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La dual vertiente de la Incapacidad Temporal, como contingencia protegida por el Sistema de
Seguridad Social y como causa de suspension de la relacion laboral, vuelve a estar en el punto
de mira del legislador como consecuencia de recientes reformas normativas que, bien directa
o indirectamente, han incidido sobre aquella. Algunas de tales reformas vuelven a afectar a
cuestiones ya “tradicionales” en el régimen juridico de la Incapacidad Temporal; otras, sin
embargo, son resultado de nuevas circunstancias concurrentes y de perspectivas diferentes a
las que hasta ahora nos tenia acostumbrados el legislador. Asi, la recurrencia a la Incapacidad
Temporal como punto referente para garantizar una mejora en el tratamiento de determinadas
situaciones patologicas de la salud de las mujeres; la repercusion de las nuevas tecnologias en la
Administracion, para avanzar en la tramitacion procedimental de dicha Incapacidad Temporal en
aras de la eficiencia y eficacia y el principio de no discriminacion, han abierto un nuevo debate
juridico poliédrico y heterdclito.

ABSTRACT Keywords: Temporary incapacity, illness,
health condition, disability, dismissal

The dual aspect of temporary disability, as a contingency protected by the Social Security System
and as a cause of suspension of the labour relationship, is once again in the legislator s sights as
a result of recent regulatory reforms which, either directly or indirectly, have had an impact on
it. Some of these reforms once again affect ‘traditional’ issues in the legal regime of temporary
disability; others, however, are the result of new circumstances and different perspectives to those
to which the legislator has previously been accustomed. Thus, the use of temporary disability as
a reference point to guarantee an improvement in the treatment of certain pathological situations
in women s health, the impact of new technologies in the Administration, in order to advance in
the procedural processing of temporary disability in the interests of efficiency and effectiveness
and the principle of non-discrimination, have opened up a new multifaceted and heterogeneous
Juridical debate.
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1. INTRODUCCION

El afio 1994 constituye un importante punto de inflexion en la hoy denominada
Incapacidad Temporal (en adelante, IT) como contingencia protegida del Sistema
de Seguridad Social. A través de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, la IT emerge
como contingencia protegida, aunandose en ella la entonces incapacidad laboral
transitoria (ILT) e invalidez provisional, y escindiéndose la maternidad como
contingencia independiente. Desde dicha fecha no nos es extrafio advertir, de modo
casi constante, modificaciones de mayor o menor calado en la IT. Modificaciones
que pretenden, fundamentalmente, mejorar la gestion, procedimiento y control
de la misma, asi como a tenor de ello, minimizar la posibilidad de actuaciones
fraudulentas que, siempre amenazantes, sobrevuelan a esta contingencia.

Nuevas reformas se han producido recientemente; reformas que ponen de
nuevo en el punto de mira a la IT. Debemos sefialar que, pese a que algunas de
tales reformas vuelven a incidir sobre cuestiones ya “tradicionales”, son otras
las circunstancias concurrentes que han llevado al legislador a detenerse en la IT
desde perspectivas diferentes a las que hasta ahora nos tenia acostumbrados. Nos
estamos refiriendo, primero, a la recurrencia a la misma como punto referente para
garantizar una mejora en el tratamiento de determinadas situaciones patologicas
de la salud de las mujeres', lo que ha supuesto la inclusion de las denominadas
“situaciones especiales”. Segundo, la repercusion de las nuevas tecnologias en la
Administracion, con la necesidad de avanzar, como no podria ser de otro modo, en

' Preambulo de la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo (BOE de 1 de marzo).
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la tramitacion procedimental de la IT en aras de la eficiencia y eficacia. Tercero,
no hemos de olvidar que el cardcter dual de dicha contingencia, al ser a la vez
causa de suspension de la relacion laboral, hace que la injerencia en esta tltima
haya provocado ciertas consecuencias y repercusiones en la tutela de los derechos
fundamentales. Especificamente, la conexion entre enfermedad, discapacidad y
despido, ha reclamado el interés de los tribunales, nacionales y comunitarios, asi
como del propio legislador. Ello se ha traducido, por un lado, en la derogacion del
articulo 52 d) ET, asi como en la posibilidad de apreciar la nulidad del despido por
enfermedad en determinadas circunstancias.

Estas cuestiones requieren pues una necesaria una reflexion a fin de conocer
el alcance de las mismas, sus posibles consecuencias, tanto en su dimension laboral
como de proteccion social, y poder ofrecer respuesta a las dudas emergentes, si las
hubiera.

2. LA ESPECIALIDAD DE NUEVAS SITUACIONES
DETERMINANTES DE INCAPACIDAD TEMPORAL

Las “tradicionales” situaciones determinantes de IT (enfermedad comun,
accidente no laboral, enfermedad profesional, accidente de trabajo o los periodos
por observacion de enfermedad profesional), que han venido manteniéndose
inalterables desde tiempo atras, son objeto de ampliacion por la LO 1/2023, de 28
de febrero®. Dicha Ley introduce modificaciones en la LO 2/2010, de 3 de marzo®
(en adelante, LOSR), asi como en la propia LGSS, dando cabida a las llamadas
“situaciones especiales de IT”.

En primer lugar, hemos de destacar la inclusion de un nuevo precepto en la
LOSR. Dicha Ley, bajo la rabrica “Medidas en el &mbito laboral y de la Seguridad
Social sobre la salud durante la menstruacion”, dispone que, a fin de conciliar el
derecho a la salud con el empleo, se reconoce a las mujeres con menstruaciones
incapacitantes secundarias, el derecho a una situacion especial de IT en los términos
establecidos por la LGSS (articulo 5 ter). El preambulo de la LO 1/2023 justifica
la inclusion de esta nueva situacion especial, con el fin de mejorar el tratamiento
de aquellas situaciones patoldgicas que se proyectan en la salud durante la
menstruacion, asi como dar una regulacion adecuada a esta situacion patologica
con el fin de eliminar cualquier tipo de sesgo negativo en el ambito laboral. En aras
de dar cumplimiento a la prevision del articulo 5 ter, se modifica por la DF tercera

2 Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo (BOE de 1
de marzo).

3 Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo (BOE de 4 de marzo).

TEMAS LABORALES nim.173/2024. Pags. 11-44



14 Carmen Jover Ramirez

de la Ley 1/2023, el articulo 169 1 a) LGSS, incluyendo un segundo parrafo en
el que se contempla, como situacion especial de IT por contingencias comunes,
aquella en que pueda encontrarse la mujer en caso de menstruacion incapacitante
secundaria.

Se hace necesario delimitar qué entender por “menstruacion incapacitante
secundaria”, la cual, si bien es definida en el articulo 2.6 de la LOSR, como
aquella situacion de incapacidad derivada de una dismenorrea generada por una
patologia previamente diagnosticada, encuentra una referencia mas amplia en
el propio preambulo de la LO 1/2023, al mencionar la dismenorrea secundaria
asociada a patologias tales como endometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria
pélvica, adenomiosis, polipos endometriales, ovarios poliquisticos, o dificultad en
la salida de sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo implicar sintomas como
dispareunia, disuria, infertilidad, o sangrados mas abundantes de lo normal, entre
otros.

Evidentemente, la inclusion ahora de dichas dolencias no significa que, con
anterioridad a la misma, la alteracion de la salud e incapacidad para prestar servicios
que dichas causas pudieran originar en la mujer no fueran protegidas, que si lo eran
através de laIT derivada de contingencias comunes*. Tratemos a continuacion pues
de ver la incidencia que el reconocimiento del caracter especial de esta situacion
puede tener frente a su configuracion como IT, llamemos “ordinaria”.

La primera consideracion hemos de realizarla respecto del periodo de carencia,
el cual no se exigird en estos casos (articulo 172 a) segundo parrafo LGSS), lo
que lleva a asimilar dicha situacion especial a la IT derivada de contingencias
profesionales o de accidente no laboral. En cuanto al nacimiento del derecho a
prestacion econdmica, en los supuestos en los que procediera su reconocimiento se
vuelve a establecer una distincion. Asi, en el supuesto de menstruacion incapacitante
secundaria, la prestacion econdmica se abonara desde el dia de la baja en el trabajo
y lo serd a cargo de la Seguridad Social, por lo que difiere evidentemente del
régimen juridico del abono de la prestacion en el supuesto de IT por contingencias
comunes que no responda a dicho caracter especial (articulo 173 LGSS).

Particularidad se aprecia igualmente en el no computo, a efectos de recaida,
de los sucesivos procesos de IT que trajeran consecuencia en la menstruacion
incapacitante, lo que, evidentemente, trae su razon de ser en la naturaleza periodica
de la afeccion. A tales efectos, se excepcionan como recaida, los procesos por bajas
médicas por menstruacion incapacitante secundaria, en los que cada proceso se

4 En este sentido, puede verse la prolija relacion de dolencias que, relacionadas con la
menstruacion secundaria incapacitante, se recogen en el apartado 15 del Manual de Tiempos
optimos de IT, publicados por el INSS (https://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/
d24cc76a-e1f4-49b6-b36£-fb8fc00a32a7/Manual+Tiempos+%C3%93ptimos+IT_Castellano
v4.0_+Accesibilidad.pdf?MOD=AJPERES) Acceso 8 de mayo de 2024.
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considerara nuevo, sin computar a los efectos del periodo maximo de duracion de
la situacion de IT y de su posible prorroga (articulo 169.2 segundo parrafo LGSS).

Dicho lo anterior, una cuestion que nos plantea cierta duda es la apreciacion
de estas particularidades y la concurrencia de estos procesos de IT con aquellos
que se contemplan con caracter general derivados de determinadas dolencias
directamente relacionadas con la “menstruacion incapacitante secundaria”. En
la mente del legislador parece atisbarse que la finalidad de la inclusion de esta
situacion especial no es otra que la de reconocer una especial cobertura a dichas
afecciones durante los dias del mes que corresponda, dando pues una prevision
a dicha duracion’, sin tener en cuenta que algunas de las dolencias que puedan
originar esa “menstruacion incapacitante secundaria” aparecen previstas con una
duracién diferente y mas amplia frente a la que parece preverse de solo varios dias
en el lapso de un mes. A modo de ejemplo, una descripcion tan amplia como “dolor
y otras afecciones asociadas a 6rganos genitales femeninos y al ciclo menstrual”,
prevé un tiempo estandar de 14 dias o “menstruacion excesiva y frecuente con
ciclo irregular” (que podria ser o no incapacitante secundaria), 10 dias®.

A la vista de lo sefialado, entendemos que, para apreciar esta situacion de
IT como especial se requerira que haya un previo diagndstico de alguna de las
dolencias incapacitantes, las cuales, como parece apreciarse, cubren un amplio
espectro. Es decir, puede darse el caso de que una dolencia relacionada con la
menstruacion no secundaria exija un periodo previo de cotizacion frente a otra que
no lo requerird, aun teniendo aquella una previsiéon de mayor duracién que esta.
Igualmente, la excepcion del computo a efectos de la recaida, creemos que no solo
abarca al ciclo mensual (prevision de 4 dias) sino a todo el lapso temporal que
corresponda, por lo que pueden ser lapsos mas amplios que pueden repetirse, por
ejemplo, cada tres semanas.

Lo expuesto no es sino una reflexion sobre la complejidad juridica y
practica de esta situacion especial, la cual, a nuestro parecer, podria haber sido
simplificada reconociéndose con caracter general a la menstruacion incapacitante,
indiferentemente de primaria o secundaria, ya que lo que determina el nacimiento
de la IT es la alteracion de la salud que imposibilita la prestacion de servicios. Si la
finalidad, como se sefalaba, es la proteccion de dicha situacion patologica, cuando
esta revista tal caracter asi sera protegida, indistintamente de cual pueda ser el
origen de la misma. Lo contrario, creemos que llevara en la practica, o bien a una

5 Se afirma por algunos autores que “el caracter del proceso no deberia superar los cuatro
dias”. En este sentido, Trillo Garcia, A., “Configuracion y desfiguracion de la Incapacidad
Temporal” en Cuestiones actuales en materia de Seguridad Social, Tomo I, Libro Homenaje al
Profesor Tortuero Plaza (J.L. Monereo, Dir.), Laborum, 2024, p.423

¢ Manual de Tiempos 6ptimos de IT, publicados por el INSS, op.cit (Codigos CIE-10: N92
1, N94, respectivamente).
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complejidad que dejara vacia de contenido la medida, o bien a una laxa aplicacion
de la misma. Consecuencia ello, a nuestro parecer, de un mal hacer del legislador.

