlazar con otras prestaciones, desempleo o IP. Con la propuesta final
de que, reconfigurada la situacion de necesidad, resultara inevitable cohonestar la
accion protectora del Sistema con la vertiente laboral (en la dimension suspensiva
del contrato de trabajo y mantenimiento del trabajo, evitando la extincion de la rela-
cién laboral) y con la de proteccién de la seguridad y salud en el trabajo. Aun cuando
no se pueda profundizar en este estudio en la vertiente preventiva, baste recordar a
estos efectos los articulos 25y 26 LPRL, el primero en el sentido de que prohibe que
los trabajadores sean empleados en puestos de trabajo cuando se encuentren mani-
flestamente en estado o situaciones transitorias que no responden a sus exigencias,
deviniendo entonces necesarios planes de acompafiamiento laboral para que se pro-
duzca una reincorporacion medida y controlada que permita revisar el nivel de exi-

27 Eneste sentido CRESPI FERRIOL, M.: Incapacidad temporal y absentismo laboral..., cit. p. 251y ss.
28 DUENAS HERRERO, L.J.: “Contingencia y prestacion de incapacidad temporal”, en BLANCO MARTIN,
J.M.: Las incapacidades laborales: un punto de vista practico, Lex Nova, 2005, p. 71.
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gencia empresarial®. Y el segundo, art. 26 LPRL, que puede utilizarse como modelo
para proceder a la adaptacion o los ajustes necesarios en la actividad en el contexto
de una IT adaptativa o funcional.

2.2. Configuracion del subsidio

En la actualidad la configuracion legal del subsidio se articula en torno a tres
elementos: alteraciéon de la salud; efecto incapacitante en el trabajo; transitoriedad
del proceso. O dicho de otra forma, los criterios selectivos de situaciones objeto de
proteccion giran en torno al trinomio alteracion de la salud-asistencia sanitaria-ca-
pacidad laboral, de modo que se ha deba valorar tanto las consecuencias fisicas o
psiquicas para la personas trabajadoras como la repercusion en la capacidad laboral
conformandose la asistencia sanitaria como el elemento que marcara la temporali-
dad de la proteccion y actuara como instrumento de control inicial y sucesivo me-
diante la expedicion de los correspondientes partes médicos de baja.

2.2.1. Alteracion de la salud. Elemento necesario pero no suficiente

Podria subtitularse, mas alla de una alteracion de la salud que requiera de asisten-
cia sanitaria para generar derecho a la prestacion econdémica.

La configuracion legal del subsidio de IT se sustenta en la alteracion de la salud
gue requiere temporalmente asistencia sanitaria “de la Seguridad Social” y afecta a
la prestacion laboral porque la capacidad productiva queda también alterada. En las
sucesivas reformas de la proteccion por el Sistema de Seguridad Social de esta con-
tingencia no se ha dado solucion a aquellos supuestos en los que materialmente hay
limitacion o imposibilidad de trabajar pero que no encajan en la prestacion porque,
sencillamente, no esta prevista para ellos asistencia sanitaria publica o porque no
siempre se requiere esa asistencia médica o porque, en fin, siendo ésta necesaria, la
alteracion de la salud clinicamente diagnosticada solo tuviera afectacion potencial
en la capacidad laboral, de forma indirecta, en cuyo caso solo cabe una medida inter-
puesta de cardcter clinico en el marco de la tutela de la seguridad y salud en el traba-
jo.Y desde la perspectiva de la ordenacion actual de la prestacion no puede olvidarse
que, incluso cuando hay un alta médica por mejoria y, por tanto, ausencia de curacion
O recuperacion clinica total, se puede mantener o prolongar una alteracion de la salud
que, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de Seguridad Social, no generara
derecho a la prestacion econémica si, conforme a lo dispuesto en el art.174.1 LGSS,
el trabajador puede realizar “su trabajo habitual”.

29 Ampliamente, CRESPI FERRIOL, M..: “La incapacidad temporal parcial o flexible: apuntes para el di-
logo social sobre el retorno al trabajo’, Revista Trabajo y Derecho, n.122, 2025, p.12/24
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Es por ello que, el binomio asistencia sanitaria-prestacion econdmica exigiria re-
configurar la prestacion de Seguridad Social.

Pongamos por un momento atencion a las que hace poco se han insertado como
“situaciones especiales” en el esquema tradicional de la IT y su concepto formal de la
contingencia. Situaciones, se dicen nuevas, que “en cierto modo, ya estaban protegi-
dasy en cuya regulacion se mezclan técnicas de diversas contingencias “°.

La LO 1/ 2023, de 28 de febrero, introduce tres supuestos de proteccién de la
IT por contingencias comunes en el art. 169 LGSS: “menstruacion incapacitante se-
cundaria” (dismenorreas); “interrupcion del embarazo, voluntaria o no” y “gestacion
de la mujer trabajadora a partir de la 392 semana de gestacion”. Las dos primeras ,
se apunta, cubiertas desde hace tiempo por la seguridad social porque responden a
patologias que “ya venian siendo reconocidas como situaciones ordinarias de IT, sin
perjuicio de las numerosas deficiencias que se observan en su regulacion juridica®,
por ejemplo, si estas situaciones son o no comprensivas de otras patologias aso-
ciadas a la misma, esto es, si es posible una interpretacion amplia o por el contrario
estricta; o si hubiera sido mas coherente establecer una prestacion diferenciada de la
ITy en algun caso, como ocurre en la interrupcion del embarazo, que evidencia clara-
mente una alteracion de la salud, se deberia haber solventado la necesaria conexion
con las prestaciones por maternidad, paternidad y riego durante el embarazo, porque
cabe entender que las consecuencias patologicas de la interrupcion seran protegidas
por la ITy la recuperacion fisica y mental quedarian en el marco de la prestacion por
nacimiento y cuidado del menor.

En particular, por el posible efecto en el absentismo justificado desde una pers-
pectiva de género, brevemente alguna consideracion en torno a las dismenorreas o
reglas doloras, a partir de la pregunta: ¢;en todo caso hay necesidad de asistencia
sanitaria para solventar esta alteracion de la salud? Porque en muchas ocasiones
pudiera no tener sentido la proteccion por IT en su configuracion actual, previéndose
otras medidas adaptativas del puesto de trabajo; como bien se ha indicado, “‘que la
mujer tenga que cogerse baja médica algunos dias del mes, todos o casi todos los
meses del afio, es una situacion que, siendo realistas, es insostenible para muchi-
simas empresas y puede provocar su segregacion del mundo laboral”®?. ;Siempre
una enfermedad provoca esta situacion? Porque el precepto legal no indica que las
dismenorreas deban ser refractarias al tratamiento y que deba haber una pauta de
tratamiento y seguimiento por facultativos especialistas en ginecologia y obstetricia;
sino, bien diferente, la “incapacidad” para su trabajo lo provoca muchas veces el dolor

30 TRILLO GARCIA, ANDRES R.: “Configuracion y desfiguracion de la incapacidad temporal’, en MONE-
REO J.L. Y MORENGQ, F. (Dtores): Cuestiones actuales den materia de Seguridad Social, Tomo |, Libro
homenaje al Prof. Tortuero Plaza; Laborum, 2024, p.421 y ss.

31 RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Incapacidad temporal y su enfoque de género’, en MONEREO J.L. Y MORE-
NO, F. (Dtores.), op. cit., p. 456.

32 DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA, C. Y ARMIJO SUAREZ, M.: “La nueva regulacion de la
dismenorreas o reglas dolorosas”, Briefs AEDTSS, nim.15, 2023
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(dificilmente objetivable y, seguin la norma, lo que es claramente deficiente, no revisa-
ble) y no siempre una enfermedad o una patologia orgdnica subyacente previamente
diagnosticada. De modo, como bien se ha indicado, y si de alteracion de la salud se
trata, habria que haber especificado que esta menstruacion “puede devenir de una
patologia secundaria diagnosticada o mientras se esta en estudic’, sin perder de vis-
ta que el listado de las dolencias que pueden provocar la menstruacion incapacitante
que se ofrece en la Ley no es acertado® desde una perspectiva clinica.

El tercer supuesto consiste en imputar a la IT los episodios que afecten a la ges-
tacion cuando hubiera sido mucho mas coherente su inclusiéon en la maternidad por-
gue en aquella situacién no existe una alteracion de la salud que precise de asistencia
sanitaria (y si existiera ya quedaria cubierta en la situacion general de IT) e impida
temporalmente desarrollar una actividad laboral.

Se critican los tres supuestos indicando, por un lado, su falta de coherencia con
el esquema actual de la IT y, por otra, porque no todas estas situaciones generan
una situacioén incapacitante. Y ello es obvio porque se intenta insertar estas “nuevas”
situaciones en la configuracion inmutable de IT. Expresado de otro modo, como no se
ha reconfigurado la IT en el sentido que orienta este estudio, se ha entendido posible
por el legislador el encaje no perfecto con la IT evitando cualquier insercion en otras
contingencias, como puede ocurrir con los episodios que afecten a la gestacion en la
de maternidad, nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia porque tal vez el coste de su regulacion independiente, o dentro
de la proteccion por nacimiento y cuidado del menor, hubiera generado un coste para
la SS inasumible.

Y lo mismo ocurre en relacion con la ultima situacion especial de IT, la de dona-
cion de organos o tejidos para su trasplante considerada legalmente como “situa-
cién especial de IT por contingencias comunes” (incorporada en el art. 169 LGSS por
la Ley 6/2024, de 20 de diciembre) en tanto que no hay una alteracion de la salud
derivada de enfermedad alguna que imposibilite de forma real y efectiva la presta-
cion laboral sino que es consecuencia o bien de la preparacion médica de la cirugia
o por el ingreso hospitalario para la realizacion de esa preparacion o la realizacion
del trasplante hasta, se dice, ser dado de alta por curacion. De modo que es la cirugia
médica la que provoca la ausencia (lo que encajaria en una IT normal) y la propia
preparacion de la cirugia pasa a costearse por el empresario a través de un permiso
retribuido (art.37.3 g ET).

Al margen de estos supuestos o, precisamente, por el disefio juridico confuso en
torno a la situacion incapacitante material, por mucho que el legislador haya estable-

33 Seincluyen en la Exposicion de Motivos de la Ley: “patologias tales como endometriosis, miomas, en-
fermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis, pélipos endometriales, ovarios poliquisticos o dificulta-
des en la salida de la sangre menstrual de cualquier tipo’. Ampliamente DE FUENTES GARCIA-ROME-
RO DE TEJADA, C. Y ARMIJO SUAREZ, M., cit., que explican cémo el sindrome de ovarios poliquisticos
no es causa de dismenorrea, que los polipos se suelen operar y que no se recogen la hipermenorrea
refractaria al tratamiento, que no siempre es dolorosa, y el sindrome disforico premenstrual.
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cido en torno a ellas una justificacion formal, nos adentramos en la cuestion que se
analiza a continuacion.

2.2.2. La inexplicable ausencia de la I6gica médico-funcional en la valora-
cion del estado de salud

No es el momento de ocuparnos de la diferencia de proteccion entre los riesgos
profesionales y los comunes, aunque no pueden obviarse los datos sobre la dura-
cion de los procesos de IT por unos y otros®t . Si debemos plantear que la valoracion
meédica deba incorporar necesariamente al diagndstico clinico el médico legal o mé-
dico funcional, de modo que se especifique no solo si el estado de salud afecta a la
capacidad laboral sino cémo, en qué medida, en qué grado o nivel, para establecer
procedimientos médicos de adaptacion del trabajo durante la ausencia por IT y ello
en cualesquiera de los riesgos desde la perspectiva del Sistema de Seguridad Social.
Como bien se ha explicado, se trate de riesgos profesionales o comunes en el origen
de la IT, pueden también confluir diferentes causas atendiendo a las condiciones so-
ciales, econdmicas y organizacionales a las que la persona trabajadora puede estar
sometida, sin olvidar los factores que afectan individualmente a la personay los pro-
pios de las empresas®®.

Solo una breve alusién a dos circunstancias que permiten justificar esa necesaria
orientacion médico-legal o funcional-organizacional.

En primer lugar, el dato constatado del aumento de los riesgos psicosociales (de
los que puede derivar las que desde la perspectiva médica se califican como enfer-
medades o patologias mentales®®), entre ellos la violencia y acoso en el trabajo (sea
moral, por razén de sexo u orientacion sexual, acoso sexual) mds aun cuando se ha
ampliado el cuadro de los riesgos psicosociales, que pueden o no tener su vincula-

34 Se ha constatado que los procesos gestionados por las Mutuas presentan una duracién menor a
los gestionados por la sanidad publica. Y se indica, por ejemplo, que los procesos derivados de al-
teraciones traumatoldgicas de origen comun tardan, de media, 26 dias mas en recuperarse que los
que la padecen derivada de AT o enfermedad profesional. AMAT: El absentismo laboral derivado de
contingencias comunes 2023-2024, p. 5.

