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LA INCAPACIDAD TEMPORAL:
FUENTE INAGOTABLE DE REFLEXION

Durante un largo periodo histérico, cuyo inicio podriamos situarlo en el Real
Decreto-ley 5/1992, de 21 de julio, de Medidas Presupuestarias Urgentes! (Ley 28/1992,
de 24 de noviembre), que modificé la cuantia de la prestacion y el responsable del
pago durante los primeros dias de incapacidad temporal por contingencias comunes,
las reformas en esta contingencia —tanto a nivel de Ley como de normas reglamen-
tarias, como veremos—, ha sido pricticamente constante a lo largo de este amplisimo
periodo. En esta desmesurada y no siempre acertada voragine reformadora, podriamos
decir que se han buscado dos objetivos, por un lado frenar el gasto y luchar contra
el presunto fraude —no siempre bien identificado— y, por otro, modernizar la gestion
de la contingencia, tanto en sus aspectos de caracter administrativo, como sanitario.

En este trayecto normativo ha primado singularmente la reduccién del gasto, obje-
tivo razonable si la premisa de partida identifica las causas y éstas detectan vicios o
irregularidades poco razonables y corregibles. Sin embargo, la desproporcionada abun-
dancia de reformas de todo tipo y alcance, hace sospechar que la premisa de partida,
esto es, la identificacién causal no ha sido correcta, al menos, en todos sus extremos. Si
esto es asi, la norma correctora de la causa tiene efectos limitados e insuficientes. A ello
debemos anadir que si la técnica juridica utilizada no es la correcta, a la insuficiencia de
eficacia, en términos de objetivos, se anaden un sinfin de efectos colaterales indeseables.

Las sucesivas Leyes reformadoras de la LGSS.94 han sido abrasivas. Desde la desna-
turalizacion del articulo 128 (afortunadamente subsanado en la LGSS.15) referido hist6-
ricamente al concepto de incapacidad temporal, incorporando cuestiones competencia-
les —por cierto, incompletas y subsanadas por una Resoluciéon que rectifica una Ley, al
olvidar la norma reformadora el caricter universal del art.128— y un procedimiento

1. El articulo 6 del referido RDL modificé el nimero 1 del articulo 129 e incorporo un nuevo
d) al articulo 208 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
Decreto 2065/1974, de 30 de mayo,( LGSS.74). La constitucionalidad de las medidas referidas fue
declarada por STC 37/1994 (RTC 1994, 37) y STC 129/1994 (RTC 1994, 129).

11
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administrativo de disconformidad, de razonable ubicacién en norma de rango menor.
Pasando por la creacion de figuras incompresibles, como el alta o la baja médica a los
exclusivos efectos de las prestaciones econémicas (algunas todavia existen en LGSS.15).
Anadiendo la creacién de una figura insélita, al establecer que «extinguido el derecho a
la prestacion de incapacidad temporal... podra iniciarse un nuevo proceso de incapacidad
temporal, por una sola vez...» (art. 131.bis. 3 LGSS.94, hoy art. 174.3 LGSS.15), donde
parece como si el acceso al derecho fuera «graciable», al tiempo que se anula el valor
universal de las cotizaciones. Hasta, la generalizada ausencia de toma en consideracion
de los efectos que la ordenacion y reformas de la incapacidad temporal tienen sobre el
contrato de trabajo, derivando generalmente en situaciones complejas (cuando no gro-
tescas) para el empresario.

Desde la perspectiva reglamentaria, es destacable la ausencia de una voluntad
unificadora, ni siquiera conseguida con los nuevos reglamentos de gestion y control,
innecesariamente duplicados (por un lado, el RD 1430/2009, de 1-IX, por el que se
desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medias en mate-
ria de Seguridad Social, en relacién con la prestacién de incapacidad temporal; y por
otro, el RD 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de
la gestiéon y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros tres-
cientos sesenta y cinco dias de su duracién). Mayor critica merece —aunque sea gene-
ralizada para todas las prestaciones del Sistema—, la ausencia absoluta de normas
reglamentarias actuales, en materia de incapacidad temporal, las referidas a todas las
materias ajenas a la gestiéon, donde la sucesidon normativa arranca de las normas de
desarrollo de la LSS.1966 (Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones econo-
micas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las
mismas; Orden de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen normas para la
aplicacion y desarrollo de la prestacién por incapacidad laboral transitoria —incapaci-
dad temporal— en el Régimen General de la Seguridad Social) y se van sucediendo
en el tiempo hasta la actualidad. Este sinsentido puede apreciarse en la secciéon nor-
mativa de la propia Web de la Seguridad Social, donde cada norma va acompanada de
una sucesion de interminable de notas, vigencias, aclaraciones... que ofrecen una ima-
gen anacrénica y de absoluta inseguridad juridica.