En segundo lugar, junto a la situacién especial por “menstruacién incapacitante
secundaria”, la LO 1/2023 introduce dos situaciones especiales relacionadas con la
gestacion: su interrupcion y el inicio de la trigésimo novena semana de aquella. Asi,
dicha Ley dispone que los servicios publicos de salud garantizaran la regulacion
de una situacion especial de IT para la mujer que interrumpa, voluntariamente o
no, su embarazo, en los términos establecidos en la LGSS (articulo 7 bis ¢). Por
su parte, el mismo precepto reconoce como situacion especial de IT, la de la mujer
embarazada desde el dia primero de la semana trigésima novena de gestacion
(articulo 7 bis f). A tales efectos, la LGSS reconoce situaciones especiales de IT,
la interrupcion del embarazo, voluntaria o no, mientras reciba asistencia sanitaria
por el Servicio Publico de Salud y esté impedida para el trabajo, asi como la de
gestacion de la mujer trabajadora desde el dia primero de la semana trigésima
novena (articulo 169.1 a) segundo parrafo).

En cuanto al origen de estas tres situaciones especiales, podemos sefialar que
es comun, pues asi lo sefiala expresamente el legislador al indicar que se trata de
“situaciones especiales de IT por contingencias comunes”, salvo que la interrupcion
del embarazo fuera debida a accidente de trabajo o enfermedad profesional, en
cuyo caso tendré la consideracion de IT por contingencias profesionales. Origen
comun que ha de tomarse con las debidas cautelas respecto de la aplicabilidad del
régimen juridico que, con caracter general, se aplica en tales casos (a excepcion del
supuesto de accidente no laboral que, pese a ser comun su origen, se excepciona
del requisito previo de cotizacion). Y ello, a tenor de la ausencia del requisito
de cotizacion previa en el supuesto de menstruacion incapacitante, asi como si la
interrupcion es ajena a una contingencia profesional.

Senalar igualmente, en cuanto al pago de la prestacion, que, en la menstruacion
incapacitante, como indicabamos, la prestacion econémica se abonara desde el dia
de la baja en el trabajo y lo serd a cargo de la Seguridad Social. En los otros dos
supuestos especiales, la prestacion econdmica sera abonada desde el dia siguiente
alabajay a cargo de la Seguridad Social, correspondiendo al empresario asumir la
prestacion salarial del dia de baja. Ello asimila estas dos ultimas situaciones a una
IT derivada de contingencias profesionales, pese a que a la hora de su configuracion
como situaciones determinantes de IT solo lo hace el legislador respecto de la
interrupcion del embarazo con origen en contingencia profesional.

El reconocimiento de estas nuevas situaciones especiales hace necesario
detenerse en el posible transito entre prestaciones. A este respecto, y en lo
concerniente a la duracién del subsidio, el legislador introduce en mencion
al transito entre la situacion especial derivada de la 39* semana de gestacion,
riesgo durante embarazo y prestacion por nacimiento (articulo 173.2 LGSS).
Evidentemente, no procedera la prestacion por IT especial si antes del inicio de
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dicha 39* semana, la trabajadora habia iniciado una suspensioén por riesgo durante
embarazo que estuviera vigente al inicio de dicha semana, por lo que en este caso
no se apreciara aquella contingencia. Por su parte, en el caso de que, al inicio
de dicha semana, la trabajadora estuviera en activo comenzara el percibo de la
prestacion econdémica por IT especial, la cual se extinguird el dia del parto, al
iniciarse el percibo de la prestacion por nacimiento; lo que hemos de entender,
sin perjuicio de que la trabajadora hubiera optado por iniciar la suspension por
nacimiento antes de producirse el parto’, ya que la cuantia de esta prestacion (salvo
mejora voluntaria de la IT) es superior a la que corresponde por IT. Mas complejo
pudiera ser el transito entre una IT derivara de enfermedad comuin con origen en
la gestacion y el inicio de la 39" semana. Un sector de la doctrina aboga por la
continuidad de la IT ordinaria®, solucion por la que optariamos siempre que el paso
a la situacion especial no originara beneficio alguno para la mujer embarazada, por
ejemplo, el que se contemplara en convenio colectivo alguna mejora voluntaria de
la prestacion en tales casos especiales.

Una reflexion creemos ha de hacerse también respecto de la situacion especial
de interrupcion involuntaria del embarazo’ y la prestacion por nacimiento al
amparo de la prevision del articulo 8.4 segundo parrafo del RD.295/2009, de 6 de
marzo'®. Este precepto asimila al fallecimiento del hijo, el supuesto de pérdida, aun
cuando el feto no retna las condiciones establecidas en el articulo 30 del Cédigo
Civil para adquirir la personalidad, siempre que hubiera permanecido en el seno
materno durante, al menos, ciento ochenta dias. Es por ello que creemos pueden
plantearse distintas opciones: a) Si la interrupcion del embarazo involuntaria se
produjera antes de los ciento ochenta dias sefialados, la contingencia protegida
seria la IT especial b) Si dicha interrupcion ocurriera transcurridos dichos 180
dias, la situacion protegida podria ser tanto una como otra, teniendo en cuenta
que para la proteccion de la IT especial no seria necesario periodo de cotizacion
previa que si se podria exigir (dependiendo de la edad de la beneficiaria) para la

7 Recordar a estos efectos la prevision del articulo 48.4 sexto parrafo ET: “No obstante, la
madre biologica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha previsible del
parto”.

8 Trillo Garcia, A., “Configuracion y desfiguracion de la Incapacidad Temporal...”, op.cit.,
p-427.

° Se hace mencion Gnicamente a la interrupcion involuntaria pues los plazos previstos en los
articulos 14 y 15 a) y b) LOSR, respecto de la interrupciéon voluntaria del embarazo, no alcanzan
el tiempo aqui referido. Respecto del apartado c) del articulo 15 LOSR, la no estipulacion de plazo
puede, dependiendo de cual sea este, la inclusion o no en el supuesto analizado.

10 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural (BOE del 21). Entendemos que en tanto no hay una derogacion expresa
de esta disposicion reglamentaria, solo se derogara tacitamente lo que contrarie disposiciones
posteriores y/o superiores. Derogacion tacita que, a la fecha, entendemos no se ha producido
respecto del precepto citado.
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prestacion por nacimiento. Reuniendo, si se necesitara, el requisito de cotizacion
para la prestacion por nacimiento, entendemos que la situacién protegida que
procederia seria la correspondiente al nacimiento del menor, dado que esta supone
una prestaciéon econdmica mas elevada que la correspondiente a la IT especial.
Ahora bien, creemos que la interesada, a tenor de sus circunstancias personales,
tendra la opcioén de reconducir la situacion a una u otra contingencia (IT especial
por interrupcién voluntaria del embarazo o nacimiento del menor).

Tras lo expuesto, podemos senalar que la inclusion de estas nuevas situaciones
especiales ha ido mas alla del simple reconocimiento de las mismas como
situaciones determinantes de IT, particularizdindose determinadas cuestiones como
los requisitos exigidos a las beneficiarias para tener derecho a la correspondiente
prestacion econdmica o el nacimiento y duracion de esta. Respecto de los requisitos
exigidos, el legislador solo exige periodo de cotizacion previa en el supuesto de
la 39? novena semana de gestacion, eximiendo de dicho requisito en el caso de
interrupcion del embarazo y de menstruacion incapacitante. Periodo de cotizacion
que no asimila al exigido a la IT derivada de enfermedad comtn sino al exigido
para la prestacion por nacimiento y cuidado del menor. Ciertamente, la existencia
de cotizacion previa en el avanzado periodo de gestacion no casa con la defensa del
derecho ala salud de la mujer que se refleja en el preambulo de 1a LO 1/2023, de 28
de febrero. La exigencia de ese requisito supondra obligar a la mujer, en avanzado
estado de gestacion que carezca de dicho periodo de cotizacidén, a continuar
desempefiando su prestacion de servicios si quiere evitar una desproteccion
econdmica pues, la deriva hacia una situacion de I'T por contingencia comin exigiria
cumplir igualmente con un requisito previo de cotizacion, y, salvo en el caso de
que la edad de la mujer fuese inferior a 21 afios, también lo seria para acceder a la
proteccion por nacimiento. Asi pues, entendemos que, dado que una vez producido
el nacimiento, la mujer contaria con proteccion econémica del sistema, bien en
su modalidad contributiva o asistencial, la respuesta a la proteccion de la salud
de la mujer, que tan profusamente es defendida en el preambulo de la LO 1/2023,
deberia haber contemplado el reconocimiento de la proteccion econdmica desde
dicha semana sin exigencia de cotizacion previa, actuando pues como “puente
econdémico” hasta el momento del parto.

En cuanto al ambito de aplicacion de tales situaciones especiales en otros
regimenes de la Seguridad Social distintos del RGSS al que se refieren los preceptos
indicados, la LO 1/2023, introdujo mencion expresa respecto del Régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores del mar; la Seguridad Social de las fuerzas
armadas; Seguridad Social del personal al servicio de la administracion de justicia
y Seguridad Social de los funcionarios civiles del Estado!!. Sin embargo, el silencio

I Respectivamente, D.F undécima: Modificacion de la Ley 47/2015, de 21 de octubre,
reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero (BOE
de 22 de octubre); D.F. cuarta: Modificacion del texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social

TEMAS LABORALES nim.173/2024. Pags. 11-44



La dual vertiente de la incapacidad temporal de nuevo en el punto de mira 19

normativo respecto de otros regimenes como el RETA o el Régimen especial de
la mineria del carbon ha hecho necesario un pronunciamiento expreso del INSS'2,
La interpretacion ofrecida a tenor del articulo noveno del RD.1273/2003, de 10
de octubre'?, asi como del articulo 5.2 del Decreto 298/1973, de 8 de febrero'4,
ha llevado a afirmar por dicha entidad que, puesto que la normativa especifica
de ambos regimenes hace una clara remision a la aplicacion de lo dispuesto en el
RGSS, se considera que las modificaciones normativas que afectan a las nuevas
situaciones especiales de IT son igualmente aplicables al RETA y al REMC.

A modo de conclusion, sefalar, bajo nuestro punto de vista, que la inclusion
de tales situaciones especiales como determinantes de la contingencia de IT ha
supuesto un “galimatias juridico”. Esa adjetivacion como “especiales” de dichas
situaciones parece querer justificar la ruptura con el régimen juridico de la IT “no
especial”. La inclusion de dichas situaciones especiales en la contingencia de IT,
si asi queria haberse realizado, deberia respetar, a nuestro entender, el régimen
juridico para dicha contingencia establecido y si el mismo no respondia a la
finalidad de proteccion querida por el legislador, optar por la inclusion ad hoc de
una contingencia independiente que incluyera las tres situaciones especiales, tal y
como ya habia hecho en situaciones como la corresponsabilidad en el cuidado del
lactante. Contingencia esta tltima con una ridicula justificacioén y proyeccion si la
comparamos con las analizadas situaciones especiales relacionadas con la salud
de la mujer. Maxime cuando la opcidn vigente supone volver a aunar la naturaleza

de las Fuerzas Armadas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio (BOE de
14 de junio); D.F. quinta: Modificacién del Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre el Régimen especial
de Seguridad Social del personal al servicio de la Administracion de Justicia (BOE de 28 de junio);
D.F. sexta: Modificacion del texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios
Civiles del Estado, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio (BOE de 28
de junio).

12 Criterio de gestién 14/2023, de 1 de junio, de la Subdireccion General de ordenacion y
asistencia juridica del INSS. Materia: Situaciones especiales de IT.