35 GARCIA VINA, J.: El absentismo laboral y su gestion..., cit., p. 122y ss.

36 Segun el INSST, los trastornos mentales suponen la segunda causa de baja por IT en Espafia, mos-

trando un crecimiento muy significativo los asociados al trabajo, tales como las bajas por sinto-
mas emocionales, los diagnosticos por estrés grave y los trastornos de ansiedad. Puede consultarse
https://www.insst.es/noticias-insst/los-trastornos-mentales-suponen-la-segunda-causa-de-ba-
ja-por-incapacidad-temporal-en-espana.
Segun el IVIE si las algias (cervicalgias, lumbalgias, dorsalgias...) son la principal causa de jornadas
laborales perdidas, las patologias relacionas con la salud metal han desplazado a la traumatologia
como segunda causa de las jornadas perdidas. Las algias y los trastornos mentales concentran el
51,1% de los dias de baja de los asalariados. Afiadiendo que el fuerte crecimiento de la IT por diagnds-
ticos relacionados con la salud mental es la principal causa para los trabajadores menores de 30 afios
y en el segundo entre los mayores de esa edad. Puede consultarse en https://www.ivie.es/es_ES/
los-dias-de-baja-por-salud-mental-aumentan-un-88-desde-2018-y-ya-son-la-segunda-causa-de-
absentismo-laboral-por-it-por-detras-de-las-algias/?utm_source=google&utm_medium=organic
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cion directa con la prestacion laboral y que en muchos casos pudieran ser de dificil
objetivacion lo que, es evidente, genera un problema para el adecuado diagnostico,
tratamiento, gestion y control por parte del sistema sanitario.

En segundo lugar, el dato respecto de las que cabe definir como enfermedades de
larga duracion, no tanto atendiendo a la extension temporal del proceso incapacitan-
te (elemento externo) como a la gravedad de la enfermedad (elemento intrinseco),
gue puede requerir una hospitalizacion inicial mas o menos prolongada y después
un tratamiento médico continuado del que pudiera derivar una moderacion paulatina
de la sintomatologia. Como puede ocurrir con el cancer, tal y como cabe apreciar por
las asociaciones nacionales, sea la de nuestro pais o de otros, como EEUU®’, aunque,
es cierto, si bien en la mayoria de las ocasiones el cancer no implica una pérdida
de capacidad productiva, también se aprecia que es necesaria la adaptacion laboral
atendiendo a los requerimientos médicos y funcionales, interdisciplinares, con inter-
vencion de especialistas en salud laboral y en oncologia médica®, sin perjuicio, por
supuesto, de que inmediatamente se plantee cual seria el coste de estas medidas
adaptativas laborales y quién deberia asumirlo. Cuestion a la que prestamos atencion
en apartados siguientes.

De ahi que los avances en la asistencia sanitaria y en los tratamientos rehabili-
tadores (éstos inexistentes en el contexto del origen de este elemento definitorio en
la LAT de 1900), tal y como ha avanzado ya desde hace afios estudios de medicina
legal, y las diferentes situaciones que cupiera en la realidad existir en torno a de-
terminadas enfermedades, degenerativas progresivas, enfermedades psicosociales,
enfermedades graves largas o incluso en las musculoesqueléticas, y los buenos ser-
vicios de prevencion permiten concluir que la valoracion y acompafiamiento médicos
para disefiar planes de adaptacion y regreso progresivo al trabajo pueden aplicarse y
resultaran utiles bajo el principio de intervencion terapéutica precoz con la finalidad,
ademas, de lograr la calidad de vida de la persona trabajadora. Y es en este contexto
en el que hay que valorar la actual propuesta del Ministerio de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones a los agentes sociales en relacion con planes de recuperacion
orientados a las enfermedades que tengan su origen en procesos oncoldgicos, is-
quémicos cardiacos o accidentes cardio vasculares o traumatologicos graves, in-
cluidas situaciones post-trasplante. Que, a la vista de los estudios médicos legales

37 En EEUU, puede consultarse American Cancer Society, Trabajar mientras se esta en tratamiento con-

tra el cancer, https://www.cancer.org/es/cancer/supervivencia/bienestar-durante-el-tratamiento/
trabajar-mientras-se-esta-en-tratamiento-contra-el-cancer.html.
En nuestro pais, puede consultarse INFOCOP, Consejo General de la Psicologia de Espafia, que aboga
por programas integrados y multidisciplinares que, con apoyo en numerosos estudios cientificos, re-
quieren de un enfoque centrado en la persona en relacion con los varios factores que pueden facilitar
la vuelta al trabajo, https://www.infocop.es/como-gestionar-el-cancer-en-el-ambito-laboral-2/

38 Véase,alrespecto, el Documento del Grupo de Trabajo de la Asociacién de Medicina de trabajo (AEEMT),
sep.2021 “Cancer y trabajo’, puede consultarse en https:/www.aeemt.org/web/2021/09/12/docu-
mento-cancer-y-trabajo/
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de hace afios, a los que de nuevo se alude en la actualidad por nuestra doctrina®,
parece inspirarse como modelo , aunque muy limitadamente, en el RD 1148/2011,
para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion
econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave®,
que, cabe advertir, en su reforma de 2023, introduce la posibilidad de intervencion de
los facultativos de los servicios médicos privados. Propuesta que, como se vera, im-
plicitamente conecta claramente con la reconfiguracion de la contingencia y debe va-
lorarse positivamente pese a que pueda considerarse poco ambiciosa, en particular,
porque parece dejar al margen las enfermedades mentales o patologias relacionadas
con la salud mental (cuando, como se indicd, han desplazado a las traumatolégicas
como segunda causa de las jornadas perdidas). Y, como se analizard en infra apar-
tado relativo a la temporalidad de la prestacion, cabria extender cuando menos a los
procesos de IT de media o larga duracion cualquiera que fuera el tipo de dolencia o
lesion. Tal vez la necesidad de establecer un procedimiento reglado, técnica y econo-
micamente viable y objetivado haga en estos momentos que la propuesta para este
plan de acompafamiento o recuperacion laboral de las personas trabajadoras con
enfermedades graves e intrinsecamente largas sea o deba ser el primer paso.

Una breve reflexion. El especialista clinico y el médico-legal no conocen ni les
compete diferenciar riesgos y, por tanto, su valoracion debe orientarse a la con-
secucion del principio de consideracion conjunta de las contingencias superando
la causa o vinculacion de la enfermedad y el accidente con ocasién o como con-
secuencia del trabajo concreto desarrollado por la persona trabajadora, primando
la consecuencia, esto es, la valoracién que haya de hacerse en relacion con la ca-
pacidad laboral y la actividad o profesion habitual. De modo que correspondera a
los médicos especialistas en medicina legal determinar el nivel o intensidad de la
alteracion de la salud también en su dimension funcional®' y requerird, tal como
exponemos en el apartado siguiente, estimar si la afectacion de la alteracion de la
salud en la capacidad laboral ha de ser real y efectiva o también cabria encajar la
afectacion potencial, y si asi fuera, la necesidad de que el servicio publico de salud
actuara con una légica preventiva-reparadora. Sin perjuicio, por supuesto, de que

39 CRESPI FERRIOL, M. “Incapacidad temporal y planes de retorno: una reforma necesaria’, Revista
Trabajo y Derecho, n.73, 2021, pp.1y 11/24.

40 Este RD, modificado en 2023 por el RD 677/2023, de 18 de julio, dice que “tendran la consideracion
de enfermedades graves las incluidas en el listado que figura en el anexo”. Anexo que, modificado por
Orden del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones 103/2019, de 6 de febrero incluye
hasta 17 especialidades, con un total de 117 enfermedades, entre ellas las que se enmarcan en la
psiquiatria, con la descripcion amplisima de “cualquier otra enfermedad psiquiatrica grave que, por
indicacion expresa facultativa, precise de cuidados permanentes en régimen de ingreso hospitalario
u hospitalizacion a domicilio”.

41 Cabe referir que el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, en el boletin de noticias
11/2025 del Sistema RED recuerda que es obligado comunicar al INSS el puesto de trabajo y la des-
cripcion de funciones indicando que ‘“resulta esencial o imprescindible esa informacién para la ade-
cuada valoracion médica de los procesos de IT y para un reconocimiento médico mas adecuado
sobre el mantenimiento o el alta médica del proceso de IT".
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aquellos, los riesgos laborales sean protegidos por el sector preventivo del orde-
namiento juridico, y desde la logica del incumplimiento en su caso por parte del
empresario de las obligaciones de vigilancia y proteccion de la seguridad y salud
laborales.

2.2.3. Replanteamiento del binomio alteracion de la salud-capacidad la-
boral

Hace ya quince afios, el Gobierno elabord un documento que sirviera de base a los
trabajos de la Comision Parlamentaria para la Revision del Pacto de Toledo de 2010.
En ese documento se decia:

Es preciso reflexionar sobre como incentivar el cambio de puesto de trabajo ante
dificultades adaptativas que estan detrds de muchas de las bajas de mayor duracion.
La incapacidad parcial puede ser una estrategia, especialmente en los procesos psi-
cosociales (en los que es necesario asociar en el diagnéstico y en el tratamiento a los
profesionales de la psicologia), que ayude a disminuir la prolongacidn de los proce-
sos y a eliminar las frecuentes recidivas, aunque siempre ha sido contemplada con
desconfianza entre los gestores del sistema por la posibilidad de que abriera puertas
a nuevos usos indebidos, y en este sentido deberia abordarse sometida a controles
concretos.

Lo que ya se planteaba entonces en torno a las bajas de larga duracion, con men-
cion especial a las psicosociales, no era otra cosa que la idea, constatada entonces
y en los afios posteriores, que cuanto mas se alargue la IT menores posibilidades
hay de reincorporacion laboral. De modo que una IT Parcial modulable y compatible
con el trabajo, esto es, una IT reconfigurada atendiendo a las multiples variables del
binomio alteracion de la salud-capacidad laboral, fuera el objetivo final de la reforma
legal propuesta.

Estas orientaciones no se traspasaron finalmente al Informe de Revision de Pacto
de Toledo publicado en 2011. Y desde entonces, no ha existido propuesta y menos
la adopcion de medida legislativa alguna respecto de la “IT Parcial’, a la que mas
ampliamente podria denominarse IT adaptativa o IT funcional, aunque inicialmente
se pensara como primer paso en su configuracion en las bajas de mayor duracion y
especialmente en los procesos psicosociales con la finalidad de acortar procesos y
eliminar frecuentes recaidas (no recidivas). Sencillamente, porque no se ha modifi-
cado el concepto legal primigenio de la contingencia, 0 mejor expresado, el elemento
que refiere a la afectacion al trabajo y menos aun en relacion con la necesidad de tu-
telar o proteger la salud en los casos en que dejan de prestarse servicios por motivos
relacionados con su alteracion.

Vayamos por partes. En primer lugar, la afectacion al trabajo recordando la con-
figuracion legal de la contingencia de Seguridad Social, en la que cabe apreciar dos
elementos, uno el relacionado con el objeto de afectacion, la capacidad de trabajo o
capacidad laboral. Otro, relacionado con el grado de afectacion (intensidad)
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a. Capacidad laboral y trabajo habitual

Para medir la intensidad de la afectacion se requiere previamente determinar qué
haya de entenderse por capacidad de trabajo-capacidad de ganancia derivada del mis-
mo a estos efectos. ;A qué refiere la capacidad laboral y qué elementos giran en torno a
su determinacion que se proyecten en la afectacion de la alteracién de la salud?

La expresion que utiliza en algunas ocasiones el legislador, como por ejemplo en el
RD 625/2014, art. 2°.2%?, (que refiere a la capacidad del trabajador para realizar su tra-
bajo), no se define. Habria, por tanto, que identificarla, desde una perspectiva subjetiva,
con la aptitud profesional para desempefiar las obligaciones inherentes al contrato de
trabajo, en el sentido de que ha de referirse al “complejo de requisitos de orden psiqui-
co, intelectual y cualitativos, y fisicos que representan la condicion en base a la cual un
individuo es materialmente capaz de cumplir un determinado trabajo™:.

Esa capacidad laboral se ha de proyectar sobre el trabajo, sobre el trabajo con-
creto o especifico que desarrolla el trabajador en el momento de la valoracion de su
alteracion de la salud. El legislador de seguridad social refiere en algun precepto (por
ejemplo, art.2°.2 RD 625/2014, art.174.17 LGSS) al “trabajo habitual”. Expresién que,
desde una perspectiva objetiva, podria entenderse como el conjunto de cometidos
concretos, tareas o funciones que describen el puesto de trabajo que tenga asigna-
do la persona trabajadora. Recuerda el término al que utiliza la norma de Seguridad
Social para diferenciar los grados de la Incapacidad Permanente, la Parcial y la Total,
atendiendo a todas o a las fundamentales tareas de su trabajo habitual, a la influencia
de la alteracion de la salud en el rendimiento cuantitativo o cualitativo y, en fin, a si
esas tareas se pueden o no realizar con un minimo de seguridad o eficacia. Y deberia
comprender también, en un sentido mas amplio, la valoracion de si se puede realizar
otras tareas habituales, aunque no fueran las fundamentales de su actividad.