La técnica legislativa referida —sucesion de reformas en la LGSS, ausencia de normas
reglamentarias completas y unitarias, desajustes entre la Ley y el reglamento...— ha
provocado en reiteradas ocasiones, que la Ley actiie como Reglamento, con los efectos
derivados correspondientes (desnaturalizacion de la Ley) y que el Reglamento se invista
de las potestades de la Ley, o lo que es lo mismo, contravenga lo dispuesto en la Ley,
incluso minusvalorando la proteccién constitucional de los derechos, y/o sobrepasado
los términos de las delegaciones?. Debemos recordar, como lo ha hecho recientemente
el Tribunal Constitucional con referencia al articulo 43 CE (STC de 21 de julio de 2016

2. MORENO ROMERO, F. Las normas contra legem en la ordenacion de la incapacidad temporal
y balance sobre la incidencia registrada. Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, escenifica y analiza su-
puestos concreto de esta especie de invasidbn competencial ascendente y descendente, p. 31
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La Incapacidad Temporal: fuente inagotable de reflexion

(Pleno), al analizar la vulneracién de la reserva de ley. En este sentido, es doctrina reite-
rada de este Tribunal (como recuerda STC 111/2014, de 26 de junio (RTC 2014, 111),
FJ 4) que «a reserva de ley es compatible con la colaboracién reglamentaria. Hemos
excluido, sin embargo, ‘que tales remisiones hagan posible una regulacién independien-
te y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reser-
va formulada por la Constitucion a favor del legislador (STC 83/1984, de 23 de julio, FJ
4, confirmado, por todos, en el FJ 14 de la STC 292/2000, de 30 de noviembre). Las
habilitaciones o remisiones legales a la potestad reglamentaria deben, segin nuestra
doctrina alli expresada, restringir el ejercicio de dicha potestad ‘a un complemento de
la regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cum-
plimiento de las finalidades propuestas por la Constituciéon o por la propia Ley’, criterio
‘contradicho con evidencia mediante clausulas legales [...] en virtud de las que se pro-
duce una verdadera deslegalizacion de la materia reservada, esto es, una total abdicacion
por parte del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta
facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines u
objetivos que la reglamentacion ha de perseguir’ (STC 112/20006, de 5 de abril, FJ 5)».

Cierto es que en la incapacidad temporal intervienen todo un conjunto de sujetos
e instituciones —Servicio Publico de Salud, Mutua de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, Instituto Nacional de la Seguridad Social, Instituto Social de la
Marina, empresario y trabajador, asi como, en ocasiones, al Servicio Pablico de Empleo
Estatal— que dificultan su ordenacion, singularmente desde la esfera competencial. No
obstante y como veremos, el equilibrio, la ponderacion y la racionalidad no se han
conseguido, idespués de mas de 20 anos de reformas!, étan dificil es...?

Cierto es también, que en su momento asistimos a un constante y alarmante
incremento del gasto en incapacidad temporal —especialmente entre los anos 2002
y 2004—3, que justifico en parte que las principales reformas de los tltimos afos se
hayan centrado casi en exclusividad sobre la ordenacion de los mecanismos de control,
bajo la hipétesis de que un mayor control conducird a una reduccién del gasto. No
obstante, las reformas no se plantearon la problematica existente en forma sosegada
y reflexiva, sino mas bien conducidas por la obsesion razonable del gasto y la idea de
que el fin justifica cualquier medio. En este orden, el aluvién normativo, producido
entre el ano 1997 y el ano 2007 —y posteriormente entre el 2009 y 2014— busco la
reordenacion de los mecanismos de control con la finalidad de alcanzar el resultado
econdémico deseado. No obstante, desde hace anos el gasto en incapacidad temporal
alcanzo6 el espacio de normalidad y, ain mas, la crisis econémica se ha encargado de