13 Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las
contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, y la ampliacion de la prestacion por
incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia (BOE de 22 de octubre): Articulo
noveno: “La prestacion econdmica por incapacidad temporal de los trabajadores por cuenta propia,
cualquiera que sea la contingencia de la que derive, se regira por lo previsto en este capitulo y, en
lo no regulado en él, por lo establecido en el Régimen General, sin perjuicio de las especialidades
previstas con respecto a las situaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional”.

14 Decreto 298/1973, de 8 de febrero, sobre actualizacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social para la Mineria del Carbon, de acuerdo con la Ley 24/1972, de 21 de junio,
de financiacion y perfeccionamiento del Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 27
de febrero): Articulo quinto dos: “Las prestaciones y demas beneficios que comprende la accion
protectora de este Régimen Especial seran los mismos que los del Régimen General y se aplicaran
con la misma extension, forma, términos y condiciones que en aquél, sin otras particularidades que
las que resulten de lo dispuesto en el presente Decreto o en sus normas de aplicacion y desarrollo”.
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femenina con la enfermedad, cuestidon tan discutida y que parecia superada a
tenor de la consideracion de la maternidad como contingencia independiente (hoy
proteccion por nacimiento), sin olvidar que en toda maternidad bioldgica existe
un periodo de tiempo de suspension y proteccion directamente relacionado con la
salud de la mujer'>.

3. NOVEDADES PROCEDIMENTALES Y DE GESTION EN LOS
PROCESOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL

La LPAC' disponia ya en su preambulo que, si bien tanto su antecesora la
LRJPAC' como la LACCSP'® ya habian sido conscientes del impacto de las nuevas
tecnologias en las relaciones administrativas, estableciéndose en esta ultima el
derecho de los ciudadanos arelacionarse electronicamente con las Administraciones
Publicas, y la obligacion de éstas de dotarse de los medios y sistemas necesarios
para que ese derecho pudiera ejercerse, aun era necesario continuar avanzando
en ello, no pudiendo ser la tramitacion electronica una forma especial de gestion
de los procedimientos sino que deberia constituir la actuacion habitual de las
Administraciones. Grandes avances de buenas intenciones se han realizado desde
2015. El Plan de digitalizacion de las Administraciones publicas 2021-2025, como
elemento principal del componente 11 del PRTR', pretende continuar mejorando
la eficiencia y eficacia de las Administraciones Publicas, contemplando asi dentro
de su eje 2, “Proyecto de alto impacto en la digitalizacion del sector publico”,
concretamente en su medida 13, la “transformacion digital...en Seguridad
Social”. Dicho Plan se incardina dentro de la iniciativa “Espafia Digital 2026,
contemplandose especialmente en dicha iniciativa la automatizacion de sistemas
especialmente empleados por la GISS (Gerencia Informatica de la Seguridad
Social) o en la interoperabilidad entre el INSS y otros organismos publicos.

15 La doctrina ya venia abogando por “imputar a la maternidad y no a la incapacidad temporal
los episodios que afecten a la gestacion”, abordando asi un concepto unitario de maternidad,
Sempere Navarro, A.V. et altrii, “Hacia un nuevo modelo de gestion de IT”, FIPROS, 2005, https://
www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/7ed517a0-9ad5-49d2-aaal-7375ebf9f19a/F 2005 23.
pdf?MOD=AJPERES, p.186

16 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas (BOE de 2 de octubre).

17 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (BOE de 27 de noviembre).

18 Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos (BOE de 23 de junio).

19 Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (https://planderecuperacion.gob.es/
plan-espanol-de-recuperacion-transformacion-y-resiliencia).
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En este “itertecnoldgico”, se promulga el RD 1060/2022, de 27 de diciembre®,
en aras de ofrecer, segun se indica en este, eficiencia y eficacia a algunos de los
aspectos procedimentales y de gestion de la IT.

Hemos de recordar que el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio se
aplicard, durante los primeros trescientos sesenta y cinco dias, a los procesos de
IT, cualquiera que sea la contingencia determinante, en los que se encuentren
quienes estén incluidos en cualquiera de los regimenes que integran el sistema
de la Seguridad Social, por desarrollar un trabajo o actividad por cuenta ajena o
propia; quedando excluidos los regimenes especiales de las Fuerzas Armadas, de
los Funcionarios Civiles de la Administracion del Estado y del personal al servicio
de la Administracion de Justicia (articulo 1).

La proteccion social de cardcter econdmico, asi como, si procede, el efecto
suspensivo sobre la relacion laboral que acompatfia a la contingencia de IT, requiere
determinados actos que pongan en marcha la maquinaria burocratica necesaria
para el reconocimiento y concesion de dicha proteccion al beneficiario. El primer
eslabon lo constituye la declaracion de la baja médica, la cual se formulara en el
denominado “parte médico de baja”. El 6rgano competente para la emision de
dicho parte sera o bien el médico del servicio publico de salud que haya efectuado
el reconocimiento del trabajador afectado®! o, los servicios médicos de una mutua
colaboradora de la Seguridad Social®? o los servicios médicos de la empresa
colaboradora®.

El RD.1060/2022 no introduce modificacion relevante en cuanto a los plazos
de emision de los partes de baja y de confirmacion seglin la modificacion realizada
en 2017*; mas alla de la adecuacion terminoldgica de sustituir la expresion
“trabajador” por “persona trabajadora” y prever la posibilidad para el facultativo

2 Real Decreto 1060/2022, de 27 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto
625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los
procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion
(BOE de 5 de enero).

I Reconocimiento que, de conformidad con lo sefialado en el articulo 2.2. del Real Decreto
625/2014, de 18 de julio, permitira la determinacion objetiva de la IT para el trabajo habitual y, 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.

22 En el caso de que la causa de la baja médica sea un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional y el trabajador preste servicios en una empresa asociada, para la gestion de la prestacion
por tales contingencias, a una mutua colaboradora con la Seguridad Social, o se trate de un trabajador
por cuenta propia adherido a una mutua para la gestion de la prestacion econdmica por incapacidad
temporal derivada de las mismas contingencias.

2 Cuando se trate de trabajadores asegurados por su propia empresa, en virtud de la
colaboracion prevista en el articulo 102.1.a) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

24 Articulo 3.2 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio.
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del 6rgano competente que emite el parte de baja o confirmacion, de fijar la
correspondiente revision médica en un plazo inferior al que con carécter general
se establece en dicho precepto, atendiendo a la duracion estimada de los procesos
en cuestion. Criticable es, a nuestro juicio, la técnica legislativa aqui utilizada por
el legislador al introducir completo el apartado 3 del articulo 2 del RD.625/2014,
para tan nimia modificacion. Quizés hubiera sido mas acertado hacer simplemente
mencion a dicho cambio terminologico y a la inclusion del nuevo parrafo, en
lugar de obligar al jurista a indagar en un farragoso analisis de un precepto que se
mantiene intacto en la modificaciéon normativa, salvo lo sefialado.

Relevante si es, a los efectos de agilizacion procedimental, la modificacion
de la tramitacion del parte médico de baja, confirmacién y alta. Con antelacion a
la modificacion introducida en 2022, una vez expedido por el facultativo el parte
médico de baja, confirmacion o alta, el interesado recibia dos copias del mismo,
una copia para el propio interesado y otra con destino a la empresa. Copia esta
ultima que el interesado debia entregar a la empresa en el plazo de tres dias
contados a partir del mismo dia de la expedicion, en el caso del parte médico de
baja y de confirmacion y dentro de las veinticuatro horas siguientes, si se trataba de
parte de alta. La entrega de esta copia se haria ante la entidad gestora o la mutua,
segun correspondiera, si durante el periodo de baja médica se hubiese producido la
finalizacion del contrato de trabajo.

Al amparo de la modificacion introducida por el RD.1060/2022, desaparece
la obligacion del interesado en cuanto a la entrega de los partes indicados. Asi,
el interesado recibird tnicamente su copia del parte. A partir de dicho momento,
el interesado es ajeno a la “tramitacion del procedimiento”. Su hasta ahora papel
activo en la continuacion del procedimiento sera asumido por el servicio publico
de salud, o en su caso por la mutua o por la empresa colaboradora, en los términos
siguientes.

Servicio publico de salud, mutua o empresa colaboradora (atendiendo a quien
hubiera expedido el parte en cuestion) asumen la obligacion de remitir al INSS, por
via telematica, los datos contenidos en los partes médicos. Dicha remision debe
realizarse de manera inmediata y, en todo caso, en el primer dia habil siguiente
a su expedicion®, Hemos de sefialar en este punto, la excepcion prevista en la
OESS/1187/2015, de 15 de junio, en cuanto al plazo sefialado®®. En dicha Orden
se prevé que, cuando el facultativo no dispusiera de los medios indicados en el

2 Articulo 7. 1.segundo parrafo del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, segin nueva
redaccion dada por el RD.1060/2022, de 27 de diciembre.

2 Articulo 9.1. segundo parrafo de la OESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se
desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de
la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y
cinco dias de su duracion (BOE de 20 de junio), modificada por Orden ISM/2/2023, de 11 de enero
(BOE de 13 de enero).
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parrafo anterior (mencion que ha de entenderse realizada a medios telematicos), las
actuaciones se llevaran a cabo a través de los partes médicos en soporte papel en
los modelos establecidos; si bien, si se prevé expresamente la remision telematica
al INSS de los datos correspondientes de dichos partes, en el plazo de los dos dias
habiles siguientes a su expedicion.

Una vez recibidos dichos datos por el INSS, serd esta entidad gestora
la competente para comunicar a la empresa (salvo, que se tratara de empresa
colaboradora, dado que es ella la que ha remitido los datos en cuestion), los datos
identificativos de caracter administrativo relativos a los partes médicos (segin
corresponda, de baja, confirmacion o alta). Obligacion que habra de cumplir en el
primer dia habil siguiente al de su recepcion?’.

En los supuestos de baja médica, se mantiene la obligacion para la empresa,
ya prevista con anterioridad a la reforma, de transmitir (antes remitir) al INSS, a
través del sistema RED, los datos previstos en el anexo III de la OESS/1187/2015,
de 15 de junio (con anterioridad, la empresa venia obligada a cumplimentar en el
parte de baja, confirmacion o alta, los datos que le correspondieran). Obligacion
que habra de cumplir con caracter inmediato y, en todo caso, en el plazo maximo
de tres dias habiles contados desde la recepcion de la comunicacion de la baja
médica. Se excluye expresamente dicha obligacion cuando la persona trabajadora
pertenezca a algin colectivo respecto del que la empresa o empleador no tenga
obligacion de incorporarse al sistema RED. En este caso, la Orden ESS/1187/2015,
de 15 de junio, tras la reforma operada en 2023, prevé que dichas comunicaciones
se practicaran por medios electronicos, a través del servicio correspondiente de
la sede electronica de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones
(SEDESS), de acuerdo con lo previsto en la regulacién de las notificaciones y
comunicaciones electronicas en el ambito de la Administracion de la Seguridad
Social, cuando el destinatario esté obligado a su utilizacion o hubiese optado por
ella; realizandose, en otro caso, la comunicacion mediante correo ordinario, sin
perjuicio de la puesta a disposicion a través del citado servicio de forma simultanea.

La simplificacion de la tramitacion se incorpora igualmente en el supuesto de
expedicion de parte médico de alta por el inspector médico del INSS o del ISM,
conforme a lo previsto en el articulo 170.1 o en la DA Primera 4 LGSS. En este
caso, corresponden a tales entidades trasladar los datos contenidos en dicho parte
de alta, al servicio publico de salud o, si corresponde, a la mutua. Comunicacion
que habra de realizarse de manera inmediata y, en todo caso, en el primer dia habil
siguiente al de dicha expedicion. Asi pues, desaparece la obligacion para la persona
trabajadora de entregar copia del parte médico de alta a la empresa, recibiendo ¢l
unicamente su copia como interesado, sin perjuicio de la prevision normativa de

27 Articulo 7. 2.primer parrafo del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio y articulo 10
OESS/1187/2015, de 15 de junio, segun nueva redaccion dada por Orden ISM/2/2023, de 11 de

€nero.
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que el inspector médico le exprese la obligacion de incorporarse al trabajo el dia
siguiente al de la expedicion. A estos efectos, podemos sefialar que el legislador ha
perdido la oportunidad de corregir la imprecisa o inadecuada redaccion de la fecha
de incorporacion, pues no en todo caso dicha incorporacion podria proceder el dia
siguiente de la expedicion del parte médico de alta, dado que dicho dia puede ser
no laborable con caracter general o no serlo para la persona trabajadora a tenor, por
ejemplo, de los turnos que ella pudiera tener asignados en su prestacion de servicios.
Por ello, quizas hubiera sido mas adecuado, a fin de evitar dudas interpretativas,
seflalar que la obligacion de incorporarse lo seria en el primer dia laboral segiun
correspondiera a la persona trabajadora. Asimismo, en estos casos correspondera
a la entidad gestora comunicar a la empresa para su conocimiento, respecto de la
persona trabajadora, aquellos datos meramente administrativos del parte médico
de alta emitido, como maximo en el primer dia habil al de su expedicion.

