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DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL, SU FLEXIBILIZACION
Y DESFIGURACION EN TIEMPOS DE CORONAVIRUS'

TEMPORARY INCAPACITY BENEFIT: INCREASED FLEXIBILITY AND
MISREPRESENTATION IN THE CONTEXT OF CORONAVIRUS

Miguel Angel MARTINEZ-GIJON MACHUCA
Universidad de Sevilla
Orcid: hetps://orcid.org/0000-0003-0345-5046

mamgijon@us.es

ResuMmEN: La incapacidad temporal ha sido un recurso clave durante la pande-
mia por coronavirus que ha azotado Espafia. Ha permitido la suspensién de los con-
tratos de trabajo de los trabajadores contagiados o que debian quedar en obligatorio
aislamiento por riesgo de contagiar o ser contagiados. El legislador de emergencia ha
actuado con intensidad sobre esta prestacién de la Seguridad Social, ampliando y al-
terando algunos de sus rasgos caracteristicos con la finalidad de ofrecer una mayor
proteccion social. El articulo que se presenta analiza con exhaustividad cudles han
sido esas modificaciones y plantea la cuestién de si desde el punto de vista de la téc-
nica juridica pueden ser calificadas como correctas. Asimismo, aborda otros aspectos
que han podido ser menos visibles en relacién con la prestacion, como el funciona-
miento interno de la prestacién sanitaria y el subsidio econémico, la proteccién de
los datos médicos de los trabajadores de baja por coronavirus, el trdnsito entre el
desempleo y la incapacidad de los trabajadores en ERTE, asi como la compatibilidad
del subsidio por I'T con otras prestaciones de Seguridad Social.

PALABRAS CLAVE: coronavirus, incapacidad temporal, seguridad social, legislacién
de emergencia, ERTE.

1. Este trabajo se desarrolla en el marco del Proyecto de Investigacion “Nuevas Dindmicas y
Riesgos Sociales en el Mercado de Trabajo del Siglo XXI: Desigualdad, Precariedad y Exclusién Social”
(RTI2018-098794-B-C31).
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158 MIGUEL ANGEL MARTINEZ-GIJON MACHUCA

ABsTRACT: Temporary Incapacity has been a vital resource during the coronavi-
rus pandemic which has raged through Spain. It has allowed the temporary suspen-
sion of employment contracts for workers who have contracted the virus, or for those
who have been placed in mandatory isolation due to the risk of exposure to the virus.
The emergency legislator has taken drastic measures to broaden and amend some of
the relevant features of this social security benefit in order to offer greater public pro-
tection. This paper provides an extensive analysis of these amendments and poses the
question whether, from the point of view of legal technique, these amendments can
be deemed correct. Furthermore, it highlights other less visible key aspects relating
to the benefit, such as how the internal connection functions between health bene-
fits and economic subsidy, the protection of the medical records of workers on sick
leave due to coronavirus and the transition between unemployment and incapacity
of employees on ERTE as well as the compatibility of the subsidy through IT with
other social security benefits.

KEYwORDS: coronavirus, temporary incapacity, social security, exceptional legis-
lator, temporary workforce restructuring plan (ERTE).

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL CONTEXTO SOCIOLABORAL. 2. UNA CONTINGEN-
CIA FRAGMENTADA Y DE “RIESGO” DOBLE. 3. EL CONTAGIO POR COVID DEL PERSONAL
SANITARIO COMO INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRABAJO.
4. SOBRE LA DINAMICA DE LAS PRESTACIONES SANITARIA Y ECONOMICA. 4.1. La pres-
tacién sanitaria. 4. 1. 1. Perspectiva general. 4.1.2. La proteccion de los datos médicos del
trabajador. 4.1.3. Régimen de atencion para los profesionales sanitarios. 4.2. La presta-
cién econémica. 5. DE 1A Incaracipap TEMPORAL AL ERTE o viCEVERsA. 5.1. In-
clusién en ERTE de trabajador en situacién de I'T. 5.2. Trabajador incluido en ERTE
que pasa a situacién de I'T. 6. COMPATIBILIDADES E INCOMPATIBILIDADES DEL SUBSI-
DIO CON OTRAS PRESTACIONES. 7. LA INCAPACIDAD TEMPORAL DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS EN REGIMENES ESPECIALES. 8. CONCLUSION. 9. BIBLIOGRAFIA CITADA.