La duda al respecto es si habria también que introducir un elemento externo fun-
cional para definir el trabajo habitual, esto es, el haz de condiciones en que se desa-
rrolla el trabajo atendiendo, entre otras variables, al tiempo, lugar, modo (presenciali-
dad, desplazamientos...). Porque, precisamente, en relacion con esta vertiente juega
la definicion de lo que sea el trabajo especifico que desarrollaba el trabajador en el
momento en que se produce la lesion y, como cabe apreciar, ofreceria una vertiente
muy limitada a la perspectiva de este estudio sobre la contingencia, esto es, orienta-
da al trabajo. Se trata, en definitiva, de valorar si esas otras circunstancias determi-

42 De 18 dejulio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos de
incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion.
Dispone el citado precepto que “todo parte médico de baja ird precedido de un reconocimiento mé-
dico del trabajador que permita la determinacion objetiva de la incapacidad temporal para el trabajo
habitual, a cuyo efecto el médico requerira al trabajador los datos necesarios que contribuyan tanto a
precisar la patologia objeto de diagndstico como su posible incapacidad para realizar su trabajo’.

43 TORTUERO PLAZA, J.L.: “Elementos conceptuales de la IT y derecho de proteccién”, en TORTUERO
PLAZA, J.L.y MORENO ROMERO, F.: La incapacidad temporal en Espafia y Brasil, Edit. Comares, 2018,
p. 8.
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narian también lo que es trabajo habitual a estos efectos; de modo que no puedan
cambiarse esas condiciones de tiempo, lugar, modo o forma de trabajar. Es evidente
la consecuencia cuando hubiera que contestar a la pregunta de si pudiendo realizar
las tareas fundamentales de su trabajo, no puede trasladarse fisicamente al centro
de trabajo ¢el teletrabajo no podria ser posible para mitigar los efectos incapacitantes
del trabajo?

Se trataria de conjugar dos perspectivas que, pese a lo indicado por el legisla-
dor para la Incapacidad Permanente (IP) contributiva (art.194.2 LGSS.), no se han
puesto en practica, a saber, la objetivacion maxima para completarla, solo de forma
complementaria y limitada, con una mas individualizada. Como se sabe, la prevision
en la norma legal de un desarrollo reglamentario que tuviera en cuenta la incidencia
de la alteracion de la salud en la capacidad laboral y en el desarrollo de la actividad
que ejercia el interesado en relacién con el grupo profesional de éste nunca, hasta
la fecha, se ha producido. Lo que permitiria un menor margen discrecional para el
facultativo y evitaria que el sistema siga siendo altamente individualizado y genéri-
CO con gran casuismo interpretativo derivado de las caracteristicas y circunstancias
personales del trabajador afectado*.

Si conjugamos capacidad laboral y su relacion con trabajo habitual e introduci-
mos un elemento externo funcional pudiera ser que el trabajador, a consecuencia de
la enfermedad, no pudiera llevar a cabo las tareas fundamentales del concreto puesto
que desarrollaba en ese momento pero si pudiera realizar otras tareas para las que
estd capacitado y que se encuadren en su mismo grupo profesional (lo que actuaria,
razonablemente, como limite en la valoracion). Si asi fuera, habria que admitir sin cor-
tapisa alguna que en estos casos se pudiera compatibilizar la prestacion econdomica
de IT con el trabajo durante la percepcion del subsidio.

Lo que inevitablemente abogaria a abandonar la concepcion tradicional y mas
restrictiva de la afectacion de la alteracion de la salud en relacién con la capacidad
de trabajo en el desarrollo de la profesion o trabajo habitual de la persona trabaja-
dora con base en una logica objetiva-subjetiva y funcional en relacion con el trabajo
especifico. Lo que requerira de un informe médico del facultativo que pueda valorar
la merma, insuficiencia, limitacion de la capacidad, habilidades y aptitudes concretas
atendiendo a las diferentes funciones que se incluyen en la actividad con la finalidad
de determinar las posibilidades de trabajo que tuviera la persona trabajadora para,
en su caso y con las necesarias adaptaciones o ajustes razonables, poder continuar
con el trabajo que venia desarrollando siempre que no se perjudicara la recuperacion
plena de la capacidad. Compatibilidad entonces que habria referirla de modo amplio
tanto a la posibilidad de que pudiera seguir desarrollando el trabajo adaptado en la
misma empresa o0 que pudiera compatibilizar la IT con otros trabajos que estuviera

44 En este sentido, GONZALEZ ORTEGA, S.: “Capacidad laboral de los incapaces: la prestacion de in-
capacidad permanente como intento de sintesis entre calificaciones contradictorias” en VVAA: La
Seguridad Social en continuo cambio: un andlisis jurisprudencial, Edit. Bomarzo, 2010, p.165.
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desarrollando fuera de aquella. El criterio individualizante en torno a la capacidad
laboral del trabajador y a las funciones especificas dentro del grupo profesional per-
mitiria valorar si pudiera mantener su capacidad productiva y de ganancia asociada
a otro trabajo u otros puestos de trabajo, compatibles con su capacidad laboral y
distintos del habitual una vez transcurrido el menor plazo posible desde el recono-
cimiento de una Incapacidad Temporal (plazo que debera determinar el legislador y
que no deberia exceder de 30 dias) atendiendo al caracter dinamico de la temporali-
dad de la prestacion econdmica.

No se desconoce la orientacion o concepcion tradicional y restrictiva que man-
tuvo hace afios la doctrina cientifica y la judicial entre la alteracion de la salud vy el
efecto incapacitante como tampoco que desde hace tiempo se viene indicando que
esa relacion o conexiéon debiera ver disminuida su rigidez, aunque es cierto, solo se
proponia una flexibilidad limitada*®. Y, precisamente, esa orientacion inicial o revisita-
da, pero en todo caso, restrictiva también requiere de un planteamiento mas decidido
insertando mayores dosis de flexibilidad siempre que la recuperacion clinico-funcio-
nal del trabajador no se viera perjudicada para articular una IT flexible en el sentido
razonablemente mas amplio. Lo que exigira una definicion lo mas objetiva posible
de capacidad laboral, de las medidas para su restablecimiento y de las necesarias
adaptaciones que hubiera que acometer para que la IT recobre su finalidad u orien-
tacion hacia el empleo y el trabajo, hacia su retorno y la posibilidad de compatibilidad
laboral. Y habra que determinar de forma precisa y objetivable, no solo si el trabajador
puede llevar a cabo las tareas fundamentes de su trabajo, sino si puede realizar las
fundamentales de otro puesto de trabajo o, incluso, si puede desarrollar algunas de
su puesto, aungue no sean fundamentales. Sin olvidar, por cierto, las diferentes con-
diciones de trabajo o, incluso, las diferentes formas de trabajo, como el teletrabajo.
De este modo, la valoracién de la capacidad laboral y del trabajo habitual deberia ser
especifica con dosis de flexibilidad que pudiera justificar una IT funcional.

Para cerrar la reflexién en torno a la graduacién de la gravedad de la lesién o alte-
racion de la salud, hay que referirse al nivel de afectacion de la capacidad laboral que
abre la puerta a la prestacion econdmica de IT.

b. Intensidad de la afectacion. De la afectaciéon absoluta a la relativa

Por lo que refiere a la intensidad de la afectacion de la alteracién de la salud en
la capacidad productiva o de ganancia, la imposibilidad absoluta para todo tipo de
trabajo la caracteriza desde la LAT 1900, cuyo articulo 4° hablaba de “incapacidad

45 TORTUERO PLAZA, J.L.: “Elementos conceptuales de la IT", VVAA: Estudios sobre Seguridad Social...,
cit., p. 858, donde se advertia que “la referencia a la actividad concreta en relacion con el efecto inca-
pacitante debe alcanzar no solo al conjunto de obligaciones a ella inherentes, sino a la forma'y a los
medios necesarios para llevarse a cabo’. Poniendo como ejemplo el supuesto en que la lesion impida
el desplazamiento, realizar movimientos o permanecer en una cierta postura o bien permanecer en
un espacio o ambito determinado.
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absoluta temporal”. Expresion que, desaparecida posteriormente en las normas de
LGSS, se cambia por la de “impedimento para el trabajo” (base 72 de la LBSS de
1963) como elemento conceptual inalterado hasta el momento v, pese a las suce-
sivas incorporaciones de situaciones asimiladas, mas aun respecto de las ultimas,
se ha mantenido por la doctrina y por la jurisprudencia, hablando recurrentemente
de “imposibilidad o inhabilitacion laboral”, lo que, evidentemente, se proyecta en la
absoluta incompatibilidad con el trabajo y, atendiendo a la orientacion laboral de la IT,
ha incidido en la consideracion de causa de transgresién de la buena fe contractual
el trabajo o realizacion de actividades laborales o profesionales durante la IT, aunque
no haya una prohibicion general de trabajar y, por tanto, la interpretacion sea flexi-
ble, advirtiéndose de una doctrina judicial razonable en torno a la admision o no de
trabajo durante la situacion de IT, tal y como se analiza detenidamente en el capitulo
correspondiente de este nimero monografico, al que remitimos.

Hasta ahora el legislador no ha previsto grados o niveles a modo de lo que acon-
tece con la IP; cuando, el todo o nada, o sencillamente como se dijo, la concepcion
de la salud como una “variable binaria”® no responde a la realidad médico-funcional
porque, como hace tiempo se constato, habia (y hay) un amplio conjunto de afec-
ciones en las cuales no es sencillo calibrar la intensidad con que la capacidad de
trabajo se ve o no se vera afectada®. De modo que la ausencia de grados o niveles de
afectacion de la alteracion de la salud en la capacidad laboral incide en un amplisimo
margen de discrecionalidad en el facultativo para determinar la existencia y efectos
de la alteracion de la salud, de la enfermedad o de la lesion, cuando no se dispone
por aquél de un criterio objetivo funcional en la valoracién para determinar no solo si
aquella capacidad queda alterada sino como y en qué medida.

En este sentido, la actual LGSS mantiene hasta ahora la Unica y posible afectacion
para que sea IT, la absoluta, aunque se constata que la exigencia legal [ art.169.1.a)
LGSS] de que el trabajador “esté impedido para el trabajo” (lo que cabe entender que
encierra una incompatibilidad absoluta respecto de cualquier tipo de trabajo) no se
armoniza con lo dispuesto en el actual RD 625/2014, de 18 de julio, que refiere, como
decfamos supra, a la incapacidad para la “profesion habitual” (art.2°.2) . En el mismo
sentido, el art.174.1 LGSS contempla como causa de extincion de la prestacion la
curacion o mejoria que permita al trabajador realizar su trabajo habitual. Pero pos-
teriormente, el art. 175 LGSS dispone que el trabajo por cuenta propia o ajena (con
independencia por tanto si refiere al trabajo habitual o a otro) es causa de denega-
cion, anulacion o suspension de la prestacion; por lo que, parece, hay una prevision
legal primera de que no es posible compatibilizar la prestacion de IT con cualquier
otro trabajo; después se vincula especificamente “su” trabajo habitual. Para de, nue-
vo, volver a una incompatibilidad referida genéricamente a otro trabajo. Sin olvidar,

46 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P: “Las prestaciones de incapacidad temporal..”, cit., p. 52.
47 GARCIA NINET, J.I: “La incapacidad temporal”, en VVAA: La incapacidad temporal, Madrid, Tecnos,
1996, p.2.
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lo que ya es realmente incomprensible y dificilmente entendible, que se permita por
la jurisprudencia compatibilizar el subsidio con el ejercicio de otra profesién iniciada
con anterioridad y la doctrina judicial admita que puede realizar actividad durante la
IT. De modo que la cuestion es obvia: ;qué légica hay en admitir una, cuando habia
otra actividad al iniciarse la IT, y no admitir la otra cuando la actividad se inicie con
posterioridad? Y aunque se intente justificar tanto una, la compatibilidad, como la
otra, la incompatibilidad y ésta identificandola como medida cuya finalidad es preve-
nir el fraude*, no cabe olvidar que ya hace tiempo, también con orientacion finalista®,
y de conformidad con lo dispuesto en el art.2.°.2 del RD 625/2014, al que aludiamos
mas arriba, podria entenderse que, implicitamente, el legislador esta asumiendo que
una misma dolencia puede generar el acceso a la prestacion para una persona pero
no para otra en atencion a sus ocupaciones en un momento dado. Interpretacion que,
a nuestro juicio, puede seguir manteniéndose mientras no se modifique el esquema
legal actual y, lo mas importante, se pueda utilizar razonadamente como justificacién
de la reconstruccion del concepto de IT. Sin perjuicio de lo que después se dirg, es
momento de decidir si trabajar durante la IT es prueba de que no existe impedimento
laboral absoluto y se reconfigura la prestacion en torno a la capacidad real producti-
va, incentivando el trabajo siempre desde la recuperacién del estado de salud.