Corresponde al INSS dar el tramite correspondiente a los partes médicos
y a los datos comunicados por las empresas, atendiendo a las particularidades
procedimentales y de gestion previstas; dando cumplimiento a lo previsto en
cuanto a su relacion con el ISM, mutuas y las obligaciones para con la TGSS?.

Hemos de sefialar que las modificaciones indicadas, en cuanto eliminan a
la persona trabajadora como parte activa en la tramitacion de los partes médicos,
tienen también su repercusion, como no podia ser de otro modo, en el ambito de
la relacion laboral. Asi, venia siendo comun la tipificacion en Convenio Colectivo
como falta disciplinaria, la no entrega del trabajador del parte médico de baja en el
tiempo establecido®. La desaparicion de dicha obligacion ha supuesto la inclusion
de nuevos incumplimientos como falta disciplinaria, mayoritariamente calificadas
como leves. Faltas disciplinarias en las que se tipifica la no comunicacion o no
notificacion de la ausencia o inasistencia al trabajo por causa justificada, salvo la
imposibilidad de hacerlo; en algunos casos estableciendo un plazo limite posterior
y, siendo mas dudosa su procedencia en el caso que nos ocupa, con un tiempo de
antelacion’,

(Supone la tipificacion de dicha conducta el establecimiento de una obligacion
para el trabajador relacionada con su situacion de IT, pese a que el legislador ha

28 Articulo 7.3 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio y articulo 13 OESS/1187/2015, de
15 de junio.

2 Recordemos que el articulo 7.1 RD.625/2014, de 18 de julio, preveia en su redaccion
anterior a la reforma que “en el plazo de tres dias contados a partir del mismo dia de la expedicion
de los partes médicos de baja y de confirmacion de la baja, el trabajador entregara a la empresa la
copia destinada a ella”.

3% A modo de ejemplo, III CC del Grupo Acciona Energia (Resolucion de la DGT de 9 de
mayo de 2024, BOE de 21 de mayo), que tipifica como falta leve “ no cursar en tiempo oportuno
el justificante de ausencia correspondiente cuando se falte al trabajo por motivos justificados, a
no ser que se pruebe la imposibilidad de haberlo efectuado”; CC de TK elevadores Espafia, SLU,
para Madrid y Valencia (2024-2027) (Resolucién de la DGT de 9 de mayo de 2024, BOE de 20
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eliminado la obligacion referida? Ciertamente, asi es. Sin embargo, no hemos
de olvidar la repercusion que sobre la relacion laboral y sobre la organizacion
productiva tiene la ausencia del trabajador. Bien es cierto que el empleador recibira
dicha comunicacién directamente desde la entidad responsable en los plazos
establecidos, pero nada obsta a ello, volvemos a insistir, dada la repercusion sobre la
organizacion empresarial, la comunicacion del trabajador en IT desde el momento
en que se reconozca dicha situacion, con el fin de evitar posibles perjuicios al
empresario como consecuencia de las demoras en las gestiones administrativas.

4. LOS “RETOQUES” DE LA REFORMA DE 2023 EN LA
INCAPACIDAD TEMPORAL

Como sefialamos en nuestra introduccion, el legislador es reticente a olvidarse
de la IT en las diferentes reformas promovidas en materia de Seguridad Social.
Prueba de ello es el RD-Ley 2/2023, de 16 de marzo®! que pese a, seglin se deduce
de su denominacion, tener como objetivo primordial nuestro sistema de pensiones,
no elude la ocasion para modificar algunos aspectos de la IT. Ciertamente, no son
en este caso modificaciones de envergadura- de “retoques” en el procedimiento lo
ha calificado algtn sector de la doctrina®- pero que no por ello dejan de suponer
un nuevo giro, principalmente en lo que a la asuncién de competencias se refiere,
teniendo pues un alcance mayor®.

de mayo), con la misma calificacion: “no notificar con caracter previo o en su caso, dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la falta, la razén de la ausencia al trabajo, a no ser que pruebe la
imposibilidad de haberlo hecho”; VII CC general de ambito nacional del sector de aparcamientos y
garajes (Resolucion de la DGT de 6 de mayo de 2024, BOE de 17 de mayo) que califica como leve,
“la no comunicacion con cuarenta y ocho horas como minimo de antelacion, de cualquier falta de
asistencia al trabajo por causas justificadas, a no ser que se acredite la imposibilidad de hacerlo”; CC
Sav-Dam-Ideser UTE XXII Almozara (BOP Zaragoza de 25 de mayo de 2024), tipifica como falta
leve, “no cursar en tiempo oportuno la baja correspondiente cuando se falte al trabajo por motivos
justificados, a no ser que se pruebe la imposibilidad de haberlo efectuado”; CC de la empresa Car
Tour S.A (BOCM de 25 de mayo de 2024), igualmente leve: “no comunicar con caracter previo una
ausencia aun por motivo justificado, a no ser que se pruebe la imposibilidad de haberlo efectuado”.

31 Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de
derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo
marco de sostenibilidad del sistema ptiblico de pensiones (BOE de 17 de marzo).

32 En este sentido, Fernandez Orrico, Fco. J., “Reforma de las pensiones publicas y otros
cambios de seguridad social por Real Decreto-Ley 2/2023”, Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, n° 264/2023, p. 9.

33 En este sentido, Gonzalez Ortega, S. y Barcelon Cobedo, S., “El Real Decreto-Ley: las
reformas en materia de ambito subjetivo, prestaciones y sostenibilidad del sistema”, Trabajo y
Derecho, n° 105/ 2023, p.5.
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4.1. La Inspeccion Médica del Instituto Nacional de Seguridad Social

La “inspeccion médica del INSS” (en adelante, IMINSS) adquiere relevancia
en la asuncion de determinadas funciones y se erige con entidad propia mas alla
de las referencias antes existentes a los inspectores médicos a ella adscritos. Asi,
hasta el cumplimiento del plazo de duracién de 365 dias corresponden a aquella las
mismas competencias que a la Inspeccion de servicios sanitarios de la Seguridad
Social u d6rgano equivalente del respectivo servicio publico de salud, tanto para
emitir un alta médica, a todos los efectos, como para considerar que existe recaida
en un mismo proceso. Si bien dicha competencia ya venia siendo atribuida al INSS,
la referencia lo era a “los inspectores médicos adscritos a dicha entidad”, siendo
ahora esta mencion sustituida por la inspeccion médica de tal entidad. Igualmente,
sera dicha inspeccion médica la competente (como lo venian siendo hasta ahora,
sus inspectores médicos) para emitir una nueva baja médica por la misma o similar
patologia en los 180 dias siguientes a aquella alta médica expedida desde el INSS.

Igualmente, en relacion a las competencias de control de los procesos de IT una
vez agotado el plazo de duracion de 365 dias, sera la IMINSS, Ia tinica competente
para emitir el alta médica por curacion, por mejoria que permita la reincorporacion
al trabajo, con propuesta de incapacidad permanente o por incomparecencia
injustificada a los reconocimientos médicos convocados por dicha entidad gestora.
De igual modo, la citada inspeccién médica sera la inica competente para emitir
una nueva baja médica, en los mismos términos que ya estaban previstos, es decir,
en la situacion de IT, por la misma o similar patologia, en los ciento ochenta dias
naturales posteriores a la citada alta médica. Si bien la atribucion de competencia
al INSS a estos efectos, ya venia recogida con anterioridad a esta reforma, no
asi el mismo organo que dentro del INSS la tenia atribuida. Hasta la fecha, la
misma venia siendo atribuida a los 6rganos competentes para evaluar, calificar
y revisar la incapacidad permanente del trabajador. Si bien, segin se sefiala en
el preambulo del RD-Ley, dicha intervencion no se estima necesaria, ya que la
necesidad de asistencia sanitaria ¢ impedimento para trabajar no implica para su
comprobacion una cualificacion técnico-juridica que haga necesaria la participacion
de profesionales distintos al facultativo médico.

Debe sefialarse que la Inspeccion médica asumira las funciones indicadas no
solo en el ambito del RGSS sino también en aquellos regimenes especiales en
que asi se dispusiera (DA primera 4 LGSS). No obstante lo sefialado, en aquellas
CCAA donde el INSS aun no disponga de inspeccion médica, y hasta tanto no se
constituya y entre en funcionamiento la misma, las referencias a ella efectuadas
se entenderan realizadas al organo que realice las mismas funciones en dicha
Comunidad Autonoma (DT 37* LGSS).
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4.2. Prorroga ordinaria de caricter automatico

Relevante es la inclusion de prorroga automatica en aquellos procesos de
IT en los que, trascurridos los primeros 365 dias del proceso, no se emite alta
médica. En estos casos, se supondra que el trabajador se encuentra en la prorroga
de 180 dias prevista en el articulo 169 1 a), al presumirse que, dentro de ese periodo
puede ser dado de alta médica por curacion o mejoria (articulo 170. 2 segundo
parrafo LGSS). Lo que, a nuestro juicio, supone unicamente una minoracion de los
tramites administrativos en aras de la eficacia y agilidad procedimental, al evitarse
un acto expreso para prorrogar en estos casos la IT, ya que la posibilidad de esta
prorroga ordinaria si estaba prevista en el articulo 169 mencionado. Sera necesario
analizar los efectos que dicha automaticidad puede tener sobre la duracion de los
procesos con el fin de comprobar si, la posible ausencia de alta médica lo es por
inconvenientes en la gestion o por una real necesidad de prérroga motivada por la
continuidad de la dolencia®.

4.3. La colaboracion en el pago de la prestacion

Otro de los aspectos modificados por el RD-Ley 2/2023, de 16 de marzo es el
lapso temporal de asuncidon de obligaciones respecto del pago de la prestacion en
virtud de la colaboracion obligatoria, en aquellos casos en los que se produce el alta
médica (articulo 170. 2 tercer parrafo LGSS). Asi, con anterioridad a la reforma,
dicha obligacion cesaria el dia en que se dictara resolucion por el INSS acordando
el alta médica y pasando, por tanto, dicho subsidio a abonarse directamente por la
entidad gestora o la mutua colaboradora con la Seguridad Social durante el periodo
que media entre la fecha de la citada resolucion y su notificacion al interesado.
La nueva redaccion del precepto, por un lado, matiza los supuestos de alta
médica a los que se refiere, es decir, alta médica por curacion, por mejoria o por
incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos, y por otro, dispone
que dicha colaboracion obligatoria se mantiene hasta que se notifique el alta al
interesado y, en el supuesto de expedicion de alta médica con propuesta de IP (que
se individualiza como causa de extincion, lo que aporta coherencia a la redaccion
del precepto), hasta el ultimo dia del mes en el que el INSS haya expedido dicho
alta. En el supuesto en el que se cumpla el periodo méximo de 545 dias, dicha
colaboracion obligatoria en el pago, finaliza en todo caso en dicha fecha.