1. InTRODUCCION: EL CONTEXTO SOCIOLABORAL

Tanto los instrumentos existentes en la legislacién laboral para hacer frente a la sus-
pension del contrato de trabajo o a la reduccién de su jornada, como las prestaciones
que la Seguridad Social contempla para suplir las rentas salariales dejadas de perci-
bir, han ocupado un lugar de especial relevancia en la situacién de pandemia por co-
vid-19 que hemos atravesado y que todavia no ha desaparecido de modo absoluto®.

2. En los momentos en los que se concluye este articulo —finales de julio de 2020— estédn apare-
ciendo brotes del virus en distintas partes del pais y existe una cierta preocupacién de que se vuelva a re-
producir la situacién de confinamiento que atravesamos durante los pasados meses de marzo, abril y mayo.
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De la incapacidad temporal, su flexibilizacién y desfiguracion... 159

Igualmente, el teletrabajo —en forma de rdpida inmersién para muchos trabajadores—
se ha presentado como una alternativa a la compleja situacién social.

Desde el Ministerio de Sanidad, uno de los objetivos que se han perseguido con
especial ahinco —siguiendo el ejemplo de otros paises que habian sido azotados por el
virus— ha sido conseguir que los ciudadanos evitaran el contacto con personas ajenas
a su entorno mds cercano (los no convivientes en su propio domicilio) para asi poner
fin a la cadena de contagios. Dado que el lugar de trabajo —y las actividades de ser-
vicios que esos trabajos conllevaban— constituian algunos de esos #4is donde el con-
tagio podia producirse, se planted el cese temporal de todas las actividades que no
tuvieran el cardcter de imprescindibles. Ese “paro” de actividad fue llevado a cabo en
dos fases: una primera, mds suave, que la ejecut6 el RD 463/20 al declarar el Estado
de Alarma’, y otra posterior, mds intensa, implantada por el RDL 10/20, relativo al
permiso para trabajadores de actividades no esenciales con el objetivo de reducir al
méximo la movilidad de la poblacién®.

Si bien hemos de considerar que la ciudadania acepté bien esas medidas, dada
la situacién que atravesaba el pais, no dejaban de ser medidas muy generales que
afectaban a empresas cuyo titular y trabajadores podian encontrarse perfectamente
sanos y a quienes, precisamente a través de la figura del Estado de Alarma, se les im-
ponia un cese o prohibicién de ejercicio temporal de la actividad empresarial, afec-
tando directamente tanto a la libertad de empresa como al derecho al trabajo (arts.
38 y 35 CE, respectivamente). De ahi que el Gobierno, consciente de ello, trat6 de
mitigar al mdximo esa limitacién a través de un planteamiento flexible y favorable
para que las suspensiones contractuales —percibidas subjetivamente por los afecta-
dos bien como justificadas o bien como impuestas— fueran acompanadas de unas
rentas de sustitucién de los salarios dejados de percibir y que el coste del manteni-
miento de esas suspensiones para las empresas fuera lo mds reducido posible, me-
diante las exoneraciones de la cotizacién a la Seguridad Social junto a otras medidas
en el dmbito fiscal.

Las consecuencias del contagio por covid se calificaron como fuerza mayor.
Si bien un ndmero importante de empleos se mantuvieron tras la declaracién del
Estado de Alarma, y los trabajadores pudieron acudir a realizarlos provistos de la
declaracién empresarial correspondiente, se dieron también —y hoy dia persisten
en diversos puntos del pais— situaciones de confinamiento absoluto de localidades
donde el nivel de contagio, en relacién con su poblacién, resultaba excesivo. Los
trabajadores de dichos municipios quedaron imposibilitados para trasladarse a sus
puestos de trabajo.