Sabemos que este elemento, incapacidad absoluta para trabajar, ha generado
importantes cuestiones en torno a si es posible 0 no compatibilizar la convalecen-
cia, durante el tratamiento médico, con el trabajo o actividad laboral del trabajador
y, si asi fuera, como y cuando fuera posible sustituir las ausencias laborales totales
por el “trabajo adaptado” o mantener ambos, prestacion y trabajo, durante un tiem-
po, atendiendo asi a la parcialidad de ambas situaciones. Revisitando las opiniones
doctrinales, las de hace unos afios y posteriores, no hay una unanime en torno a la
concepcién absoluta o relativa de la IT y no se oculta la dificultad de llevar a cabo
un replanteamiento en un sistema arraigado y tradicional en nuestro ordenamiento
juridico sobre la configuracion juridica de la IT aunque ya en el documento de estudio
sobre la reforma del Pacto de Toledo a que hicimos referencia se hiciera mencién a
la IT Parcial con fundamento y finalidad de mejora de la salud. Sin olvidar que du-
rante aquellos afios (anteriores/posteriores) se afrontaba también el andlisis desde
la realidad de otros ordenamientos juridicos europeos, que se recuerda en estudios
mas actuales o incluso en un contexto mas amplio en relacion con los paises de la
OCDE®; aunque, como bien cabe advertir, y partiendo del dato inicial de que la pro-

48 Esta explicacion en ROMERO RODENAS, M2. J.: La compatibilidad del trabajo con las prestaciones
de Seguridad Social, Edit. Bomarzo, 2019, p.74 y ss,, reiterando la citada tantas veces STS de 19 de
febrero de 2022 (Rec.2127/2001), confirmada posteriormente y acogida por la doctrina judicial.

49 Lo retoma NIETO ROJAS, P: “La incompatibilidad entre el trabajo y la incapacidad temporal. Una
necesaria reelectura’, en VVAA: Incapacidades laborales y de Seguridad Social en una sociedad en
transformacidn, Edit.Laborum, 2017, p. 252.

50 Puede consultarse JAEHOON LEE, JINWOO LEE, SANG BAEK KOH, “The status and implications of
paid sick leave and sickness benefits in OECD countries”, Annals of Occupational and Environmental
Medicine, 2025, pp.37 y ss; en https://acemj.org/journal/view.php?number=1530
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teccion econdmica a través de esta contingencia es una medida comun a todos los
Estados analizados, es dificil trasladar experiencias de sistemas que difieren entre si
y del nuestro y pudiera no resultar muy Util comparar aspectos parciales sin vision del
conjunto y del contexto especifico de cada pais®' . Aun asi, desde la perspectiva de
analisis, se hacia hincapié en la necesidad de estudio y debate en profundidad de la
posibilidad de realizar trabajos compatibles con la situacion del incapacitado tempo-
ral fuera de quien fuera la iniciativa, del propio trabajador o de la entidad aseguradora,
exigiendo entonces una respuesta adaptativa del sistema productiva con la finalidad
de recuperacion

c. Afectacion relativa y situaciones protegidas

Esa flexibilidad requiere de una configuracion nueva de la IT, que deberia sencilla-
mente denominarse prestacion econémica por enfermedad o accidente, definida con
base en los elementos basicos de alteracion de la salud que afecta a la capacidad
laboral y al trabajo habitual especificos del trabajador, exigiendo una valoracion de
los facultativos con criterios médico-funcionales que permita establecer el nivel de
afectacion en el supuesto concreto, desde la absoluta (incapacidad o imposibilidad
de realizar cualquier actividad) hasta la relativa o parcial. Advirtiendo que el nivel o
grado de afectacion fijara la transitoriedad del proceso y la ordenacion legal de la
prestacion en todas sus dimensiones, especialmente, en la temporal y la cuantitativa.

De ahi la propuesta de un nuevo modelo legal de implantacion progresiva con re-
configuracion tanto de la contingencia como de la prestacion econémica asociada a
la misma, distinguiendo entre una modalidad general u ordinaria, vinculada a la afec-
tacion absoluta incapacitante; y las que quedarian comprendidas bajo la expresion IT
flexible o funcional bajo el prisma de compatibilidad o superposicion de la prestacion
y el trabajo cuando solo hay una afectacion relativa de la alteracion de la salud® du-
rante la duracion maxima de la prestacion economica.

Estas propuestas, de una forma u otra, no son nuevas. Baste recordar como, a
partir del Informe del Gobierno para la Renovacion del Pacto de Toledo, la doctrina
se ha ocupado de esta cuestion desde entonces, proponiendo medidas razonables y
meditadas, con vision holistica del problema. Que han sido revisitadas posteriormen-
te y que, de nuevo, a partir de la propuesta 2024-2025 del Ministerio a los agentes
sociales, ha aflorado un debate que, a nuestro juicio, esta influido méas por el posi-
cionamiento politico y menos apegado a la realidad y perspectiva técnico-juridica en

51 LLORENTE ALVAREZ, A.: “La prestacion de Incapacidad Temporal en los Estados de nuestro entornd”,
en TORTUERO PLAZA, J.L. y MORENO ROMERO, F. (Dtores): La Incapacidad Temporal en Espafia y
Brasil, 2017, p.92 y ss.

52 Yano es, sin duda, como se decia hace no tanto tiempo, una posicién minoritaria al respecto. Por el
contrario, y en nuestra opinion, lo es aquella que no comparte la opcion a favor de la compatibilidad,
no acepta las argumentaciones (algunas de las que se expresan reiteradamente en este trabajo) pero
no justifica la contraria. Véase ROMERO RODENAS, M2 J.: La compatibilidad del trabajo..., cit., p.79

Yolanda Sanchez-Urén Azafia = 33



torno a la IT y su finalidad orientada al trabajo, a su mantenimiento y, en su caso, a
su retorno rapido.

El planteamiento del Ministerio en torno a la que se dice flexibilidad de la IT se cir-
cunscribe a dos medidas 1) compatibilidad de la prestacion econdmica con el trabajo
en situaciones de pluriempleo y pluriactividad; 2) reincorporacion paulatina y volun-
taria de los trabajadores en caso de IT por enfermedades de larga duracion o de es-
pecial gravedad cuando su estado de salud lo permita, que no es exactamente una IT
flexible. Sin que, por otro lado, nada se indique o se plantee respecto de la modalidad
general de IT cuando, es facil comprender, las medidas de flexibilidad que se implan-
taran necesitaran de un recorrido mas o menos para ver su efectividad concreta vy,
mientras tanto, la protagonista seguira siendo la IT absoluta con todos los problemas
detectados a lo largo de este estudio en relacion con el absentismo justificado.

La propuesta que desde la reconfiguracion de la prestacion econdmica plantemos
en este trabajo exigiria materializar progresivamente en nuestro ordenamiento juridi-
co una IT flexible o funcional en la que deberan encajarse las siguientes situaciones:

1. Las situaciones en las que es posible compatibilizar la prestacion con el trabajo
cuando la alteracion de la salud no impide absoluta y totalmente la prestacion de
Servicios.

Compatibilidad que habria que articularla desde una parcialidad temporal, y sub-
sidiariamente, funcional porque quedard condicionada en ocasiones no solo a la re-
duccion del tiempo de trabajo (concepto mas apegado a la laboralidad, TTP), sino a
la adaptacion del puesto o de las condiciones de trabajo, o en fin, de las diferentes
formas de trabajo, entre ellas, el teletrabajo, atendiendo al concepto de capacidad la-
boral/trabajo habitual propuesto en este estudio desde la perspectiva del nivel o gra-
duacion de la afectacion de la lesion o de la enfermedad (concepto mas apegado al
Sistema de Seguridad Social). Si desde el momento inicial del proceso se aprecia que
no hay una incapacidad absoluta se evitaria seguramente una prolongacion excesiva
de la prestacion. Si hay necesidad de la prestacion economica porque la alteracion
de la salud afecta a la capacidad de trabajo aunque sea relativa, el trabajador sabe
desde el comienzo que solo se le reconocera una prestacion econdmica que podria
quedar reducida inversamente proporcional a la capacidad productiva o de ganancia
que se mantiene.

En primer lugar, la relatividad de la afectacion podria deberse a una compatibilidad
externa®, esto es, a la circunstancia de que el trabajador estuviera realizando simul-
tdneamente dos actividades (pluriactividad y pluriempleo), una que queda afectada
y la otra no por la alteracion de la salud y siempre que la recuperacion del trabajador

53 Aceptada por el TSy por la doctrina judicial, y ésta admitiéndola en supuestos de pluriempleo y de
pluriactividad. Ver ultimamente, CRESPI FERRIOL, M.: “La incapacidad temporal parcial o flexible..”,
cit.p.7/24 y ss. También detenidamente en su estudio Incapacidad Temporal y absentismo laboral...,
p.245y ss.
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no se viera perjudicada. Bastaria con modificar el art. 175 LGSS expresando que no es
causa de denegacion o suspension la realizacion de estos otros trabajos y previendo
reglas en torno a la configuracién cuantitativa de la prestacién en estos casos (como
pudiera ser el cdlculo de la base reguladora), con la duda de si en todos los supuestos
de superposicion de la prestacion con otros trabajos en otras empresas hubiera que
aplicar solo un devengo proporcional de la prestacién econémica cuando el salario
recibido en la actividad compatible no sufrird reduccién alguna. Lo que quiere decir,
desde una perspectiva dogmatica, que habria que dilucidar previamente si también
en este caso hubiera que reconstruir la valoracion médica funcional e insertarla en la
construccion conceptual de la IT y, en consecuencia, aplicar a este supuesto las re-
glas que se previeran en torno a la compatibilidad o parcialidad interna. Con los efec-
tos que ello conllevaria desde la perspectiva de andlisis; si solo se modificaran las re-
glas desde la compatibilidad externa, la reordenacion legal se orientaria a una mejora
de la regulacion de la IT, necesaria para evitar situaciones evidentes de inseguridad
juridica, pero solo eso. Por el contrario si se articulara desde la compatibilidad interna,
seguramente incidiria en una menor duracion del absentismo justificado porque la
concepcion de IT parcial en sentido estricto conllevaria la reduccion de la prestacion.
Esta modificacién es la que se propone ahora por el Ministerio de Inclusion, Seguri-
dad Social y Migraciones, parece abogando por una situacion de IT parcial-funcional
(reduccion proporcional de la prestacién durante el tiempo que ésta dure en un esca-
lado que habra que determinar); compartimos la afirmacion de que es necesaria pero
“insuficiente para contener el crecimiento de la incapacidad temporal“, porque son
situaciones que estadisticamente se demuestra que son escasas o residuales, pero
es evidente que la propuesta evitara la inseguridad juridica porque el INSS ha seguido
aplicando criterios restrictivos en torno a esa situacion.

2. Situaciones de compatibilidad interna, esto es cuando hay una Unica actividad
laboral que se ve alterada solo de forma relativa por el problema de salud.

Compartiendo que el elemento de la relatividad de la situacién en la capacidad
laboral y en el trabajo habitual se fundamenta en los estudios médicos-legales que
desaconsejan la prohibicion absoluta de trabajar durante la IT cuando no hay perjui-
cio para la curacion y contribuye a la recuperacion o la rehabilitacion del trabajador,
tal vez las diferentes situaciones que pudieran preverse en torno a la IT flexible y
funcional requieran de un planteamiento diferenciado. El enfoque principal o priorita-
rio (reconfiguradas tanto la situacion de necesidad como la contingencia) es, como
bien se ha expresado, “aprovechar las capacidades laborales que retiene o va recupe-
rando el trabajador, en lugar de centrarse en su incapacidad para desarrollar ciertas
tareas”. Y, por tanto, es inevitable, a nuestro juicio, una vision pragmatica y realista
en su puesta en practica paulatina, mas alla de las experiencias constatadas de otros
paises que se han analizado por nuestra doctrina, que sopese tanto los aspectos po-

54 CRESP[ FERRIOL, M.: “La incapacidad temporal parcial o flexible.., cit., p.9/24
55 CRESPI FERRIOL, M.: Incapacidad temporal..., cit., p.253
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sitivos (mantenimiento y retorno al trabajo) como los menos positivos (piénsese en
un uso indebido, la complejidad del modelo o nuevo sistema o las dificultades organi-
zativas en las empresas con un nuevo coste afiadido) y logre la simulténea aplicacion
de los mecanismos necesarios para el seguimiento y control de las bajas médicas,
en los términos propuestos en otro estudio de este monografico, al que remitimos.