3% Como datos meramente ilustrativos, la duracién media de los procesos de IT finalizados
en febrero de 2024, fue de 41,89 dias, a diferencia de la correspondiente a febrero de 2023, de
35,58 dias. Evidentemente, la complejidad de los factores implicados no permite una conclusion
indubitada pero si una llamada de atencion para el analisis y la reflexion (Datos obtenidos en https://
www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/
EST46).
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No obstante, se mantiene expresamente que, en caso de colaboracion
voluntaria de las empresas, conforme a lo previsto en el articulo 102 1 a) LGSS,
estas mantendran el pago de la prestacion a su cargo, hasta la fecha en que se
notifique al interesado el alta médica, o la resolucion por la que se extinga el derecho
al subsidio (incluido en este caso, la prolongacioén de efectos econdmicos de la IT
en el caso de alta médica con propuesta de IP o en el supuesto del transcurso de los
quinientos cuarenta y cinco dias)*. En concordancia con lo indicado, se excluye la
mencion que el precepto anterior hacia al apartado b) de dicho articulo 102. 1, ya
que dicha remision a la colaboracion obligatoria es innecesaria a tenor de la nueva
redaccion del parrafo tercero del articulo 170.2 LGSS.

4.4. La disconformidad con el alta médica

4.4.1. La disconformidad del interesado

El proceso de disconformidad del interesado con el alta médica emitida,
previsto en el actual articulo 170.3 LGSS (antes de la reforma, articulo 170.2),
continta en esencia el mismo ifer que con anterioridad a la reforma de 2023, mas
alla de las menciones ya indicadas en otros preceptos, en cuanto a la IMINSS
en lugar de a los inspectores médicos adscritos a dicha entidad, la clarificacion
del proceso al enunciar individualmente las distintas causas posibles del alta y
discernir dicha situacion de la prorroga de la IT (alta médica por curacion, por
mejoria o por incomparecencia a los reconocimientos médicos), asi como una
mejor sistematizacion y redaccion que ofrece coherencia a dicho procedimiento
frente a la anterior prevision normativa del articulo 170.2 LGSS.

Asi, baste recordar que, la IMINSS, hasta el cumplimiento de los trescientos
sesenta y cinco dias de los procesos de IT, ejercera las mismas competencias que
la inspeccion de servicios sanitarios de la Seguridad Social u 6rgano equivalente
del respectivo servicio publico de salud, tanto para emitir un alta médica, como
para considerar que existe recaida en un mismo proceso. Si dicha alta médica
fuese expedida por la IMINSS, esta sera la Unica competente para emitir una
nueva baja médica, por la misma o similar patologia, en los ciento ochenta dias
siguientes a dicha alta médica (articulo170.1 LGSS). Una vez transcurrido el plazo
de duracion de trescientos sesenta y cinco dias, dicha inspeccion médica si serd la
unica competente para emitir el alta médica, ya lo sea por curacion, por mejoria
que permita la reincorporacion al trabajo, por incomparecencia injustificada a los
reconocimientos médicos convocados por dicha entidad gestora o, en su caso,
por alta médica con propuesta de IP; reiterandose en estos casos, igualmente, la
competencia Unica de dicha inspeccion médica para emitir una nueva baja médica
por misma o similar patologia, en los ciento ochenta dias naturales posteriores a la
citada alta médica.

35 Articulo 170. 2 cuarto parrafo LGSS.
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Adviértase que, pese a ser la misma atribuciéon de competencias la que
corresponde a la IMINSS, en cuanto a la nueva baja médica que se produzca por
la misma o similar patologia, el legislador mantiene una prevision diferente en
cuanto al computo del plazo; refiriéndose en el primer caso, a los “ciento ochenta
dias siguientes a la citada alta médica” y, en el segundo caso, “a los ciento ochenta
dias naturales posteriores a la citada alta médica”. Ello puede originar una duda
interpretativa al amparo de lo sefialado en el articulo 30.2 LPAC, en el que se
establece que “siempre que por Ley o en el Derecho de la Union Europea no se
exprese otro computo, cuando los plazos se sefialen por dias, se entiende que éstos
son hébiles, excluyéndose del computo los sabados, los domingos y los declarados
festivos”. Es pues el dilema interpretativo, o bien se entiende en el primer caso que
lo son naturales, pues asi se dispone expresamente en el segundo de los supuestos,
o, por aplicacion de la LPAC se entiende que han de ser habiles, y, por tanto, sera
la duracién del proceso de IT en relacion a el alta médica emitida por la IMINSS,
la que determine el caracter habil o natural de los dias. Creemos que la ausencia
de la calificacion natural o habil de los dias en el primer supuesto, es un olvido del
legislador; si bien, hubiera sido el momento de subsanar dicha omisién, habida
cuenta que matizaciones terminoldgicas —y de menor envergadura- son las que
parecen prevalecer en esta materia en el RD-Ley 2/2023, de 16 de marzo.

Dicho lo anterior, se reconoce al interesado (como ya estaba previsto) la
posibilidad de manifestar su disconformidad con el alta médica — ya lo sea por
curacion, por mejoria o por incomparecencia injustificada a los reconocimientos
médicos- emitida por la IMINSS, una vez agotado el plazo de duracion de los
trescientos sesenta y cinco dias. Dicha disconformidad se manifestara, en el plazo
maximo de cuatro dias naturales, ante la Inspeccion Médica del Servicio Publico
de Salud (en adelante, IMSPS).

Ante la disconformidad del interesado, la IMSPS tiene tres opciones: a)
Confirmar la decision médica de la IMINSS vy, por tanto, adquiriendo plenos
efectos dicha alta médica. b) No realizar pronunciamiento expreso alguno a este
respecto, lo que supondra que igualmente el alta médica adquiera plenos efectos
una vez transcurridos once dias naturales siguientes a la fecha de la resolucion. ¢)
Discrepar del criterio de la IMINSS. En este caso, la IMSPS podra proponerle a
la IMINSS, en el plazo méaximo de siete dias naturales, la reconsideracion de su
decision, especificando las razones y fundamento de su discrepancia. La IMINSS
debera pronunciarse expresamente a este respecto; pronunciamiento expreso que
podra suponer, o bien la confirmacion del alta médica (para lo que debera aportar
las pruebas complementarias pertinentes en los que fundamente su decision), o
bien su reconsideracién, debiendo ser (confirmacion o reconsideracion) notificada
al interesado y comunicada a la IMSPS. Dicho pronunciamiento expreso debe
realizarse, segun sefiala el precepto normativo, en los siete dias naturales siguientes
a contar, segun se deduce pues no se sefiala en el mismo expresamente, desde la
recepcion de la disconformidad.
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Evidentemente, el planteamiento de esta disconformidad incide sobre la
situacion de IT. A tales efectos, se prevé que dicha situacion es prorrogada, en los
supuestos de confirmacion (bien expresa o tacita), entre la fecha del alta médica y
aquella en la que esta produzca sus efectos. Hubiera sido deseable que el legislador
mencionara de forma expresa dicha fecha de produccion de efectos, ya que ello
conlleva la obligacion para el trabajador de reincorporarse a su puesto de trabajo.
Asi hemos de presumir, a tenor de lo indicado, que el momento de produccion de
los efectos sera la fecha de notificacion de la confirmacion del alta médica (sin
que se fije plazo para emitir dicha confirmacioén), y, por tanto, el trabajador debera
reincorporarse el dia habil inmediato posterior o bien, el duodécimo dia siguiente
a la fecha de el alta médica expedida (pues, como se ha sefialado, transcurridos los
once dias naturales siguientes a la resolucion, esta produce plenos efectos).

En el supuesto de discrepancia de la IMSPS, la reconsideracion del alta por
la IMINSS supondra evidentemente la prorroga de la IT a todos los efectos y la
continuidad del proceso, conforme a lo legalmente previsto. Por el contrario, si
la IMINSS se reafirmara en dicha alta médica, la prorroga solo alcanzara hasta la
fecha de la ultima resolucion. Quizas hubiera sido mas adecuado indicar “hasta
la fecha de notificacion de la ultima resolucion”, con el fin de evitar que posibles
demoras en dicha notificacion origine el problema en relacion a la reincorporacion
del trabajador a su puesto de trabajo. Si la fecha de la resolucion va a determinar la
extincion de la prestacion economica de IT, el dia siguiente a dicha fecha deberia
ser la de reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo con el fin de percibir
su remuneracion pertinente sin solucion de continuidad. Pero, ;qué ocurre en ese
lapso de tiempo posible entre la fecha de resolucion emitida y su notificacion? Si el
legislador ha tenido a bien introducir dicha matizacion en el articulo 175.5 LGSS,
respecto de la prolongacion de efectos economicos de la IT hasta notificacion de
la resolucion que califica la IP, en idénticos términos deberia haberlo hecho en este
caso, no olvidando la dimension dual (laboral y de proteccion social) de la IT.

Ahora bien, la conexion del posible planteamiento de esta disconformidad
con la prérroga automadtica de caracter tacito analizada en el anterior apartado,
ha hecho necesario que el INSS se pronuncie expresamente en el Criterio de
gestion 12/2023 sobre el momento en el que se puede iniciar dicho procedimiento
de disconformidad. Asi se sefiala que, si no hubiera prorroga, el trabajador
podré iniciar el procedimiento de disconformidad frente al alta médica emitido
por el INSS una vez agotados los 365 dias, lo que supone que solo frente al alta
médica emitida por la IMINSS el dia 366 (o inmediato héabil posterior) pueda el
interesado manifestar su disconformidad conforme al articulo 170.3 LGSS. Una
interpretacion de lo sefialado en el Criterio técnico mencionado hace presuponer
que, si no se expide el alta médica el dia 366 del proceso o el inmediato habil

3¢ Criterio de gestion 12/2023 de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia
Juridica del INSS.
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posterior, se prorrogara la situacion de IT que, si bien, no empece a que el alta
médica por curacion, mejoria o incomparecencia, sea emitida a partir del dia 367,
en cuyo caso no procederia la disconformidad ante la IMSPS, sino directamente
la reincorporacién al trabajo y, en su caso, la via judicial prevista en el articulo
140 LRIJS. Lo expuesto hace que nos planteemos, en relacion con la prevision
normativa anterior a la reforma, si es dicha consecuencia la que efectivamente
ha querido el legislador o bien, al reconocer esa prorroga tacita transcurridos los
365 dias no ha calibrado las consecuencias que ello pudiera tener respecto de la
emision posterior de dicha alta médica y la judicializacion de la impugnacion de
las mismas. O, ;realmente lo ha utilizado como medida disuasoria de impugnacion
de el alta médica al abocar al interesado a la via judicial, si el alta médica se emite
una vez se haya iniciado la prorroga tacita? Con anterioridad a la reforma, agotado
el plazo de 365 dias se exigia un pronunciamiento expreso sobre la prérroga o, en
su caso, el alta médica por alguna de las causas enunciadas, con lo que el interesado
sabia, transcurrido ese periodo, en qué situacion se encontraba. Confiemos pues
en la real agilizacion y celeridad del procedimiento en el que, si procedieran, se
emitiera efectivamente el alta médica en el plazo que permita al interesado mostrar
su disconformidad frente a la misma conforme a lo establecido en el articulo 170.3
LGSS, sin cercenar las posibilidades que tenia reconocidas con anterioridad a la
reforma.

4.4.2. La disconformidad de la mutua colaboradora de la Seguridad Social

La reforma de 2023 incide también en las facultades atribuidas a la mutua en
la gestion de la prestacion econdmica por IT derivada de contingencias comunes
respecto de la formulacion de propuestas de alta médica, en aquellos casos que
consideren que el beneficiario podria no estar impedido para el trabajo®’. El
procedimiento previsto no sufre en esencia modificacion alguna de relevancia, mas
alla de algunas matizaciones terminologicas en las que el legislador se detiene, tales
como la sustitucion de la expresion, “la misma” por “de esta” (lo que entendemos
puede responder mas al gusto del redactor que a la aclaracion del precepto), lo
que hace de nuevo criticar la técnica legislativa de incorporar exhaustivamente
un precepto cuando es nimia-en cuanto a su exhaustividad- la modificacion del
precepto que solo afecta al ultimo parrafo del mismo.