3. De 14 de marzo.

4. Su denominacién completa es: de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido re-
cuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin
de reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el covid.
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160 MIGUEL ANGEL MARTINEZ-GIJON MACHUCA

2. UNA CONTINGENCIA FRAGMENTADA Y DE “RIESGO” DOBLE

La contingencia de incapacidad temporal, tal como estd configurada en la LGSS, re-
sultaba insuficiente para incluir todas las situaciones que el coronavirus planteaba,
bésicamente por reducirse a situaciones de falta de salud con sintomas manifiestos.
Es cierto que la misma ofrecia también el supuesto del periodo de observacién por
enfermedad profesional (en adelante: EP), pero la estrategia frente al covid requeria
el aislamiento de personas que hubieran estado en contacto —siquiera minimo— con
la persona contagiada, aunque no manifestara sintoma alguno, lo que se alejaba de
ese periodo de observacién, que si exigia una minima indisposicién del trabajador,
determinando el alejamiento del posible foco de EP (silicosis, como ejemplo tipico).
Por otro lado, al margen del embarazo o la lactancia natural, no existia ninguna con-
tingencia en el Sistema para riesgos frente a enfermedades raras o desconocidas. Hu-
biera cabido la opcién de considerar el coronavirus como riesgo catastréfico ex art.
160 LGSS, pero esto hubiera requerido una declaracién expresa por Ley e imposibili-
dad de recurrir a la Seguridad Social como instrumento de proteccién, lo que hubiera
resultado ciertamente inadecuado, salvo que se hubiera aprobado una legislacién de
emergencia con creacién de prestaciones ad hoc para la situacién de pandemia.

Por los motivos que se acaban de sefialar, el legislador decidié ampliar el conte-
nido de la contingencia por IT, de manera extraordinaria y temporal, a dos supues-
tos especificos:

a) El periodo denominado de “cuarentena’, entendiendo por tal la restriccién
de las actividades o separaciéon de las personas que no estuvieran enfermas
pero que podian haber estado expuestas a la covid-19, cuyo evidente obje-
tivo venia a ser la prevencién de “la propagacion de la enfermedad en el mo-
mento en que las personas empiezan a presentar sintomas™’; y

b) las situaciones de imposibilidad de desplazamiento al centro de trabajo por
confinamiento severo de un determinado municipio o localidad®.

Ademds, se traté de ampliaciones previstas tanto para los trabajadores por cuenta
ajena como por cuenta propia o auténomos; asi como para los funcionarios publicos,

5. Se diferencia del aislamiento en que este “significa separar a las personas que estdn enfermas
con sintomas de covid-19 y pueden ser contagiosas, para prevenir la propagacion de la enfermedad”.
Consultado en web de la Organizacién Mundial de la Salud-OMS 2020.

6. Sobre algunos ejemplos de las mismas: Martinez-Gijén Machuca 2020. Por otro lado, junto
a estas dos, mds tarde se anadird la de los trabajadores especialmente sensibles, a quienes se les dard de
baja por el riesgo para su salud que supondria la asistencia a sus centros de trabajo. Asi se constata en
INSS 2020a “Actualizacién a 17 de junio de 2020 de las instrucciones aclaratorias relativas a los proce-

sos de incapacidad temporal emitidos a los trabajadores especialmente sensibles por especial vulnerabi-
lidad frente al coronavirus SARS-CoV-2”.
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De la incapacidad temporal, su flexibilizacién y desfiguracion... 161

si bien para estos tltimos no se contemplaron las situaciones de imposibilidad de des-
plazamiento, sin que se entendiera bien la razén de dicha omisién’.