En este sentido, y no cabe obviarlo, no es lo mismo que la valoracion médica de la
necesidad de asistencia sanitaria considere que es suficiente la compatibilidad de la
situacion de IT con una reduccion del tiempo de trabajo en la actividad que estuviere
realizando el trabajador (lo que definiria, en sentido estricto, una IT Parcial desde el
enfoque laboral) o que, desde la perspectiva médico-funcional, se propusiera modifi-
car la forma de prestacion de servicios, trasladando la presencialidad al teletrabajo si
se ajusta al trabajo habitual realizado o con implementacion de planes de movilidad
adaptados®®; o, bien diferente, que hubiera que articular un proceso o procedimien-
to de retorno adaptado con importantes ajustes razonables que exigiera protocolos
médicos-legales objetivos que pudieran fijar determinados grados de afectacion del
trabajo (minimo, medio 0 maximo) en unas franjas temporales determinadas, aten-
diendo a la duracion de la alteracion de la salud. Y ello, conectado con la razén o cau-
sa que fundamentara la compatibilidad, si fuera en un principio necesario atender al
criterio de la gravedad de las enfermedades (listando, entonces, las que hubiera que
considerarse tales a estos efectos) para en un segundo estadio incluir aquellas si-
tuaciones que , segun los datos constatados, son las principales causas de ausencia
en las jornadas laborales; y concluir con IT Parcial generalizada cuando la valoracion
médica funcional pueda determinar, cualquiera que fuera la enfermedad y la duracioén
del proceso, los grados o niveles de afectacion a la capacidad laboral en unas franjas
determinadas para medir la parcialidad de la jornada.

a) En relacion con la gravedad de las enfermedades, ya planteamos en paginas
anteriores que la propuesta conocida del Ministerio es poco ambiciosa, afiadiendo
ahora que es deficiente, porque se articula en torno a un doble criterio, gravedad de
la enfermedad y transitoriedad limitada de ésta atendiendo a la duracion transcurrida
del proceso inicial de IT absoluta (se dice, 180 dias). Ya dijimos que la lista propuesta
de enfermedades deberia ampliarse. Si ahora nos referimos al régimen propuesto de
IT flexible-funcional, es evidente que, bajo el principio médico de intervencion precoz,
deben articularse los planes de recuperacion necesarios que permitan incorporar la-
boralmente al trabajador cuando esta percibiendo la prestacion econdmica derivada
de esta contingencia; iniciandose en el momento éptimo que decidan el facultativo/
los facultativos, sin quedar condicionada su puesta en practica al transcurso de un
periodo minimo de consumo de IT absoluta y completa y sin que el legislador haya
de fijar una fecha de finalizacién porque coincidiria con la de la temporalidad de la
prestacion en su periodo maximo hasta el alta médica con propuesta de IP.

56 Referencia actual obligada es la Ley 9/2025, de 3 de diciembre, que exige al empresario negociar
protocolos de movilidad sostenible (nuevo art.85 ET).
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La propuesta del Ministerio para estas enfermedades no contempla las multiples
posibilidades de medidas de adaptacion de la actividad laboral que pudieran articu-
larse atendiendo al binomio alteracion de la salud-capacidad laboral en los términos
analizados supra apartado 2.2.3. Tampoco se menciona un contenido minimo ni las
reglas basicas a aplicar en cada caso para conseguir el retorno gradual del trabajador
a su actividad laboral. Son muchas las situaciones que pudieran justificar un plan de
recuperacion individualizado y, en consecuencia, la IT adaptativa y funcional deberia
incorporar todas las medidas de ajustes razonable que se considerara necesarias.

Como cabe apreciar, esta situacion es compleja en muchos aspectos porque jun-
to a la valoracion especifica de la capacidad laboral y del trabajo habitual habria que
incorporar, en un sentido mas amplio, los demas condicionantes laborales, tal y como
ocurre en algunos paises que han introducido estos procesos de retorno, aplicables
cualquiera que fuera la duracion o transitoriedad de la alteracion de la salud y la tem-
poralidad de la baja médica.

Es asi como, atendiendo a que incluso el alta médica por mejoria quedara condicio-
nada a la adaptacion del trabajo, compatible con la recomendacion de trabajo a tiempo
parcial®, es una opcién razonable establecer estos planes inicialmente para enferme-
dades graves, de diagndstico certero y sintomatologia objetivable® para contrarrestar el
posible uso indeseado, la dificultad organizativa y el coste para el empresario. Y ello con
independencia de los planes de retorno que pudieran acordar la empresa y el trabajador
en el marco de los convenios colectivos, ideados fundamentalmente para enfermeda-
des de larga duracién y pensados para ponerlos en marcha una vez concluida la IT%.

Son varias las cuestiones que al respecto habria que solucionar, y no solo en rela-
cién con alguna de las medidas que pudieran preverse (teletrabajo), sino en general
sobre la naturaleza de los planes de recuperacion cuando se produce la alteracion de
la salud y la afectacion relativa de la capacidad laboral. La primera, y fundamental, si
fueran voluntarios para el trabajador y pudieran acordarse con la empresa. A nuestro
criterio, y teniendo en cuenta que estos planes de recuperacion son medidas terapéu-
tico-recuperadoras-rehabilitadoras, se insertarian en el régimen publico y obligatorio
de Seguridad Social, en una de sus prestaciones, y por tanto, no podrian quedar a la
voluntad del trabajador o a su acuerdo con el empresario; son parte del proceso de
recuperacion y rehabilitacion insito a la contingencia y su configuracién conceptual.
No obstante, y es un aspecto bien diferente, las medidas se impondrian por los ser-
vicios sanitarios, pero el empresario seria el obligado a llevarlas a cabo, de modo que
habria que facilitarle ese proceso (con lo que, a nuestro juicio, habria que confiar en
las Mutuas para proporcionar asistencia médica, tratamientos y rehabilitacién) en
la l6gica de proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, advirtiendo al respecto

57 CRESPI FERRIOL, M.: Incapacidad temporal y absentismo laboral..., cit., p. 275-276.

58 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P: “La prestacion de incapacidad temporal y su compatibilizacion..”, cit., p. 54.

59 Véase FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “La incapacidad laboral de larga duracién y la reincorporacion
al trabajo: desde la improvisacion a la planificacion’, REJLSS, n.11, 2025.

Yolanda Sanchez-Urén Azafia = 37



que la propuesta del Ministerio no especifica cambio alguno en la intervencion de
aquéllas y de los servicios de prevencion de riesgos laborales. Sin olvidar la carga
organizativa o el coste econémico que ello le pudiera originar; por lo que es mas que
razonable que, atendiendo a la vertiente productiva-organizativa, se articularan esas
medidas adaptativas indicando que el empresario debera adoptarlas salvo que le su-
pongan una carga excesiva, en la misma logica que lo dispuesto ahora para la IP (y en
los términos analizados en el capitulo especifico de este nimero, al que remitimos).
Y, atendiendo al coste, se eliminara el pago directo por el empresario de la prestacion
en los términos actuales, incluso también el pago delegado; se redujera la cotiza-
cion por contingencias comunes durante ese tiempo, o, en fin, cuando la adaptacion
implicara realizar la actividad pero solo en jornada reducida, articular el contrato de
sustitucion posible con bonificacion en la cotizacion de seguridad social o implantar
un sistema de bonus-malo en la cotizacién (ver infra apdo 3.2).

b) En relacién con las principales causas de jornadas laborales perdidas, baste
recordar que, segun los datos constatados, son por orden de incidencia, las algias,
las patologias relacionadas con la salud mental y las patologias traumatoldgicas vy,
en general, los procesos de media y larga duracion.

En este estadio habria que reproducir lo dicho en el apartado a), por tanto, orientar
las medidas, también las de seguimiento y control, bajo el principio de intervencion
precoz, cualquiera que fuera la duracion del proceso, y en este caso incluso mientras
duren todas las pruebas clinicas y la determinacion certera y objetiva de la terapia,
con la posibilidad entonces de teletrabajo o de planes de movilidad adaptados cuan-
do encajara en el trabajo habitual del trabajador y en su capacidad laboral.

Las soluciones intermedias entre la incapacidad temporal y la recuperacion total
de la capacidad plena exigirian también aqui valorar si solo fuera necesaria una IT
parcial en sentido especifico, con reduccién de la prestacion de trabajo que permi-
tiera seguir trabajando con una descarga mayor de lo habitual y pago de la presta-
cion econdémica de IT en proporcion inversa. Y si no fuera posible, subsidiariamente,
cuando se estimara que el trabajador estuviera ya parcialmente recuperado pero que
aun tuviera afectacion en su capacidad laboral y en su trabajo habitual, aplicar la IT
adaptativa hasta incluso el alta médica con propuesta de incapacidad permanente.
Advirtiendo, lo que vale para este supuesto como para el anterior de compatibilidad
interna, que si bien el proceso de adaptacion deberia insertarse en el régimen juridico
de la IT, pudiera ocurrir que solo fuera necesaria la asistencia médica o la prestacion
de asistencia sanitaria pero no la prestacion econoémica cuando la reincorporacion
adaptada pudiera producirse a jornada completa y no a jornada parcial de modo que
la capacidad productiva-de ganancia seria total y no habria situacion de necesidad
gue cubrir por esta contingencia profesional-contributiva.

3. Por ultimo, en ese transito paulatino de reconfiguraciéon del modelo de presta-
cion economica por enfermedad o accidente en nuestro Sistema de Seguridad Social,
deberia concluir en la configuracion de una IT Parcial (en sentido laboral) directa,
aplicable a todas las enfermedades, cualquiera que fuera su etiologia, influyan mas
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0 menos en el absentismo justificado y cualquiera que fuera la duracion del proceso.
Seria un mecanismo que podria articularse facilmente una vez puesto en practica
los anteriores, que hubieran servido de modelo a los servicios sanitarios para trazar
un diagnostico médico-legal objetivable en relacion con la capacidad del trabajador
y con su trabajo habitual, siendo recomendable que se haga cuanto antes, bajo el
principio de intervencion precoz, y atendiendo al dato constatado del porcentaje de
bajas de duracion inferior a 15 dias, aun cuando, como bien se ha dicho, no parece ra-
zonable acometer las modificaciones que el sistema supone en la relacion de trabajo
cuando se trata de una tan corta duracion®,

Enla IT parcial el legislador debera establecer los tramos de reduccion de jornada
atendiendo a la duracion del proceso y con reduccion proporcional del salario en los
términos que se establecieran. Por ejemplo, intentar introducir no mas de tres tramos
de reduccion de la jornada, 25%, 50% o 75%, y la reduccion proporcional inversa de la
prestacion econémica (75%, 50% y 25%), siguiendo el modelo de la Jubilacién Parcial,
salvo claro esta, en lo que refiere a la aceptacion por el empresario y el acuerdo entre
éste y el trabajador para articular la reduccion de la jornada, el porcentaje, su modifi-
cacion 'y, en su caso, su acumulacion.

Sin olvidar, lo que es prioritario, que deberia fijarse el periodo maximo de la compa-
tibilidad, hasta el alta médica con propuesta de IP sin olvidar que desde la perspectiva
laboral esta situacion dejaria ser suspensiva del contrato de trabajo para pasar a ser
causa de adaptacion/reduccion de jornada y de otras condiciones de trabajo, revisando
en su caso el régimen juridico del contrato de sustitucion en los términos indicados

2.2.4. Provisionalidad de la afectacion y las recaidas

Nos referimos a la caracteristica interna, flexible y dinamica®', a la transitoriedad o
provisionalidad de la situacion en relacion con la alteracion de la salud, de modo, que
no siendo ésta definitiva, la afectacion a la capacidad laboral productiva es provisio-
nal fljando asi la evolucién de la lesion o padecimiento incapacitante.

Una de las cuestiones que se plantea al respecto incide sobre las denominadas
legalmente como recaidas, respecto de las que también se viene apreciando a lo lar-
go de la evolucién normativa una ordenacion compleja, porque la provisionalidad de
la recaida no se articula perfectamente con la necesaria valoracion médico funcional
y la reincorporacion efectiva y real al trabajo

El art. 169 LGSS dispone que se considerara que existe recaida en un mismo pro-
ceso cuando se produzca una nueva baja médica por la misma o similar patologia
dentro de los 180 dias naturales siguientes a la fecha de efectos del alta médica ante-

60 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P: “La prestacién de incapacidad temporal y su compatibilizacion..”, cit,,
p.52

671 ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J. L. Instituciones de Seguridad Social, Edit.Civitas, 182 edic.,
2002, p.270.
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rior, sin que se amplie, en principio, la temporalidad de la prestacion, porque el mismo
precepto, en su apartado segundo, como regla general, prevé que en el plazo maximo
de duracion de la IT y su prorroga se computara los periodos de recaida.

De forma muy resumida, de la norma legal se infieren dos elementos basicos en
torno a la recaida:

Un elemento causal, que requiere una valoracion médica para determinar cuando
hay una nueva baja médica por la misma o “similar” patologia, expresion que provie-
ne dela LSS de 1966y de la Orden de 13 de octubre de 1967, sin que se aporte criterio
objetivo alguno porque ha de quedar a la valoracion del facultativo, con amplias dosis
de discrecionalidad. Lo que, de nuevo, generara discrepancias y dificultad para equili-
brar todos los intereses en juego en el marco de la regulacion de la IT, como ya hemos
indicado, porque, como bien se ha expresado, la norma invita a una comparacion que
es “tan intrascendente desde un punto de vista médico..como absolutamente esen-
cial en el terreno juridico’®”. De modo que es la continuidad médica (o persistencia
del problema médico) la que marca la continuidad juridica debiendo centrarse en la
relacién directa (o vinculo causal) entre los dos procesos médicos.

Un elemento corrector formal (en la expresion ya tradicional del TS, Sentencia
de 8 de mayo de 1995, Rec.2973/1994) a la transitoriedad del proceso es el limite
temporal de 180 dias naturales en el que debe producirse la recaida y que comienza
a contar desde que fue emitida el alta médica anterior.

Elemento que, no obstante, y como veremos, admite por el legislador excepciones
porgue en el fondo esta la duda de siy como seguir protegiendo a una persona que
alarga en exceso su curacion, se llega al limite de la prestacion, se solicita incapaci-
dad permanente y ésta se le deniegue.