Asi pues, la modificacion en esta materia afecta a las posibilidades conferidas
a la mutua ante dicha propuesta de alta médica. En tanto con anterioridad a la
reforma, se otorgaba a la mutua la posibilidad de solicitar al INSS la emision del
parte de alta, tanto cuando esta hubiera sido desestimada por la IMSPS como en
caso de silencio de esta, la reforma elimina dicha posibilidad en aquellos casos
en los que se haya desestimado la propuesta de alta, manteniendo inicamente

37 Modificacion del articulo 82 4 b) ultimo parrafo LGSS.
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dicha opcion para la mutua en el caso en el que, excepcionalmente, la IMSPS no
hubiera contestado en la forma y plazos establecidos. Asimismo, se matiza el plazo
previsto para resolver esta solicitud: estableciéndose expresamente un plazo de
cinco dias habiles desde el siguiente a la recepcion de dicha solicitud frente a los
cuatro anteriormente previstos (en los que ademas no se preveia su caracter habil).
La excepcionalidad del silencio de la IMSPS parece esconder la obligatoriedad de
responder expresamente por parte de la IMSPS a la propuesta de alta formulada
desde la mutua.

Como puede colegirse de lo expuesto, la reforma no es baladi ya que la misma
elimina para la mutua la opcion de proponer el alta médica ante el INSS cuando
la propuesta de aquella sea desestimada por la IMSPS, lo que supone pues que en
tales procesos la tltima palabra respecto del alta médica en caso de disconformidad
entre la mutua y el SPS, la tiene este ltimo, elimindndose la posibilidad de que el
INSS pueda valorar la procedencia de dicha alta médica propuesta desde la Mutua.
Y asi expresamente se recoge en el preambulo del RDL: “se elimina la posibilidad
de que las mutuas puedan dirigirse al INSS, en caso de que el servicio publico de
salud haya desestimado la propuesta de alta”.

5. NUEVAS CONSECUENCIAS DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL
EN LA RELACION LABORAL

Desde la promulgacion del ET en 1980%, la enfermedad se ha contemplado
como causa de suspension de la relacion laboral, bien a través de la entonces ILT,
asi enunciada en el articulo cuarenta y cinco uno c¢) de aquel texto legal o, en
la actualidad, a través de la IT prevista en el mismo precepto del vigente ET.
Igualmente, el texto de 1980 reconocia, como causa de extincion del contrato de
trabajo por causas objetivas, las faltas de asistencia al trabajo en las condiciones
alli previstas*. Causa de extincion que se ha mantenido —sin perjuicio de

3 Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE del 14 de marzo).

3 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE del 24).

40 Articulo 52 d): El contrato podra extinguirse: d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas, pero intermitentes, que alcancen el veinte por ciento de las jornadas habiles en dos
meses consecutivos, o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo
de doce meses, siempre que el indice de absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo
supere el cinco por ciento en los mismos periodos de tiempo. No se computaran como faltas de
asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo
de duracion de la misma, el ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores,
accidente de trabajo, maternidad, licencias y vacaciones, ni enfermedad o accidente no laboral,
cuando la baja haya sido acordada por los servidos sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas
de veinte dias consecutivos.
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modificaciones en su redaccion- hasta su derogacion en 2020*'. A lo anterior, ha de
adicionarse la promulgacion en 2022 de la Ley integral para la igualdad de trato y
no discriminacion (en adelante, LITND)*, en la que se reconoce que nadie podra
ser discriminado por razon de enfermedad o condiciéon de salud (articulo 2.1).
Prevision esta ultima que, unida a lo establecido en el articulo 26 de dicha Ley,
“son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios
juridicos que constituyan o causen discriminacion por razon de alguno de los
motivos previstos en el apartado primero del articulo 2 de esta ley”, ha sembrado
el “germen de la discordia” sobre la posible nulidad del despido por enfermedad.

Asi pues, los ultimos hitos normativos han supuesto una nueva marejada para
la relacion entre la enfermedad y la relacion laboral, tanto por la derogacion del
despido por micro-absentismo como por la posible apreciacion de un despido nulo
por enfermedad, cuestiones estas sobre las que nos detendremos a continuacion.

5.1. La derogacion del despido por micro-absentismo

El derogado articulo 52 d) ET preveia, en relacion directa con la cuestion aqui
analizada, la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo por faltas de asistencia
al trabajo justificadas pero intermitentes, en un porcentaje determinado®. No
obstante, entre dichas faltas de asistencia no serian computadas, por lo que atafie
a nuestra materia, las ausencias debidas a accidente de trabajo, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia, o enfermedad o accidente no laboral
cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tuviera
una duracion de mas de veinte dias consecutivos, ni las ausencias motivadas por la
situacion fisica o psicologica derivada de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segun proceda, ni las ausencias
que obedecieran a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.

Pese a las excepciones contempladas respecto de aquellas ausencias que
derivadas de enfermedad pudieran justificar la extincion de la relacion laboral,
el legislador estima la necesidad de proceder a la derogacion de dicho precepto.
Las razones justificativas de tal extinciéon son expuestas en el Preambulo de la
Ley derogatoria en el que, partiendo de la jurisprudencia comunitaria y del TC se
intenta justificar la procedencia de dicha derogacion. En dicho predmbulo, pese

4 Ley 1/2020, de 15 de julio, por la que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia
al trabajo establecido en el articulo 52.d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (BOE del 16).

4 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (BOE
del 13).

4 Concretamente, que dichas faltas alcanzaran el veinte por ciento de las jornadas habiles
en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores
alcanzara el cinco por ciento de las jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de doce meses.
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a que el legislador toma conciencia de la razon justificativa de la existencia del
precepto en el que entiende se ampara “el legitimo interés de la empresa a contar
con la fuerza de trabajo necesaria para el desarrollo del proyecto empresarial y no
tener que asumir los costes”, se contrapone el derecho de las personas trabajadoras
a no ser penalizadas por circunstancias personales de las que no son responsables.

Una mirada a la jurisprudencia comunitaria y constitucional sefialada por el
legislador en el preAmbulo mencionado, pone en duda, desde nuestro punto de vista,
la tajante argumentacion defendida por el legislador para derogar dicho precepto;
confundiendo ciertos conceptos que han llevado a una intervencion legislativa
que, quizas, no fuera la mas acorde para dar respuesta a la concurrencia de los
intereses contrapuestos en un supuesto como este, entre trabajador y empresario.
Evidentemente, aunque parece que el legislador no lo aprecia asi, no puede
confundirse enfermedad con discapacidad, pues no atoda enfermedad le es inherente
una discapacidad ni toda discapacidad tiene porque suponer sobre el trabajador
efectos similares a los de una enfermedad o dolencia*. Por tanto, las matizaciones
son importantes. Y, segundo, resulta igualmente discutible, la perspectiva de
género alegada por el legislador en el preambulo de la Ley derogatoria. A tal
efecto, se sefiala que la ausencia atin de mecanismos suficientes de conciliacion
en los supuestos de fuerza mayor, asi como para la efectiva corresponsabilidad,
puedan suponer que dicho articulo 52 d) ET legitime la expulsion del mercado
de trabajo a las personas cuidadoras, de ahi que su inmediata supresion resulte
presupuesto imprescindible para la configuracién de un nuevo contexto en el que
la conciliacion y la corresponsabilidad constituyan un referente imprescindible.

Debe tenerse en cuenta que la derogacion de dicho precepto es anterior a
la LITND, que analizaremos en el siguiente apartado en la relaciéon enfermedad,
discapacidad, discriminacioén y despido, cifiéndonos en este aparatado unicamente a
los argumentos esgrimidos para la derogacion del precepto normativo mencionado,
sin perjuicio que lo aqui sefialado constituya una premisa basica para el analisis
posterior.

E1 TJUE en el asunto Ruiz Conejero* creemos que ofrece una serie de pautas
interpretativas al legislador que requeririan de este una respuesta pro activa mas
alld de la mera derogacion del precepto. Los intereses contrapuestos sefialados
han inclinado la balanza hacia una de las partes de la relacion laboral obviando los
intereses de la otra. ;Cual es la medida que se ofrece al empleador frente al micro-
absentismo justificado? Medidas que seran de todo caso legitimas al amparo de
lo sefalado por el propio TIUE en el asunto Conejero al disponer que “combatir

“ En este sentido, recogiendo la jurisprudencia del TJUE, Alvarez del Cuvillo, A., “La
calificacion del despido por enfermedad tras la ley 15/2022: una cuestion controvertida”, en
AA.VV., Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Aspectos criticos de su regulacion (Guerrero
Padrén, T. Dir.), Laborum, 2024, p.45

4 STJUE de 18 de enero de 2018 (C-270/16).
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el absentismo laboral constituye una finalidad legitima a efectos del articulo 2.2
b) i) de la Directiva 2000/78%, dado que se trata de una medida de politica de
empleo. Es del todo claro y evidente que no procederia, a tenor de lo indicado por
el TIUE, el coémputo de aquellas faltas de asistencia que estuvieran motivadas por
la discapacidad, entendida esta en los términos sefialados por la jurisprudencia
comunitaria?’, que hace suya la definicion de la Convencion de la ONU sobre los
derechos de las personas con discapacidad®®, es decir, limitacion de la capacidad
derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir la participacion plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores®. Y asi, expresamente lo sefiala el TJUE al indicar que el articulo 2.2
b) i) de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debido a las
faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, si bien, y
he aqui a nuestro juicio una matizacién importante, “cuando tales ausencias sean
consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de ese trabajador” y
salvo que, “dicha normativa tenga finalidad legitima de combatir el absentismo y
no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde
evaluar al 6rgano jurisdiccional remitente”.

A tenor de lo sefialado es por lo que creemos que el legislador espafiol
optd por la via sencilla de la derogacion. A nuestro juicio, otra deberia haber
sido la actuacion de aquél, buscando una nueva redaccion del precepto en el que
verdaderamente se hubiera recogido el equilibrio de intereses y dado respuesta a
la jurisprudencia comunitaria que, a nuestro entender, contempla expresamente la
opcidn de incluir medidas contra el micro-absentismo como medidas de politica de
empleo. Maxime cuando no debe existir una equiparacion entre los conceptos de
discapacidad y enfermedad. Asi lo ha sefialado el propio TJIUE al indicar que asi lo
ha querido el propio legislador comunitario, al optar por el término discapacidad
y no el de enfermedad en la Directiva 2000/78, por lo que es preciso excluir la
equiparacion pura y simple de ambos conceptos®.

46 Articulo 2.2 b) i) de la Directiva 2000/78: “Existira discriminacion indirecta cuando una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a
personas con una religion o conviccion, con una discapacidad, de una edad, o con una orientacién
sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que: i) dicha disposicion, criterio o
practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la
consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios”.

47 A'modo de ejemplo: STIUE de 9 de marzo de 2017 (C-406/15, Asunto Milkova).

* Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el
13 de diciembre de 2006, Instrumento de ratificacion por Espaifia de 9 de abril de 2008 (BOE del
21).

4 STJUE de 11 de abril de 2013 (C-335/11 y 337/11, Asuntos acumulados Danmmark). Mas
recientemente, STJUE de 10 de febrero de 2022 (C-485/20, Asunto XXXX).

% STJUE de 11 de julio de 2006 (C-13/05, Asunto Chacon Navas).
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Si bien, como indicabamos, la cuestion enfermedad, discapacidad y despido
no ha quedado solventada con la derogacion del articulo 52.2 d) ET, sino que la
promulgacion de la LITND ha puesto de nuevo en el debate juridico la cuestion.

5.2. La nulidad (o no) del despido por enfermedad

La LITND dispone que nadie podra ser discriminado, entre otras razones, por
discapacidad, enfermedad o condicién de salud, estado serologico y/o predisposicion
genética a sufrir patologias y trastornos (articulo 2.1). Asimismo, se dispone que
el derecho protegido por esta ley implica la ausencia de toda discriminaciéon por
razoén de las causas indicadas, quedando asi prohibida toda disposicion, conducta,
acto, criterio o practica que atente contra el derecho a la igualdad (articulo 4.1). No
obstante, se sefiala expresamente que no se considera discriminacion, la diferencia
de trato basada en alguna de tales causas cuando esta estuviese derivada de una
disposicion, conducta, acto, criterio o practica que pueda justificarse objetivamente
por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y proporcionado para
alcanzarla. Especificamente, en el empleo por cuenta ajena, no podran establecerse
limitaciones, segregaciones o exclusiones por razon de las causas previstas, entre
otras condiciones en lo relativo, al despido u otras causas de extincion del contrato
de trabajo (articulo 9.1). Como garantia del derecho reconocido, se reconoce la
nulidad de pleno derecho de las disposiciones, actos o clausulas de los negocios
juridicos que constituyan o causen discriminacion por razén de alguno de los
motivos previstos en el apartado primero del articulo 2 de esta ley, entre ellas
pues las relacionadas con discapacidad, enfermedad o condiciéon de salud, estado
serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos (articulo
26.1).