Es el art. 5 RDL 6/20 el que, tras ser reformado®, se refiere a estas extensiones,
si bien a través de una técnica, a mi juicio, inadecuada, dado que no procede a una
ampliacién de la contingencia, sino del concepto “accidente de trabajo” del art. 156
LGSS. El legislador, de modo sorprendente, decide dividir en dos la contingen-
cia y la subsiguiente prestacion, atribuyendo, por un lado, distinto riesgo causal a
la alteracién de la salud —y subsiguiente prestacién de asistencia sanitaria, que en-
tiende derivada de enfermedad comtin—, y, por otro lado, a la imposibilidad de tra-
bajar —y consiguiente subsidio econémico—, al que atribuye por causa el accidente
de trabajo’. Se trata de una divisién imposible y ficticia que desvirtia enormemente
la contingencia, ya que la alteracién de la salud y la imposibilidad de trabajar no
permiten escisién alguna. Para el Derecho del Trabajo, al que se orienta el Dere-
cho de la Seguridad Social, la alteracién de la salud —si no imposibilita el trabajo—
no resulta relevante, en el sentido de que “solo aquellas alteraciones de la salud que
desde un punto de vista medio impiden la realizacién del trabajo en cuestién de-
ben suspender el contrato y ser atendidas mediante la asistencia sanitaria y subsi-
diadas econémicamente”. Es cierto que la asistencia sanitaria ha ido aumentando
su autonomia en cuanto a la gratuidad en su dispensacién, pero la funcién del mé-
dico sigue siendo determinante para la contingencia, ya que él es quien decide si la
persona que acude a la consulta estd o no en condiciones de proseguir ejecutando
su trabajo profesional.

Por otro lado, a nivel interno, la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y el
INSS deciden que no se les expida parte de baja médica a los trabajadores que ten-
gan temor a contagiarse de coronavirus en sus centros de trabajo, pero que no sean
especialmente sensibles al covid, y si a quienes acrediten tal sensibilidad mediante in-
forme del Servicio de Prevencién de Riesgos Laborales, que, a su vez, se cenird a los
siguientes grupos o colectivos: estado biolégico conocido debido a patologias previas,

7. Arts. 5 RDL 6/20, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
el 4mbito econdémico y para la proteccion de la salud publica, apdos. 1y 2; y 11 RDL 7/20, de 12 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19.
Valorando positivamente las ampliaciones: Arenas Gémez 2020b.

8. Elart. 5 RDL 6/20 fue reformado por el RDL 13/20, de 7 de abril, por el que se adoptan de-
terminadas medidas urgentes en materia de empleo agrario, por el RDL 27/20, de 4 de agosto, de medi-
das financieras, de cardcter extraordinario y urgente, aplicables a las entidades locales, que fue derogado,
y, por tltimo, por el RDL 28/20, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, que recupera el conte-
nido de la reforma del RDL no convalidado por el Congreso, y establece algunas medidas més de con-
trol para evitar situaciones de fraude en la percepcién de este peculiar subsidio.

9. El planteamiento original de contingencia tnica es claro en el art. 3 RD 625/2014, de 18 de
julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y control de los procesos por incapaci-
dad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dfas de su duracién.
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162 MIGUEL ANGEL MARTINEZ-GIJON MACHUCA

medicacién, trastornos inmunitarios o embarazo. La baja médica se condiciona a la
imposibilidad de reubicacién del trabajador en otro puesto de la empresa’®.

La norma que lleva a cabo la fractura de la contingencia de IT no justifica las
razones de proceder asi. ;Por qué establecer el accidente de trabajo como riesgo del
subsidio econémico? Puede pensarse en el deseo de evitar que ningun trabajador,
por no reunir el periodo de cotizacién de ciento ochenta dias en los seis meses an-
teriores al hecho causante, pudiera quedarse sin subsidio, as{ como la intencién de
optar por los rasgos mds favorables que el subsidio de IT tiene cuando deriva de
riesgos profesionales: el inicio de su concesién desde el dia siguiente al parte mé-
dico de baja (sin ser precisa la espera o carencia de tres dias, como sucede en los
riesgos comunes), su dispensacién a cargo de la TGSS, ISM o Mutua Colaboradora
de la Seguridad Social (en adelante: MCSS) desde el cuarto dia desde la baja mé-
dica (en lugar de ser al exclusivo cargo de la propia empresa), y su cuantia igual al
75% de la base reguladora (en lugar de un primer periodo al 60% para pasar, a par-
tir del dia vigésimo primero, al 75% de dicha base). ;Por qué no determinar que la
asistencia sanitaria también se entendiera derivada de un AT? Es posible que esto se
debiera al deseo del Gobierno, al tratarse de una pandemia, de tratarla como cues-
tién de Estado, unificando en los Servicios Publicos de Salud (en adelante SPS) las
decisiones de bajas y altas médicas por covid, dejando fuera a las MCSS, donde los
intereses privados estdn presentes. A modo de excepcidn, el art. 5.1, pfo. 1° RDL
6/20 establece que si se prueba que el contagio se produjo en el lugar de trabajo, la
asistencia sanitaria tendrd por causa el AT y no la enfermedad comun. Esto dltimo
puede resultar enormemente dificil de demostrar, aparte de que introduce mayor
complicacién en la gestién de la IT por covid, dado que intervendrdn como ges-
toras las MCSS en este supuesto.