Conjugando ambos elementos, la regla es que, si vuelve a existir baja médica den-
tro de ese periodo y la patologia es la misma o similar, continua el procedimiento de
IT. Si se produce una nueva baja dentro de ese periodo pero es por patologia no igual
o similar, se inicia un nuevo procedimiento; por tanto, no hay recaida®®. Como regla
general también, transcurridos mas de 180 dias tras el alta médica, aunque se trate
de la misma o similar patologia, no hay el mismo proceso de IT; hay lo que el TS ha
calificado como “recidiva”. La cuestion se ha planteado en torno a la posibilidad o
sospecha de fraude o, aunque esa no fuera la intencién, que un trabajador pudiera
solicitar reincorporacion a su trabajo, esperar el transcurso de los 180 dias y solicitar
un nueva IT (ya no seré recaida de la anterior). De modo que, admitiendo que nuevos
procesos no pueden menguar o rebajar los derechos de proteccion del trabajador,

62 DIAZ RODRIGUEZ, J.M.: La incapacidad temporal por recaida, Edit. Tirant lo blanch, 2021, p.126.

63 EI TS ha venido afirmando que, cuando entre el alta médica de un proceso y la baja médica de otro,
han transcurridos menos de seis meses de actividad, adquirira protagonismo la tipologia de las lesio-
nes, esto es, si las lesiones son las mismas, continuaréd el proceso cerrado en falso (recaida), y si las
lesiones son distintas, se abrira un nuevo y completo proceso de it, no habiendo recaida. SSTS de 8
de mayo de 1995; 15 de diciembre de 1997 y 5 de julio de 2000.
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“un trabajador bien o mal intencionado puede estar toda su vida en IT"% 0, como ex-
presamos, la solucion dada permite la sucesién indefinida de periodos de IT y “tiene
repercusiones sobre el coste que el empresario soporta si, ademas, la prestacion
es mejorada colectivamente”® porque, como se sabe, cada IT nueva lo es con las
condiciones generales en su configuracion cuantitativa, incluidos porcentajes, pago
delegado o pago directo por el empresario.

Se prevén varias excepciones a los 180 dias.

En primer lugar, algunos procesos, en concreto los derivados de menstruacion
incapacitante secundaria en los que, dispone el actual art.169.2, “cada proceso se
considerara nuevo sin computar a los efectos del periodo maximo de duracion de la
situacion de IT y de su posible prérroga”.

En segundo lugar, la situacion, ya afieja, se vuelve aun mas compleja cuando se
trata de cohonestar con las reglas legales sobre el reconocimiento o denegacion de
la IR lo que no solo se aprecia en el estudio y analisis de la ordenacion normativa
(calificada como “unas reglas dispuestas con mala técnica legislativa y que confor-
man un panorama normativo confuso’®®) sino por las contradicciones advertidas en
la interpretacion del TS que, parece se orienta a que no se abuse del sistema ( de ahi
la intervencion ahora de la inspeccion médica del INSS, que es la Unica competente
para emitir una nueva baja médica, por la misma o similar patologia, en los 180 dias
posteriores a la anterior alta, art.170.2 LGSS ); pero, por otro lado, se advierte una
dificil conexion entre los intereses del trabajador y los de la empresa con fundamento
en el hecho de que, conforme a la normativa de seguridad social, la recaida no pone a
cero el computo de la duracion de la IT, retomandose el de la anterior baja.

Veamos alguna de esas situaciones.

Una la que puede producirse tras los 365 de IT sin prorroga, valoracion para IP y
denegacion de ésta. Si esto sucede, conforme al art.174.1 LGSS, el INSS puede (den-
tro de los 180 dias posteriores a la resolucion denegatoria de IP) retomar la IT por la
misma o similar patologia, hasta llegar a los 545 dias totales.

La pregunta inmediata es qué ocurre transcurridos esos 545 dias porque lo l6gico
es pensar que el subsidio quedara extinguido conforme a lo dispuesto en el art.174.1
(el derecho se extinguira por el transcurso de ese plazo maximo desde la baja médi-
ca) y en modo alguno se podria articular ya una nueva recaida. Pero, no obstante, el
art.174. 3 establece dos supuestos:

Uno, el de posibilidad de generarse un nuevo derecho a la prestacion de IT por la
“misma o similar patologia” cuando hayan transcurridos los 545 dias y haya habido o

64 TORTUERO PLAZA, J. L. “Reflexiones acerca de la IT”, RGDTSS, n.10, 2006, p. 9.

65 TORTUERO PLAZA, J. L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y. La incapacidad temporal- régimen juridico y
negociacion colectiva, Fundacion Mapfre, 1996, pp. 37y 38.

66 DIAZ RODRIGUEZ, J. M: La incapacidad temporal..., cit., p. 45.
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no declaracion de IP. Posibilidad que queda condicionada a que medie un periodo supe-
rior a 180 dias a contar desde la fecha de la resolucién de la incapacidad permanente.

Esta posibilidad, que cupiera extender al supuesto en que la IT haya alcanzado los
730 dias de duracion (duracion inicial y todas las prérrogas; vid. infra apartado 3.1), no
es en realidad técnicamente una recaida (entraria en el concepto jurisprudencial de
recidiva). Se trata de un nuevo proceso de IT que exige el doble condicionante porque el
derecho solo se causara si el trabajador reune, “en la fecha de la nueva baja médica, los
requisitos exigidos para ser beneficiario del subsidio de incapacidad temporal derivado
de enfermedad comun o profesional, o de accidente, sea 0 no de trabajo. A estos efec-
tos, para acreditar el periodo de cotizacion necesario para acceder al subsidio de inca-
pacidad temporal derivada de enfermedad comun, se computaran exclusivamente las
cotizaciones efectuadas a partir de la resolucion de la incapacidad permanente”. Pero a
los efectos que aqui interesa, puede generar sospecha de uso indebido cuando, a quien
se le deniega la IP, vuelve a trabajar, espera mas de 180 dias y pide una nueva baja por
la misma enfermedad. Aunque es cierto que en este caso se exige al beneficiario cum-
plir los requisitos del subsidio en la fecha de la nueva baja médica, computandose las
cotizaciones necesarias en caso de enfermedad comun a partir de la resolucion de IP
Pero como también cabe apreciar, la exigencia de cotizacion no se da cuando se trata
de Accidente, sea o no de trabajo, o de enfermedad profesional.

Otro cuando hay denegacion de IP. En este caso, el trabajador es dado de alta, el
INSS puede iniciar un nuevo proceso de IT por la misma o similar patologia siempre
dentro del plazo de 180 dias naturales desde la denegacion de IP. Posibilidad que solo
cabe cuando se considere “que el trabajador puede recuperar su capacidad laboral’,
acordando el INSS la baja a los exclusivos efectos de la prestacion econémica por
incapacidad temporal (lo que cabe entender que puede no ser necesaria en ese pe-
riodo la prestacién de asistencia sanitaria). Via excepcional porque el precepto indica
que es solo “por una vez".

No obstante, la cuestion que se plantea es el sentido u orientacion de esta medida
porque deberfa exigirse la valoracion médica funcional para que, con criterios obje-
tivos, se determinara como y en qué medida se recuperaria la capacidad laboral del
trabajador. De lo contrario, no otra cosa es que una ampliacion de la I T (y retraso de la
IP) que pierde toda orientacion laboral. De ahi que el TS haya previsto la exigencia al
INSS de que haya de pronunciarse no solo sobre el estado de salud sino que, al objeto
de bien denegarle o bien concederle estos efectos econémicos, deba valorar “funda-
mentalmente” las posibilidades de recuperar su capacidad temporal®”. Cuando, ade-
mas, la norma no explicita el plazo maximo de esta baja excepcional. Lo que, desde
luego, requiere de prevision para determinar que no puede exceder de los 730 dias.

67 Lo que quiere decir, en sentido contrario, que la potestad del INSS no es en absoluto discrecional, “sino
que debe basarse en criterios objetivos que justifiquen la denegacion a tales efectos”; razon que no es
el hecho de que médicamente se acredite que el trabajador presenta la misma patologia. Véase STS
527/2023, de 19 de julio de 2023, Rec.3624/2020.
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A la vista de esta regulacion con numerosas deficiencias técnicas y afiadidas las
contradicciones advertidas en la interpretacion del TS, habria que modificar: i) el he-
cho causante de la recaida, que debiera ser el de la baja médica que emita el médico
en ese momento; de modo que solo la prestacion econémica en el caso de recaida se
deberia conceder a los que cumplen los requisitos en ese momento. ii) El concepto
de similar patologia que debe constatar el médico para determinar si el nuevo pro-
ceso tiene la misma causa, o como bien se ha expresado, con arreglo al criterio de la
continuidad médica, solo cabria entender que dos patologias son similares “cuando
constituyan distintas manifestaciones de un mismo proceso morboso o presenten
conexiones objetivas reveladoras de la citada continuidad”®. Cerrando esta valora-
cion desde una perspectiva médico-funcional, reclamando de nuevo que se oriente
también hacia la recuperacion de la capacidad laboral o reincorporacion para evitar
determinadas recaidas en la situacion de IT%°.

3. EN TORNO A LA DINAMICA TEMPORAL Y CUANTITATIVA
DEL SUBSIDIO DE INCAPACIDAD TEMPORAL

3.1. Temporalidad de la prestacion. Los tiempos ainadidos ala IT

Como bien se ha definido, la temporalidad en un elemento externo de la contin-
gencia que gira en torno al plazo maximo de proteccion que juega como un limite
maximo a la evolucion de la transitoriedad del estado incapacitante y como nota
diferenciadora de la IP.

En nuestro ordenamiento juridico el plazo inicial es de hasta un maximo de 365
dias, que en general se estima razonable (siempre, habria que afirmar que no hubie-
ra un dato que confirmara que el tramo de duracion de la IT superior a 365 dias no
hubiera aumentado’ ), también en comparacion con otros paises, en los que cabe
apreciar una situacién no homogeénea, previéndose diferentes duraciones. Porque en
nuestro ordenamiento juridico esa duracion es absoluta y no se establece un periodo
de duracién en relacién con un periodo de referencia (2 o 3 afios por ejemplo), lo que
permitiria también establecer reglas precisas en caso de repeticion de procesos que
se advirtieran en ese plazo de 365 dias”. Como cabe entender, y sin entrar en las

68 DIAZ RODRIGUEZ, J. M.: La incapacidad temporal ..", cit, p.167.

69 En este sentido, SANCHEZ GALAN, L., BAIDES GONZALVO, P. y REGAL RAMOS, R.: “Recaidas en in-
capacidad temporal: impacto de su regulacion y control”, Revista Medicina y Seguridad del Trabajo,
2019, 65 (256) pp. 217 y ss.

70 Cabe advertir que, en 2023, el 34,11% del total de dias perdidos correspondia a procesos de mas de
365 dias de duracion. Puede consultarse IVIE: “Las bajas por IT en vigor que superan el afio de dura-
cion se duplican en apenas 5 afios” (Informe nim.4/2024).

71 Los denominados repetidores, es decir, aquellas personas que han tenido 2 o mas procesos de IT
dentro de un periodo de doce meses, concentran el 69,6% de todos los procesos de IT. La acumula-
cién de bajas, aunque sean mas cortas, amplia claramente la duracién media y supera en porcentaje
a las bajas de larga duracion (las de mas de 365 dias). IVIE: Informe n.5/2025. Puede consultarse en
https://www.ivie.es/es_ES/investigacion/publicaciones/cuadernos/absentismo/
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sospechas de fraude, a ello pudieran contribuir los diagndsticos inadecuados, los
fallos en el proceso de curacion o, afiadiriamos nosotros, la ausencia de valoracion
meédica-legal y funcional cuando, precisamente, la probabilidad de repeticion es mas
habitual en el caso de las patologias de dificil objetivacion, a las que hicimos referen-
cia mas arriba, esto es las algias y los trastornos mentales.

Esa duracion, inicialmente maxima, es flexible porque hay tiempos afiadidos; las
que cabe definir como las proérrogas de la temporalidad, objeto de continuas modifi-
caciones, con prolongacion mas o menos razonable, en algun caso recordandonos
a la antigua invalidez provisional y sin afectacion alguna sobre la cuantia de la pres-
tacion. Como se sabe, en nuestro ordenamiento juridico es tradicional que la regla
de temporalidad se haya excepcionado de forma generalizada, lo que, es evidente,
genera contradiccién y se desnaturaliza la finalidad de la prestacion econémica, mas
aun si la orientamos hacia la recuperacion de la capacidad laboral productiva y la
reincorporacion a la vida laboral del trabajador incapacitado. En este sentido, y pen-
sando en el transito entre IT e IP, como bien se ha dicho, si la temporalidad es larga
(y en nuestro ordenamiento juridico puede llegar a 730 dias) ello influird en que se
mantengan las secuelas, se perpetlen si no hay planteamiento alguno rehabilitador
o de recuperacion, mientras que, si la temporalidad es corta, el transito hacia la IP es
flexible y dinamico, donde se revitalizan esos procesos’.