3. En el referido periodo el incremento de los salarios oscilo entre el 3,6 y el 3, 9 por 100, con un
ascenso de la poblacién protegida del 7,73 por 100 para todo el periodo, el gasto en incapacidad temporal
se incrementé con un 11,82% para el 2002, con un 12,45% para el 2003 y con un 14,45% para el 2004.
Los datos pueden verse en PANIZO ROBLES, J. A., «La Seguridad Social en los comienzos de 2006 (comen-
tario a las novedades incorporadas a la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2006 y en otras disposiciones legales y reglamentarias de reciente promulgacion)», Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 275 y en GRANADO MARTINEZ, O., El control de la incapacidad tem-
poral en el Instituto Nacional de la Seguridad Social, en La Economia de la Seguridad Social, III Congreso
de la Asociacién de Salud y Seguridad Social publicadas por la editorial Laborum, Madrid 2006, pp. 147-158
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reducirlo considerablemente, tanto por razones técnicas —menos afiliados, menos
salarios...—, como humanas, el miedo a perder el empleo ha hecho que el trabajador
—salvo en situaciones extremas— acuda a trabajar estando incapacitado. Datos, que
en los ultimos anos estin repuntando, lo que hace pensar en otras causas que no han
sido debidamente ponderadas.

No obstante, si globalizamos el gasto en incapacidad temporal, a los datos referi-
dos habria que anadir el impacto econémico que supone para el empresario y refe-
rido a las siguientes materias: el coste de los dias cuarto a decimoquinto de la baja,
el mantenimiento de la obligacién de cotizar, los gastos de sustitucién del trabajador,
las mejoras pactadas en los convenios colectivos, los gastos para ejercitar el control...,
en fin, un volumen de gasto nada despreciable, que normalmente se silencia cuando
la referencia se hace al «gasto publico».

Igualmente y en los términos globales referidos, habria que anadir el montante
nada despreciable de los Fondos destinados al ahorro en incapacidad temporal con
los que se financia los acuerdos de colaboracion —y otras férmulas— con las Comu-
nidades Auténomas, asi como, los gatos de personal, estructura y funcionamiento de
los equipos médicos creados en las entidades gestoras y colaboradoras para el control
de la incapacidad temporal , y los gastos derivados del incremento de los Equipos de
valoracion de incapacidades para responder a sus nuevas y crecientes competencias.
Estos serian algunos de los factores que han implicado incrementos de gasto «perma-
nente» y que han sido creados o incrementados en el desarrollo de las politicas que
pretendian y han conseguido una retencioén del gasto en incapacidad temporal. Queda
ahora por determinar su proporcionalidad y equilibrio.

La construccién del binomio control-gasto hace referencia a una problematica exten-
sa y variada. En efecto, cuando para reducir el gasto apostamos por un mayor control,
estamos poniendo de manifiesto varias cuestiones, por un lado, que el controlador no
ejerce satisfactoriamente su funcion y, por otro, que el controlado utiliza el instituto de
forma no siempre correcta. Con todo la cuestién es mis compleja

Comencemos por lo evidente. No cabe duda que la presion desproporcionada,
continuada y cuasi amenazante (por parte de todos los intervinientes en el proceso de
incapacidad temporal, facultativo del Servicio Publico de Salud, inspecciéon del SPS,
facultativos de la mutua, empresario, inspectores médicos del INS...) sobre el trabaja-
dor y desde el mismo momento de la baja médica, produce sus efectos. Otra cosa es,
si el referido es el procedimiento deseado, razonable y respetuoso con los derechos
del trabajador.

Salvando los objetivos de gestion, sin duda importantes en si mismos, el balance de
resultados, ofrece disfunciones que traen su causa en materias ajenas a los estrictos
mecanismos de control (efectos de la crisis, reforma del mercado laboral, precariedad en
el empleo...), que mas bien nos sitian en un espacio productivo con demasiados vicios.

Madrid, septiembre 2016

JOSE Luis TORTUERO PLAZA

Catedrdatico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y Director del Titulo de
Experto en Seguridad Social de la Universidad Complutense de Madrid

14