Plurales y diversas son las consideraciones que deben hacerse a tenor de estos
preceptos normativos y que hacen dificil ofrecer una tinica solucion al caso que nos
ocupa: la discapacidad, la enfermedad o la condicion de salud, el estado serolégico
y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, como causa de extincion
del contrato de trabajo. La doctrina ha venido analizando de manera exhaustiva la
terminologia utilizada, apreciando, en su caso, las posibles diferencias de matiz
que puede traer consigo el que el legislador haya querido utilizar cada una de tales
situaciones personales mencionadas, por ejemplo, la disyuntiva “enfermedad o
estado de salud”'. No solo son diferentes los términos mencionados, sino que
también diferentes pueden ser las situaciones que las mismas originen en la persona

31 Apreciando o bien la diferencia entre uno y otro hecho, Gordo Gonzélez, L., “Enfermedad
y discriminacion tras la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.
Especial mencién al despido del trabajador enfermo”, Labos, Vol.4, p.113. O bien, dando un
tratamiento unitario a ambas menciones: Aguilera Izquierdo, R., “El despido del trabajador en
situacion de IT, tras la entrada en vigor de la ley 15/2022”, Trabajo y empresa, Revista de Derecho
del Trabajo, Vol.2, n° 2, 2023, p.70.
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trabajadora. Quiere ello decir que no siempre la concurrencia de una de ellas han
de desembocar en todo momento en una situacion de I'T, pudiendo serlo también de
forma no continua o intermitente y, pudiendo, por ende, ver la persona trabajadora
extinguida su relacion laboral estando en situacion de IT como consecuencia de su
concurrencia o solo por esta ultima sin IT.

Es por ello que creemos necesario avanzar que toda extincion de relacion
laboral relacionada con alguna de las causas enunciadas requerira, a nuestro modo
de ver, una apreciacion individualizada de todas las circunstancias concurrentes,
antes de poder ofrecer la calificacion del despido como procedente, improcedente
o nulo. En aras de concretar el dilema, nos centraremos en el debate juridico
mas actual, cual es la calificacion como nulo del despido en una situacion de
IT (excluyendo aquellos supuestos respecto de los que la jurisprudencia ya
habia clarificado antes de la LITND su caracter discriminatorio: enfermedades
estigmatizadoras; discapacidades en el sentido defendido por el TJUE; las que
conectaban directamente con el derecho a la integridad fisica de la persona y
aquellas que se vinculan con el sexo de la afectada — es decir, que tienen su causa
en el embarazo, el parto o la lactancia-)*2. Discusion entre la doctrina judicial y
académica que a la fecha no ha encontrado una manifestacion univoca.

Evidentemente, ni el despido ni la IT son categorias juridicas nuevas que no
hubieran ya concurrido con anterioridad en un supuesto como el sefialado y que,
por tanto, ya venian originando el pronunciamiento de los tribunales al respecto®.
Sin embargo, como deciamos, la LITND adiciona un elemento nuevo a valorary a
tener en cuenta y que parece ofrecer un cambio en lo hasta ahora existente. Como
premisa, debe sefialarse que la calificacion del despido por enfermedad como nulo
no se ha incluido de manera expresa en el ET, si bien el caracter transversal de
la Ley exige valorar cual es el impacto de la LITND sobre el despido cuando la
persona esté en IT>. Un sector de la doctrina entiende que la LITND es clara a la
hora de permitir la calificacion como nulo de aquella extincion que trae su causa en
la enfermedad™®, en tanto que otro sector entiende que ello requiere una valoracion

52 Un analisis al respecto en: Menéndez Sebastian, P. y Rodriguez Cardo, I.A., “La calificacion
del despido del trabajador en incapacidad temporal tras la Ley 15/2022: mitos y realidades a la luz
del derecho fundamental a la no discriminacion”, Trabajo y Derecho, n® 110, 2024, pp. 9-11.

3 Vid. in extenso: Menéndez Sebastian, P. y Rodriguez Cardo, I.A., “La calificacion del
despido del trabajador en incapacidad temporal...”, op.cit., pp. 9-11.

3 Menéndez Sebastian, P. y Rodriguez Cardo, I.A., Menéndez Sebastian, P. y Rodriguez
Cardo, .A., “La calificacion del despido del trabajador en incapacidad temporal...”, op.cit., p. 11.

3 Agusti Maragall, J., “La nueva ley 15/2022 integral para la igualdad y no discriminacion y
el despido por enfermedad o condicion de salud: El fin de la anomalia”, Jurisdiccion Social, Revista
de la Comision de los Social de Jueces y Juezas para la democracia, n° 235, 2022, p.9: “Una de
las consecuencias inmediatas de la entrada en vigor, desde el pasado 14 de julio, de la nueva ley es
que todo despido por causa de enfermedad o condicion de salud (incluyo en estas dos palabras, por
brevedad, las cuatro causas discriminatorias por razon de la salud) debera volver a ser declarado
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mas detallada, aprecidndose en cada caso las circunstancias concurrentes,
principalmente que, efectivamente, quede acreditada la discriminacion por dicha
causa, es decir, el despido durante la IT no es automaticamente nulo®. En esta
ultima posicion parecen alinearse, los primeros pronunciamientos judiciales’,
si bien la evolucion de tales pronunciamientos parece ir atisbando algo de luz al
respecto, a falta de, a la fecha, jurisprudencia unificadora del TS.

Como premisa basica, debe sefialarse que los pronunciamientos recientes de
los TSJ son claros a la hora de afirmar que no todo despido durante una situacién
de IT pueden ser per se calificado como despido nulo. La nulidad solo podra ser
apreciada, como sefialdbamos, cuando, al amparo de lo establecido en el articulo
55.5 ET, el despido tenga por moévil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion Espafiola o en la ley, concretamente, en este caso, la
enfermedad de la que esté afecta la persona trabajadora.

Asi pues, la apreciacion de una causa justificativa del despido lleva a los
tribunales a no considerar la nulidad del despido cuando, por ejemplo, el despido
disciplinario esta justificado por ofensas verbales de la persona trabajadora®®
0, cuando la resolucién en periodo de prueba responde efectivamente a la
inadecuada realizaciéon de las tareas encomendadas a la persona trabajadora
o de las circunstancias profesionales de la misma®, sin perjuicio de que la no
apreciacion de circunstancias concurrentes que justifiquen la resolucion en periodo
de prueba si determinen la apreciacion de la nulidad del despido durante la IT de
la persona trabajadora, maxime cuando la previa conversion en indefinida de la
relacion laboral “en buena logica solo puede entenderse con el hecho de que la
empresa estaba plenamente satisfecha con el rendimiento de la trabajadora”®. En
el mismo sentido, en aquellos casos en los que se justifique la concurrencia de
causas ETOP, que suponen la concurrencia “de un elemento objetivo que permite

nulo”. En el mismo sentido, el autor en “El despido por enfermedad o condicion de la salud: puntos
criticos a la vista de los primeros pronunciamientos (Doctrinales y judiciales), Jurisdiccion Social,
Revista de la Comision de los Social de Jueces y Juezas para la democracia, n° 243, 2023, p.19.

¢ En este sentido, Galan Gutiérrez, C.J., “Aspectos laborales de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. En particular, el despido en situacion
de enfermedad: nuevos criterios legales y primeros pronunciamientos judiciales”, E-Revista
Internacional de la Proteccion Social, n° extraordinario, 2023, p. 295; Goiii Sein, J.L., “La Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, y el despido por
enfermedad”, Revista Justicia y Trabajo, n° 1, 2022, p.20.

57 A este respecto, resulta interesante el estudio jurisprudencial ofrecido por Aguilera
Izquierdo, R., “El despido del trabajador en situacion de IT ...”, op.cit., pp.80-86

8 STSJ de Cantabria de 19 de abril de 2024, rec.181/2024, ECLI:ES:TSJCANT:2024:291;
STSJ de Pais Vasco de 29 de febrero de 2024, rec. 47/2024, ECLLI:ES:TSJPV:2024:351

3 SSTSJ de Cantabria de 12 de abril de 2024, rec.158/2024, ECLI:ES:TSJCANT:2024:253;
ECLILI:ES:TSJAR:2024:375 y de 20 de marzo de 2024, rec.101/2024, ECLI:ES: TSJCANT:2024:222.

¢ STSJ de Aragén de 15 de marzo de 2024, rec.173/2024, ECLI:ES:TSJAR:2024:375.
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presumir que el cese del trabajador derivo de una causa totalmente ajena al mévil
discriminatorio™®!. Asimismo, la no concurrencia de causa justificativa alguna de
la extincion de la relacion laboral, pese a la existencia de un proceso de IT de
la persona trabajadora, no lleva a la calificaciéon de nulidad del despido sino a
su improcedencia cuando queda acreditada que la decision extintiva en ningun
caso guardo relacion con dicho proceso de IT al probarse el desconocimiento de la
empresa respecto de la salud del trabajador y el inicio de procedimiento de IP, tras
la reincorporacion de aquel a su puesto de trabajo y la realizacion y desarrollo de
su prestacion de servicios con absoluta normalidad®. Sin embargo, si se aprecia la
nulidad del despido al no concurrir otra causa justificativa de la extincion, cuando
esta se entiende que se ha producido como reaccion de la empresa a un proceso
de IT, dado que “una vez dado de alta el trabajador y sin prestacion efectiva de
servicios fue despedido (salvado el paréntesis de las vacaciones) sin solucion de
continuidad”®.

Si bien es cierto que a la fecha no existe sentencia con pronunciamiento
expreso del TS, algunos de los Autos dictados por este en procedimiento de recurso
de casacion para la unificacion de doctrina en los que se declara la inadmision
de dicho recurso, ofrecen algunas conclusiones a este respecto. Asi, se tiene en
consideracion la concurrencia de causas econdmicas en algunos casos frente a
otros en los que no o la existencia de un solo proceso de IT o de sucesivos®; o si
la extincion de la relacion, dado su caracter temporal, es previsible con antelacion
al proceso de IT®; o la apreciacion de causas justificativas de la extincion de la
relacion laboral (ineptitud sobrevenida o disminucion voluntaria y continuada
en el rendimiento) o la fundamentacion tinica y exclusiva en la situacion de IT
(obligaciones empresariales de cotizacion y abono de prestacion y mejoras)®®.

Al hilo de lo sefialado, mostramos nuestras cautelas a la hora de afirmar con
caracter generalizado que todo despido durante IT haya de ser calificado como
nulo. Tal y como se ha sefialado por un sector de la doctrina, no nos encontramos
ante una causa de nulidad automatica como las previstas en los apartados a), b) y
¢) del articulo 55.5 ET, sino que ha de reconducirse al supuesto general previsto en
el primer parrafo de dicho precepto en el que se sefiala la concurrencia de mévil
discriminatorio, con las exigencias y requerimientos a ello inherentes. Asi pues,

1 SSTSJ de Cantabria de 25 de maro de 2024, rec.95/2024, ECLI:ES:TSJCANT:2024:207 y
de 18 de marzo de 2024, rec.6/2024, ECLI:ES:TSJCANT:2024:196

92 STSJ de Asturias de 6 de febrero de 2024, rec.1832/2023, ECLI:ES:TSJAS:2024:260

63 STSJ Castilla-Leon de 22 de marzo de 2024, rec.240/2024, ECLLI:ES:TSJCL:2024:1279
% ATS de 5 de marzo de 2024, rec.3335/2023, ECLI:ES:TS:2024:2644A

% ATS de 6 de marzo de 2024, rec.1784/2023, ECLI:ES:TS:2024:2889A

% AATS de 3 de abril de 2024, rec.2517/2022, ECLI:ES:TS:2024:4566A; de 20 de marzo
de 2024, rec.1021/2023, ECLI:ES:TS:2024:3798A; de 17 de abril de 2024, rec.718/2023,
ECLL:ES:TS:2024:4894A.
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coincidimos en afirmar que el despido de una persona trabajadora en IT, sin ninguna
otra causa que lo justifique, puede ser entendido como discriminatorio (y, por ende,
nulo) si, volvemos a insistir, el mévil del despido no ha sido otro que la enfermedad
del trabajador. Circunstancia esta que, a la vista de los pronunciamientos de los
tribunales, también ha de ser apreciada a la luz del comportamiento empresarial
y de la intencionalidad del mismo, la cual puede ser totalmente ajena a dicha
enfermedad y, por tanto, conducir a la calificacion como improcedente del despido
por la ausencia de causa, pero no a su nulidad por discriminacion.