En todo caso, la asimilacién al AT de los periodos de tiempo de aislamiento, de
contagio o de restriccién de movimientos, resulta, a mi juicio, forzada. En primer
lugar, porque, si acaso, la equivalencia tendria que haberse realizado con la enferme-
dad y no con el periodo de tiempo de su padecimiento o de su cuarentena; y, en se-
gundo lugar, porque el caricter de enfermedad comun (en adelante: EC) del covid
resulta indiscutible. Mds dificil, si no imposible, es tratar de dar respuesta a la asi-
milacién al AT de la restriccién de movimientos: la relacién con el AT es ni siquiera
aproximada. Se termina por producirse una equiparacién, pese a la afirmado por el
RDL, entre la IT, entendida en sentido literal como la “incapacidad o imposibili-
dad de trabajar” y la “prohibicién de desplazarse”; o, visto desde otra perspectiva,
como una suspensién del contrato de trabajo impuesta por el Gobierno que ter-
mina recibiendo la cobertura de una prestacién de la Seguridad Social (el subsidio
por IT) por decisién del mismo Gobierno. Por lo demds, la utilizacién del término

10. INSS 2020b, 1.
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“aislamiento” como sinénimo de “cuarentena” se separa de la definicién ofrecida por
la OMS, a la que me he referido infra, debiéndose haber utilizado este segundo tér-
mino, ya que el “aislamiento”, al precisar la existencia de sintomas, presenta una re-
lacién mayor con la baja médica por covid.

3. EL CONTAGIO POR COVID DEL PERSONAL SANITARIO COMO INCAPACIDAD
TEMPORAL DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRABAJO

Asi como he manifestado mis dudas sobre la incorreccién técnica de la calificacién
del contagio general por coronavirus como AT, en el caso del personal sanitario la
cuestién presenta importantes matices. Junto a enfermedades comunes, la LGSS
considera otras especificas de determinados ambientes laborales, del contacto con
determinados agentes de tipo quimico, biolégico, etc. Y que al entender del legisla-
dor precisan una mayor atencién, pues la Seguridad Social nace muy ligada a los ries-
gos en el ejercicio del trabajo. De ahi, como es sabido, la especial proteccién de los
AT y de las EP por el Sistema.

Una primera cuestién que cabe plantearse es si, en el caso del coronavirus, ca-
bria sostener que estamos ante una EP. De acuerdo con el concepto y contenido de
tal categoria en la LGSS, alcanzar la respuesta es relativamente fécil: basta constatar
la presencia o no de la misma, junto al agente bioldgico, en el listado que de modo
taxativo expone el RD 1299/2006"". Si tal constatacién diera un resultado negativo,
todavia serfa posible calificarla de AT, ya que tal concepto engloba también cier-
tas enfermedades. Lo cierto es que una lectura rdpida de la norma reglamentaria ci-
tada y el hecho de que no suele ser habitual que enfermedades profesionales sean, a
la vez, como sucede en este caso, también comunes, puede llevar a una respuesta ne-
gativa. Lo anterior recibe el respaldo de la posicién del Gobierno cuando en el art.
9 RDL 19/20" determina su condicién de AT, por la via del art. 156.2.e) LGSS".
Sin embargo, alguna opinién doctrinal defiende su cardcter de EP con argumentos
s6lidos, como son, por un lado, el hecho de que una lectura més detenida del RD
1299/20006, en conexién con el RD 664/1997, localiza al virus “Coronaviridae” en-
tre las patologias que tienen cardcter de EP para el personal sanitario, y, por otro lado,

11. De 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el Sis-
tema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y registro.

12.  De 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en materia agraria, cienti-
fica, econdmica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del covid-19.