La primera prérroga, ordinaria, de 180 dias, cuando (art.169.1 LGSS) se presuma que
durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por curacion o por mejoria, lo
que quiere decir que se mantiene la transitoriedad de la alteracion de la salud y su afecta-
cién a la capacidad laboral en los términos que se haya valorado por el facultativo.

No obstante, en esta primera prorroga la transitoriedad de la lesion o dolencia se
presupone, lo que mas bien cabe entender como una situacién habitual (y automa-
tica, pudiendo definirla como prérroga tdcita de la IT) sin que haya una declaracion
objetiva por parte de los servicios médicos con valoracién real y efectiva de la situa-
cion. Se trata, en definitiva, de un periodo comun a cualesquiera de las dolencias o
lesiones, sin establecer requisito alguno en torno a la evolucion. Asi, si no hay alta
médica transcurridos los 365 dias, debe suponerse que el trabajador se encuentra
en la situacion de proérroga por IT por presumirse que, dentro del periodo de 180 dias
mas, puede ser dado de alta médica por curacion o por mejoria; sin que el INSS ten-
ga que acordar expresamente la prorroga previo reconocimiento médico especifico.
Prorroga en la que la empresa ha de mantener la colaboracion obligatoria hasta que
se cumpla el periodo maximo de 545 dias, tal y como dispone la reforma introducida
por el RD 1060/2022, de 27 de septiembre que modifica el RD 625/2014, de 8 de julio
por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos
de incapacidad temporal. De modo que, si en su origen intentaba ser un puente para

72  TORTUERO PLAZA, J.L.: "Reflexiones acerca de la IT", cit., p.7 y 8.
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evitar la declaracién de incapacidad permanente de forma razonable, medida, clara
y precisa, nada indica en la actualidad que ese objetivo o finalidad se haya cumplido

Menos aun con la segunda prorroga, que se ha denominado extraordinaria, 0 ex-
cepcional, articulo 174.2 LGSS. Esto es, cuando, finalizada la duracion maxima de la
IT (545 dias, 365 iniciales mas prorroga de 180) y “continuando la necesidad de trata-
miento médico por la expectativa de recuperacion o la mejora del estado del trabaja-
dor, con vistas a su reincorporacion laboral, la situacion clinica del interesado hiciera
aconsejable demorar la calificacion de la IP"7%. Prérroga, que puede denominarse de
demora de la calificacion de IP, que tiene un tope maximo hasta llegar a los 730 dias.

Aun cuando se hayan detectado errores en la redaccion del precepto, lo que parece
evidente es que esta prérroga no tiene como finalidad la mejora de la salud, sino la re-
incorporacion laboral’* de modo que no puede ser automatica, requiriendo de la valora-
cion médica del INSS que, necesariamente, ha de ser funcional o médico-legal. Aunque
éste fuera el objetivo o finalidad buscado por el legislador, la realidad ha demostrado
que esta segunda prorroga se ha convertido, en la generalidad de ocasiones, en la an-
tesala de la permanencia o definitud de las lesiones y, por tanto, de la IP7® (tanto que se
ha denominado expediente de incapacidad permanente con demora), introduciendo al
menos la exencion de cotizacion por parte del empresario. Pero con la disfuncion entre
Seguridad Social (extincion de la IT tras los 545 dias desde la baja médica y presenta-
cién por la empresa de la baja de cotizacién) y la regulacion laboral (la comunicacién
de baja de cotizacion no revela inequivocamente la voluntad empresarial de poner fin a
la relacidn contractual); por tanto ¢se mantiene la suspensién del contrato de trabajo?.
Véase, Ultimamente, STS 27 de noviembre de 2025, Rec. 4669/2025.

Cabe recordar que la Ley 30/2005 configurd un puente entre la IT y la IP mediante
la Invalidez Provisional (que pretendia ser un transito flexible entre temporalidad y
permanencia), aunque no se aplicé y definitivamente se eliminé en 2007. Si ello es asi
todo indica, mas aun durante esta segunda prérroga enfocada a las dolencias o pato-
logias de larga duracion que, o bien debiera suprimirse reconociendo una IP revisable
o bien que al menos se objetivaran ya los ajustes razonables para que se evitara la IP.
De lo contrario, nos encontramos

Dado que esta situacion tiene una conexion evidente con el absentismo médico o
por IT (porque los datos ofrecidos Ultimamente indican que aumentan las bajas que

73 Téngase en cuenta que ademas el Art.174.2 LGSS dispone: “cuando el derecho al subsidio se extin-
ga por el transcurso del periodo de quinientos cuarenta y cinco dias naturales fijado en el apartado
anterior, se examinara necesariamente, en el plazo maximo de noventa dias naturales, el estado del
incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado de incapacidad permanente que corresponda.
Durante los periodos previstos en este apartado, de noventa dias y de demora de la calificacion, no
subsistira la obligacion de cotizar”. Es lo que se suele denominar prérroga de calificacion o situacién
de IP pendiente de la calificacion del grado.

74 En este sentido DIAZ RODRIGUEZ, J. M.: La incapacidad temporal por recaida, cit., p.35.

75 GONZALEZ ORTEGA, S. y BARCELON COBEDO, S.: Introduccién al Derecho de la Seguridad Social, 192
edic., Tirant lo blanch, 2025, p.369.
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superan los 365 dias’®), la rigidez en las bajas médicas, la flexibilidad en las prérrogas
y la ausencia de conexion entre la IT y la IP exigen que se establezcan claramente por
el legislador vias de reincorporacion al trabajo durante estas situaciones y no cuando
ya se ha declarado la IP, tal y como se prevé ahora en la normativa laboral y de se-
guridad social como exigencia a las empresas antes de proceder a la extincion y ello
en conexion con la prevencion de riesgos laborales y orientacion claramente laboral
de la IT. De modo que es imprescindible un estudio detenido sobre la temporalidad de
la prestacion y la transitoriedad de las lesiones, introduciendo criterios de flexibilidad
para evitar que cuando se llegue a la IP las secuelas sean tan acusadas que, como
pudiera ocurrir, los ajustes razonables en ese momento sean totalmente inoperantes.
Cuestion ésta que, para su analisis, remitimos al capitulo especifico en este nimero
monografico.

Concluimos este apartado con la consideracion siguiente: si la prorroga tiene
como finalidad que a su finalizacion se produzca el alta por curacion, la primera ya
deberia dar por concluida la incapacidad temporal o iniciar la propuesta de IP, resi-
denciando en ésta el supuesto en que se estimara en la valoracion médico-funcional
que hay aun una transitoriedad por la prevision de recuperacion total o parcial de
la alteracion de la salud para que de este modo el recorte en la temporalidad de la
IT quedara contrarrestado con un transito flexible y dinamico hacia la IP en el que
recobren todo su sentido las técnicas de rehabilitacion y revision. Fijando entonces
un plazo maximo de duracion de la suspension del contrato de trabajo razonable
atendiendo a la organizacion empresarial y reordenacion de la actividad laboral en
las empresas.

3.2. Configuracion cuantitativa de la prestacion

Revisando el régimen juridico de la prestacién y, en concreto su configuracion
cuantitativa, son varios los incentivos negativos (desincentivadores) de la presta-
cion por IT derivada de riesgos comunes que, en unos casos de forma expresa y
en otros implicitamente, se han implementado en las sucesivas reformas de este
elemento con la finalidad de reduccién del coste asociado a esta prestacion cuan-
do, como se ha constatado en este estudio, los indices de absentismo justificado
en IT no han disminuido, en especial cuando se trata de este tipo de riesgos. De
modo que, aun cuando se propugne implantar el principio de consideracion con-
junta de las contingencias, es razonable que se mantengan algunas diferencias
entre los riesgos comunes y los profesionales en la configuracion cuantitativa
de la prestacién econémica. En este sentido, solo brevemente alguna referencia.

En primer lugar, en torno al periodo de espera.

76 Segun los datos publicados por la prensa en relacion con el informe de la OCDE del mes de noviembre
de 2025, las bajas de larga duracion (méas de 365 dias) concentran mas de un tercio de los dias per-
didos de trabajo, aunque representan menos del 3% de los casos.
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Se sabe de la distincion entre riesgos en lo que refiere al periodo de espera en el
pago de la prestacion, que, desde el RD 53/1980, de 11 de enero, se ha fijado en tres
dias en las contingencias comunes. La razén del legislador no fue otra que el freno
de las continuas bajas de corta duracién y reaccion al absentismo laboral (que se ha
denominado gréficamente como “microabsentisma’), aunque esté justificado en la
prescripcion médica de reposo.

Hay que tener en cuenta que el disefio legal en torno al periodo de espera (del dia
19 al 4° de la baja) no es Unico de nuestro pais, incluso en algun otro llega hasta el 7°
dia; y se ha fijado con el propésito de desincentivar toda baja inicial por IT derivada
de contingencias comunes con independencia de cual sea su duracion final. De ahi
que hace ya tiempo propusiéramos (sin perjuicio de entender que también pudiera
generar un nuevo desincentivo econdmico perverso) que el periodo de espera solo
jugara en los procesos incapacitantes de corta duracion y, superado un determinado
periodo de tiempo, se retrotrajeran los efectos econémicos al inicio de la situacion
de incapacidad”’. Es cierto que no es posible buscar una solucién 6ptima porque la
medida puede ser criticada, o bien desde la perspectiva del interés del trabajador (en
concreto de aquellos que padecen dolencias auténticas) o bien desde la efectividad
contra el absentismo porque, en realidad, podria solo justificarse como medida de
recorte de gasto. Pero si, ademas, se afirma que el recorte beneficia al empresario
para compensarle del pago directo hasta el dia 15° de la baja, habria que analizar no
solo el dato del numero de bajas constatadas de esa duracién’® sino si, por ejemplo,
la negociacion colectiva establece mejora voluntaria también en los dias 1° al 4° por-
que, es evidente, si asi fuera (lo que se analiza en el capitulo correspondiente de este
monografico, al que remitimos), no tendria el efecto perseguido.

En segundo lugar, la referencia al porcentaje aplicable a la BS, que también es di-
ferente para las contingencias comunes y ha sufrido modificaciones a la baja.

En este sentido, y solo brevemente, no cabe olvidar que la interpretacion recurren-
te del TC en torno al fundamento y ambito objetivo de la proteccion y a la funcién y
extension de la misma es restrictiva de la garantia institucional que encierra el art.41
CE vy, aungue no se ha pronunciado sobre el principio de irregresividad en un plano
abstracto y general, ha admitido, sin alterar la suficiencia de las prestaciones, los
cambios producidos en la cuantia de las prestaciones del Sistema de Seguridad So-
cial porque, nos recuerda, no hay un derecho subjetivo a una cuantia determinada de
las prestaciones del régimen publico de Seguridad Social y la configuracion legal de
la accidn protectora queda condicionada, entre otras circunstancias, a las disponibi-
lidades econdmicas del sistema. Siendo ello asi, y atendiendo a la realidad social y
economica del momento, el RD 53/1980 procedio, solo para la IT por contingencias
comunes, a eliminar la cuantia hasta entonces del 75% durante todo el periodo y a

77 TORTUERO PLAZA, J.L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: La incapacidad temporal: régimen juridico, cit.,
p. 35.
78 Vid. infra nota a pie 79.
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establecer el 60% entre el dia 4° al 20° de la baja. Justificaba la modificacion en la
correccion “de las importantes y graves desviaciones originadas por determinadas
conductas, asi como en los niveles de absentismo en las empresas”

La referencia a las desviaciones (no se utiliza la expresién fraude o sospecha de
fraude) cuestionaria el cambio legal si atendiéramos al interés del buen trabajador;
la mencién a los niveles de absentismo podria también cuestionarse cuando en la
actualidad no se aprecia que se haya reducido el niumero de bajas entre los dias 4°
al 202. Lo que pudiera ahora justificar el planteamiento de una modificacion de esos
porcentajes, no tanto orientada a una reduccion total como en una ordenacion mas
ajustada atendiendo a la duracion de la situacion de IT.

Es asi inevitable pensar, ahora si con fundamento en las disponibilidades econo-
micas, como proceder a una reformulacion de los porcentajes, y aunque cualquier
decision al respecto tendria aspectos positivos y negativos, el andlisis efectuado a lo
largo de este estudio y mas concretamente los datos constatados al efecto, nos per-
miten concluir que seria razonable reducir el porcentaje del 60% en los primeros dias,
incluyendo prestacion econdémica a partir del primer dia de la baja; porcentaje que se
incrementaria gradualmente en tramos segun la duracion de la prestacion, advirtien-
do de su disfrute proporcional en caso de IPT parcial. Podria, entonces, establecerse
una escala de porcentajes, atendiendo a IT de corta duracién (hasta el dia 20°); IT
de media duracién (desde 21° hasta el 180°); y de larga duracion, de 181° dia en
adelante, sin olvidar que, atendiendo al dato de los “repetidores” podria insertarse un
arco temporal (anual o 365 dias) para medir las bajas producidas en ese periodo, re-
duciendo en un porcentaje la prestacion calculada inicialmente y sobre ésta cuando
en ese periodo se hubieran producidos 2 ¢ 3 bajas continuadas o no que fueran por
causa distinta que nada tuviera que ver con la con la anterior con arreglo al criterio
médico, en los términos planteados en supra 2.2.4 La elevacion de la prestacion con-
forme se incrementa la duracion incidird también en las recaidas (no en las recidivas,
que comienzan nuevo proceso). La reduccion de la cuantia durante los primeros dias
de la baja (corta duracion) rebajaria el coste para el empresario en tanto se manten-
ga por el legislador el pago directo en los términos hasta ahora previstos. Y no cabe
olvidar que hay una via indirecta para modificar la cuantia de la prestacion que cabe
referirla a la base reguladora de la prestacion, optandose también por el salario real y
no por la base de cotizacion.