Ahora bien, decimos “sin ninguna otra”, porque sera necesario valorar la
incidencia que dicha enfermedad puede tener sobre la organizacién empresarial.
No olvidemos que las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion,
asi como la ineptitud sobrevenida son causas contempladas en nuestro ET como
causas objetivas de extincion de la relacion laboral; sabiendo, evidentemente, que
la concurrencia de estas exige el cumplimiento de los requisitos alli previstos,
y entre los que, al menos hasta ahora, no estan expresamente contempladas las
consecuencias negativas que sobre dicha organizacion pudiera tener la asuncion de
los costes derivados de la enfermedad de un trabajador, maxime tras la derogacion
del articulo 52 d) ET. Ahora bien, ;esta el debate juridico abierto a admitir que el
coste excesivo que puede suponer para un empleador la enfermedad de la persona
trabajadora pueda justificar la extincion de la relacion laboral? La respuesta nos
parece obvia a tenor, no solo de la derogacion del articulo 52 d) ET y la no inclusién
de medidas que equilibraran los intereses entre trabajador y empresario, sino de la
prevision de la derogacion de la IP como causa de extincion de la relacion laboral
prevista en el articulo 49 1 ) ETY".

Algunos preceptos de la propia LITND pueden arrojar respuestas a este
respecto. Concretamente, dicha Ley establece que “la enfermedad no podra
amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de
tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio
de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica”
(articulo 2.3), indicandose que no se considera discriminacion la diferencia de
trato basada en alguna de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 2 de
esta ley derivada de una disposicion, conducta, acto, criterio o practica que pueda
justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado,
necesario y proporcionado para alcanzarla (articulo 4.2). Dicha fundamentacion
juridica ha sido utilizada por los tribunales para entender que el articulo 2.3
excepciona tres supuestos en los que la diferencia de trato por razon de enfermedad

7 Anteproyecto de Ley por la que se modifica el ET, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion del contrato de trabajo, a los efectos previstos en el
articulo 26.4 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno en https://www.lamoncloa.gob.
es/consejodeministros/referencias/Paginas/2024/20240521-referencia-rueda-de-prensa-ministros.
aspx
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no tendria naturaleza discriminatoria o ilicita. Dichas excepciones serian: a) El
propio proceso de tratamiento de la enfermedad, b) las limitaciones objetivas
que imponga la enfermedad para el ejercicio de determinadas actividades y c) las
limitaciones exigidas por razones de salud publica. Siguiendo esta consideracion,
procede lo que algunos tribunales han denominado “el test de aplicacion en casos
de enfermedad”, que ayudara a determinar si el despido ha tenido como mévil
dicha enfermedad. Dicho test exige comprobar si existe una enfermedad del
trabajador previa al despido; determinar si existe un panorama indiciario de que
el movil del despido ha sido la enfermedad y, en caso afirmativo, determinar si
el empresario ha aportado una justificacion objetiva y razonable que excluya la
causa discriminatoria. Entendiendo, como indicabamos que, aunque el movil sea
la enfermedad o condicion de salud, queda excluida la antijuridicidad si procede la
aplicabilidad de los preceptos mencionados (articulos 4.2 y 2.3. LITND)®,

Lo expuesto nos lleva a acuciar al legislador a incluir en la materia, la
obligatoriedad de la adopcion de los “ajustes razonables” ante una situacion
como la planteada. ;Por qué el articulo 6 LITND solamente hace referencia a los
“ajustes razonables” en el supuesto de discapacidad?®; ;podriamos entender al
amparo de lo establecido en el articulo 4.1 de dicha Ley que cualquier persona
atendiendo a su discapacidad, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico
y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, puede solicitar dichos
ajustes razonables?”’.

Asi pues, creemos que el debate interpretativo y las posibles opciones
interpretativas se han planteado porque el legislador ha sembrado el germen
para ello: la derogacion del despido por micro-absentismo, la inclusion de las
causas enunciadas como posibles causas de discriminacion y el caso omiso a las
matizaciones ofrecidas desde el TJUE y desde el TC, demandando las respuestas
normativas pertinentes- ajustes razonables exigibles al empresario y/o medidas
de politica de empleo contra el micro-absentismo, han llevado a judicializar una
cuestion que podria haber contado con alternativas previas que facilitaran el normal

% En este sentido, entre otras: STSJ de Madrid de 10 de mayo de 2023, rec.118/2023,
ECLIL:ES:TSIM:2023:4970; SSTSJ de Cantabria de 18 de marzo de 2024, rec.6/2024,
ECLI:ES:TSICANT:2024:196;de20demarzode2024,rec.101/2024, ECLI:ES:TSICANT:2024:222;
de 25 de marzo de 2024, rec.95/2024, ECLLI:IES:TSJCANT:2024:207; de 12 de abril de 2024,
rec.158/2024, ECLL.ES:TSJCANT:2024:253; ECLI:ES:TSJAR:2024:375; de 19 de abril de 2024,
rec.181/2024, ECLI:ES:TSJCANT:2024:291.

® Articulo 6.1 a) segundo parrafo LITND: “...se entiende por ajustes razonables las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular
de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos
los derechos”.

™ Articulo 4.1 segundo parrafo: “Se consideran vulneraciones de este derecho (a la igualdad
de trato y no discriminacion) ...la denegacion de ajustes razonables”.
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desarrollo de una relacion laboral y el equilibrio de intereses, per se contrapuestos
pero no irreconciliables. Especificamente, abogamos por la inclusién de tales
“ajustes razonables” a esas nuevas causas que incluye la LITND y no referentes
exclusivamente a la discapacidad enunciada. Teniendo en cuenta lo propugnado
a este respecto por el TC, “cuando una persona solicita en su empleo ajustes
razonables ...su peticion debe ser objeto de consideracion desde el momento en
que se solicite...la respuesta del empleador debe ser expresa y estar debidamente
motivada...ya que, de lo contrario, incurrira en una denegacion tacita carente
de la debida justificacion que vulnera dicho derecho”. Yendo el TC a ampliar la
obligacion del empleador mas alla de las posibles peticiones recibidas al indicar
que “la obligacion de realizar dichos ajustes no se limita inicamente a aquellos
casos en que se solicite expresa y formalmente. ..alcanza también a los supuestos en
que...quien deba garantizar su derecho a no ser discriminado tenga conocimiento
(de dicha discapacidad)” ™.

Una vez mas las cortas miras del legislador, ofuscado en la visidon social
y humanista a favor de una sola de las partes afectadas, obviando el interés de
la contraparte, han desembocado en un laberinto pendiente de solventar y
al que creemos se debe dar una rapida respuesta, como decimos, desde ambas
perspectivas. Un sendero, y creemos que adecuado, es el que ya vienen marcando
los pronunciamientos de los tribunales a los que nos hemos referido.

6. CONCLUSIONES

Las tltimas actuaciones del legislador en el ordenamiento juridico laboral y
de proteccion social continlian poniendo de manifiesto el cardcter multifacético
y aristoso de la IT. Dichas actuaciones no solo han incidido en las tradicionales
cuestiones problematicas que desde tiempo atras circundan a la misma
(principalmente, aspectos procedimentales y de gestion) sino que han venido a
entrelazarse con la perspectiva de género y el principio de no discriminacion.

Las cuestiones “tradicionales” sobre las que las tltimas reformas han recalado
(principalmente en lo correspondiente a la tramitacion telematica y la ausencia
del trabajador como sujeto activo en la misma) no deja de plantearnos dudas en
cuanto a la eficiencia de las mismas y su posible repercusion en la relacion laboral.
La tramitacion telematica y los plazos breves establecidos en cuanto a la emision
y comunicacion de los partes médicos supone, sin lugar a dudas, una respuesta
eficaz en los aspectos procedimentales de la contingencia. Por ello, mostramos
nuestra preocupacion ante un posible incumplimiento de plazos por situaciones

"I En este sentido, destacar la STC 51/2021, de 15 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TC:2021:51),
en cuyo Fundamento Juridico 4 se analiza la procedencia de “los ajustes razonables” en relacion al
derecho a no ser discriminado por motivo de discapacidad en el empleo”.
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imprevistas ajenas a las partes implicadas y que puedan suponer un escollo para
esa eficiencia perseguida. No en vano, el legislador, pese a la reforma “telematica”,
mantiene en alguna ocasion la referencia al ya casi obsoleto “uso de papel”, cuando
entiende que ello pueda ser exigido por las circunstancias sobrevenidas.

Mayor es nuestra incertidumbre en lo que corresponde al conocimiento por
parte del empleador de la situacion de IT de sus trabajadores, al haber desaparecido
la obligacion para este de entregar los partes médicos. De ahi que entendamos
coherente la inclusion de la obligacion de comunicacion que, con caracter general,
estd siendo prevista en los convenios colectivos. La referencia a dias habiles que
se sefala en la tramitacion del proceso de los partes médicos, puede dejar in albis
ciertos dias al empleador al no preverse la inmediatez que creemos se requiere
a los efectos de responder a una posible suplencia del trabajador incapacitado
temporalmente. De nuevo, la buena fe contractual que preside la relacion laboral
permitira evitar los posibles inconvenientes y trabas inherentes a la burocratizacion,
entendemos que inevitable, que circunda a la IT.

Nuestra critica a la inclusion de las “situaciones especiales” de IT, en las que
el legislador ha creado un régimen juridico especial dentro de esta que pone de
manifiesto un cadtico resultado que, a nuestro entender, hubiera podido resolver
mediante una prestacion ad hoc para la salud de la mujer trabajadora, en la que
se hubiera analizado con mayor precision la repercusion de las mismas en el seno
de la ya existente accion protectora del Sistema de Seguridad Social. No se puede
legislar sin una vision holistica, tan necesaria, ain mas si cabe, en un mundo tan
complejo como el de las relaciones laborales y la proteccion social.

La vertiente laboral de la IT y la enfermedad en su origen vuelve a hacer
mella en nuestro ordenamiento juridico laboral como consecuencia de la inclusion
expresa de esta como posible causa de discriminacion. Conceptos como enfermedad,
discapacidad, ineptitud o incapacidad permanente y su incidencia sobre la relacion
laboral han originado un exhaustivo andlisis desde la jurisprudencia comunitaria
al albor de la normativa comunitaria. Ello ha supuesto un revulsivo en el
ordenamiento juridico nacional que sigue, a la fecha, intentando cerrar las fallas
que se han producido en el mismo como consecuencia de la interaccion entre tales
instituciones: enfermedad, discapacidad, discriminacion y despido.

La problematica emergente en algunas de las cuestiones aqui analizadas,
demanda, a nuestro entender, una mas pausada actuacion por parte del legislador,
un mayor conocimiento y reflexion de la red que configura el ordenamiento juridico
laboral y de proteccion social, una busqueda de equilibrio para los intereses de las
partes implicadas, una visiéon futura de las consecuencias reactivas que puedan
producirse. El legislador debe tener en consideracion que el ordenamiento juridico
laboral y de proteccion social debe dar respuesta al interés de todas las partes
implicadas y que la posicion que estas ocupan en la relacion laboral hace que las
mismas, en muchas ocasiones, presenten intereses controvertidos, pero tanto unos
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como otros deben encontrar respuesta en las actuaciones del legislador. Inclinar
en demasia la balanza hacia ciertos intereses puede convertir el Derecho en Etica
o Justicia Social, de las que evidentemente aquel no ha de ser despojado y debe
nutrirse, pero no ser fagocitado.
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