En tercer lugar, el pago por el empresario, en especial el pago directo.

El RDL 5/1992, de 21 de julio (convalidado por la Ley 28/1992, de 24 de noviem-
bre), dispuso la transferencia a las empresas de la responsabilidad por el pago de los
dias cuarto a decimoquinto de la prestacion por contingencias comunes.

Es evidente que se trata de una reduccion del coste para el sistema; como decia
la Exposicion de Motivos de la norma, se ided para subvenir el crecimiento del déficit
publico, se justificaba en que “no implica una modificacion del nivel de proteccion de
los trabajadores” y se conjugaba, se decia, con una nueva colaboracion voluntaria de
las empresas en la prestacion econdémica de esas contingencias.
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Es una medida que desplaza ese coste directo de la prestacion a quien no puede
reconocer ni controlar la situacion, el empresario (art.173.1 LGSS). Y, si vista desde
la reduccion del absentismo, y su implantacion en otros paises con esa finalidad,
los datos estadisticos en el nuestro demuestran que no se ha reducido en modo
alguno estas bajas de corta duracion’. Se advirtio hace tiempo® que varios paises
(entre ellos, Alemania, Bélgica, Gran bretafia, Paises Bajos, Suecia®') han previsto la
obligacion del empresario de abonar, al menos, un periodo de la prestacion y/o una
parte de la misma; pero cuando se utiliza este dato para justificar lo que ocurre desde
hace tiempo en nuestro pais, debe advertirse, lo que es fundamental, que en varios de
estos paises el empresario tiene la posibilidad de controlar o participar en el control
de la prestacion, de un modo otro. La pregunta es obvia: ;qué logica cabe aplicar
para hacerle responsable de su abono total o parcial sin que pueda en modo alguno
verificar la situacion de baja por enfermedad?

Ya durante el proceso de Renovacion del Pacto de Toledo, 2002, se hizo constar
algun voto particular en relacion con la IT de menos de 15 dias y la carga para el
empresario, exigiendo una mayor reflexion para replantear la obligacién de las em-
presas. Valoracion, explicacion y decision en el marco del Didlogo Social sobre esta
carga para los empresarios que, hasta la fecha, no ha tenido mayor recorrido.

Si ello es asi, esto es, si no ha provocado el efecto deseado desde la perspectiva
de andlisis (no entramos en la valoracién de esta medida desde la naturaleza publi-
ca de las prestaciones, respecto de la que en su momento se pronuncio el TC en la
sentencia 37/1994, de 10 de febrero®?), y tanto mds si realmente se instaurara una IT
flexible, y en concreto, una IT Parcial, seria el momento adecuado para o bien eliminar
definitivamente ese pago directo o, bien, mas limitadamente, de otorgar efectividad
al control empresarial de esas bajas médicas cuando en la actualidad la finalizacion
de la prestacion econdmica solo depende del alta médica de los servicios sanitarios
publicos. En definitiva, debiera idearse un mecanismo que permitiera que el médico
de empresa planteara cuando menos una propuesta de alta y que los servicios de
prevencién pudieran también intervenir en el proceso de IT proporcionando un infor-

79 Asilo confirma el Observatorio de Contingencias comunes 2024 de la Mutua Asepeyo, en el que se

indica que la media de casos iniciados cada mes es de 749.180, de los que el 41,2 % se corresponde
con bajas de corta duracién, de 1 a 3 dias. Esta cifra alcanza el 66,2 % si se suman las bajas de 4a 15
dias, con lo que 7 de cada 10 tienen una duracion inferior a dos semanas.
Segun datos de IVIE, a octubre de 2024, el 70% de los procesos de incapacidad temporal finalizados
en 2023 se concentran en el tramo de las bajas de 1 a 15 dias, seguidos a distancia de los procesos
entre 16y 90 dias, que suponen otro 20%. Puede consultarse en https://www.ivie.es/es_ES/las-bajas-
por-incapacidad-temporal-en-vigor-que-superan-el-ano-de-duracion-se-duplican-en-5-anos/

80 LLORENTE ALVAREZ, A.: "la prestacion de I T en los Estados de nuestro entorno’, cit., p. 93.

81 En Alemania desde 1969 corresponde hacerse cargo al empresario las seis primeras semanas.
ALONSO OLEA, MANUEL y TORTUERO PLAZA, J. L.: Instituciones..., cit., p. 272.

82 Desde esta perspectiva, SANCHEZ-URAN AZANA, Y. “La garantia institucional en materia de Segu-
ridad Social y la configuracion constitucional del sistema como funcion del Estado: contenido y li-
mites”, en ALONSO LEA, M. y MONTOYA MELGAR, A.: Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y
Seguridad Social, Tomo Xll, 1994, Edit. Civitas, 1995, p.105y ss.
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me preciso sobre la capacidad laboral del trabajador a lo largo del proceso. Lo que,
desde luego, es una llamada a la reforma del art.20.4 ET en conexion con el art. 21
LPR, tal y como se expone en el capitulo de este monografico sobre esta cuestion, al
que remitimos.

Sin olvidar dos cuestiones adicionales en relacion con este pago directo, que de-
beran solventarse, una qué ocurre cuando se produce la muerte o insolvencia del
empresario porgue como se sabe, respecto del complemento de prestacion de IT
no hay obligacion de externalizacion en virtud de lo dispuesto en la Directiva 98/49/
CEE, de 29 de junio, y en nuestra norma de desarrollo, RD1588/99, de 15 de octubre,
con la duda, ademas de que este pago directo pueda considerarse en sentido estricto
‘complemento’, que, sin duda, no lo es. Y en este sentido, cabe no solo indicar el di-
ferente tratamiento previsto para las contingencias profesional y para las comunes, y
para estas, aln sigue vigente una norma historica, no previéndose paralelamente una
responsabilidad subsidiaria del Estado en estos casos. De modo que el trabajador es
un acreedor mas del empresario manteniéndose desde entonces (1992) la regla con-
forme a la que: “ Las prestaciones que deban satisfacer los empresarios a su cargo,
conforme a lo establecido en el art.167.2 y en el parrafo segundo del articulo 173.1de
esta Ley, o por su colaboracion en la gestion y, en su caso, las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en régimen de liqui-
dacion, tendrdn el caracter de créditos privilegiados, gozando, al efecto, del régimen
establecido en el articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores” (art. 162.2 LGSS).

La otra refiere al tratamiento que tiene esa carga para el empresario desde el Sis-
tema de Seguridad Social porque es un hibrido aun hoy de dificil adaptacién a nuestro
ordenamiento juridico; aunque se refiera la norma a que se trata de una prestacion,
no se declara la responsabilidad subsidiaria del Estado (aunque el TS en sentencia
de 15 de junio de 1998 indicara que la entidad gestora ha de asumir esa responsa-
bilidad); no se atribuye al empresario las facultades relativas al nacimiento, suspen-
sion y extincion del subsidio y, pese a la remision al ET , no tiene naturaleza salarial
aunque se le aplique el régimen de garantias de éste previsto en la norma laboral.
En definitiva, como adelantdbamos, o bien habria que proceder a la eliminacién de
este mecanismo o, subsidiariamente, identificar el pago directo como una prestacion
econdmica con control total por parte del empresario

Y por ultimo, y no poco importante, la relativa a la obligacion de seguir cotizando
durante todo el tiempo que dure la situacion de IT y cualquiera que fuera el riesgo que
la haya originado, sin variacion de porcentajes en la cotizacion cualquiera que sea la
duracion de IT, de conformidad con el art.13 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre
Solo se exime de la obligacion de cotizar en los supuestos previstos en el art.174 de
la LGSS, es decir, una vez transcurridos 545 dias, durante el periodo de 90 dias para
el examen del estado del incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado de
incapacidad permanente que corresponda. Y durante el periodo de demora en la ca-
lificacion cuando continte siendo necesario el tratamiento médico por la expectativa
de recuperacion o la mejora del estado del trabajador con vistas a su reincorporacion
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laboral sin que en ningun caso se puedan rebasar los 730 dias. Reduccion o exencion
de cotizacion que también deberia aplicarse, tal como indicamos, en los supuestos
de IT flexible o parcial. Y que podria acompafarse de un sistema bonus-malo en
las cotizaciones de las empresas por contingencias comunes vinculado al nivel de
absentismo para premiar a las que tienen un menor indice, a modo de las bonifica-
ciones que en sumomento se establecieron para las empresas con un menor indice
de siniestralidad; sistema implantado en 2010 y suspendido en 2019, aunque ahora
se haya anunciado que el Ministerio quiere retomarlo.

4. CONCLUSIONES

A lo largo de este estudio se han avanzado ideas y propuestas en torno a la con-
tingencia de IT, en primer lugar, exponiendo algunos de los aspectos criticos de la
prestacion econémica de Seguridad Social con implicaciones en y con el absentis-
mo justificado por motivos de salud. Y, en segundo lugar, desde esta perspectiva de
analisis, planteando algunas medidas de reconfiguracion de esta contingencia con
fundamento en el necesario enfoque laboral.

Esta reconfiguracion se hace con abstraccion de algunos otros problemas que se
dicen o se constata que aquejan a esta contingencia de Seguridad Social, entre otros,
el gasto originado al Estado por esta prestacion econémica o la presuncioén de fraude
en su percepcion.

Desde la perspectiva Unica de analisis, a saber, la de absentismo laboral por mo-
tivos de salud, justificado formal y materialmente, enumeramos algunas propuestas
que, asumiendo que en el algun caso pudieran considerarse tedricas o dogmaticas,
sin duda tienen su proyeccion practica en la configuracion legal de la contingencia.

Primera, la contingencia de IT debe orientarse a la garantia de todos los intereses
en juego (de las personas trabajadoras, del Sistema de Seguridad Social y del empre-
sario) y, como premisa, la del retorno al trabajo o el posible mantenimiento del trabajo
en condiciones saludables para recuperar la capacidad productiva.

Segunda, la consecucion de ese objetivo requiere de una coordinacion efectiva
entre la normativa laboral y la de Seguridad Social, ésta subsidiaria de la primera.

Tercera, la situacién de necesidad subvenida por esta contingencia deberia funda-
mentarse exclusivamente en la falta de capacidad real para obtener rentas mediante
el trabajo y no en la pérdida patrimonial efectiva total y, menos aun, en la presuncion
de la pérdida de aquella capacidad de la que haya de derivarse automaticamente una
pérdida patrimonial. De este modo, se cumpliria de forma eficaz la finalidad de la sus-
titucion de rentas de activo que caracteriza a esta prestacion econdmica contributiva
del Sistema.

Cuarta, resulta inexplicable la ausencia de toda l6gica médico-funcional en la va-
loracion de la alteracion de la salud, al menos en lo que refiere a algunas de las enfer-
medades, tales como las psicosociales y las de larga duracion atendiendo a su nivel
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gravedad. Como lo es, también, la ausencia en nuestro Sistema de Seguridad Social
de planes de adaptacion y regreso progresivo al trabajo.

Quinta, es necesario un replanteamiento del binomio alteracion de la salud-capa-
cidad para trabajar, atendiendo a la afectacién de aquélla a ésta. Lo que requiere de
una nueva orientacion en torno al objeto, la capacidad laboral y su relacion con el tra-
bajo habitual, y a la intensidad con que aquella capacidad de trabajo se vera afectada
por la enfermedad o por el accidente.

Sexta, los diferentes niveles de afectacion a la capacidad laboral permiten recon-
figurar la prestacion econémica por enfermedad o accidente para introducir la situa-
cion de IT flexible o funcional.

Séptima, la IT flexible o funcional seria una de las modalidades del nuevo modelo
de esta prestacion econémica en las que deberian encajarse, en un disefio legal pro-
gresivo, la compatibilidad externa entre la prestacion economica y actividades en otra
empresa y la compatibilidad interna (desde las enfermedades graves, hasta las que
se constatan que son causa mayor de absentismo y las de larga duracion) conclu-
yendo el proceso con la inclusién de una IT parcial general y directa.

Octava, la modalidad general de IT, esto es, la total y completa, requiere de una
ordenacion renovada en algunos aspectos de su régimen juridico, especialmente en
lo que refiere a la dindmica temporal de la prestacion (con revision de las prorrogas)
y a su configuracion cuantitativa, y en concreto en lo que refiere al desincentivo eco-
nomico a través del pago directo por parte del empresario que, pese al intento del
legislador, no ha repercutido en la reduccion del nivel absentismo por bajas de corta
duracion.
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