13.  “Las enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el trabajador con mo-
tivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva
la ¢jecucién del mismo”.
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la Directiva 2000/54 ha sido recientemente modificada para la inclusién del SARS-
CoV-2 en su Anexo II1".

Salvo que se decida un cambio en la contingencia, de momento la calificacién
del covid-19 para el personal sanitario serd de AT, si bien el art. 156.2.¢) LGSS es-
tablece en este caso una prueba “diabdlica”, en el sentido de que se demuestre por
el trabajador “que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién del mismo”.
Si bien para los facultativos que decidieron aislarse, en confinamiento, de sus fami-
liares y limitar sus salidas a las necesidades laborales, pudiera ser algo mds asequi-
ble, para los demds podria ser imposible si compaginaron trabajo con el contacto
con otras personas (via publica, comercios, etc.). El Gobierno, como si fuera cons-
ciente de ello, altera en el RDL citado el propio precepto legal, convirtiendo su pre-
suncion iuris tantum en otra iuris et de iure, de darse los siguientes dos elementos: a)
Exposicion al coronavirus durante la prestaciéon de servicios sanitarios y socio-sani-
tarios; y b) acreditacién de la misma por el Servicio de Prevencién de Riesgos Labo-
rales y Salud Laboral.

La opcién por el AT como riesgo de origen afecta a todas las prestaciones de la
Seguridad Social que, relacionadas con el coronavirus, pueda causar el personal sa-
nitario afectado. Falta, quizds, una especificacién de hasta dénde alcanza, desde el
punto subjetivo y de grupos profesionales, ese “personal sanitario” que cita la norma.
Indirectamente, si se compara el art. 9 RDL 19/20 con el art. 5 RDL 6/20, se suscita
la duda de que otras prestaciones causadas por trabajadores no sanitarios, diversas
pero ligadas a la IT por coronavirus, pudieran “recuperar” el origen comian —deriva-
das de EC, por tanto—. Considero que la duda debe ser resuelta en favor de conside-
rar derivadas de AT todas las prestaciones econémicas posteriores que guarden la mds
minima relacién con la I'T padecida (incapacidad permanente, o viudedad/orfandad
en caso de fallecimiento).

La critica que se podia hacer al precepto en cuanto limitaba la calificacién de
AT alos contagios sufridos “hasta el mes posterior al Estado de Alarma” ha sido en-
mendada por la DA 42 RDL 28/20%. Por otro lado, carece de sentido la limitacién

14.  El Anexo 1 RD 1299/2006 (enfermedades profesionales del personal sanitario) remite al
Anexo 2, Grupo 2 RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el trabajo. La Directiva 2000/54,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre de 2000, sobre la proteccién de los tra-
bajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes bioldgicos durante el trabajo
(Séptima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE)
ha sido modificada por la Directiva 2020/739, de la Comisién, de 3 de junio de 2020, cuya trans-
posicién al Derecho Interno es de esperar que se produzca en breve espacio de tiempo. Cfr. Arenas
Gémez 2020a.

15.  Se trata de un “arreglo” de urgencia, ante la no convalidacion por el Congreso de los Dipu-
tados del RDL 27/20 y la derogacién, por tanto, de la prérroga que establecfa la DA 82 de la tltima
norma citada.
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que se pretende hacer del origen de la muerte del facultativo y de las prestaciones
por muerte y supervivencia (bdsicamente: viudedad y orfandad), que pueda causar.
El legislador de emergencia, en un ahora extrafio “recorte” de laboralidad, dispone la
aplicacién del art. 217.2 LGSS limitando la prueba que demuestre la conexién en-
tre la muerte y el coronavirus a un plazo de cinco afios posteriores “a la fecha del ac-
cidente”. A mi juicio, se trata de un claro desacierto porque el articulo citado utiliza
un concepto estricto de AT, restringido a la lesién, luego no inclusivo de la enferme-
dad; baste constatar que el mismo precepto sefialado no indica limite temporal al-
guno a la prueba de conexién cuando se trata de una EP.

Por dltimo, la DT 32 RDL 19/20, a mi juicio de dudosa constitucionalidad tam-
bién, decide prohibir la retroacciéon del art. 9 de dicha norma, en el sentido de que
la prestacién de asistencia sanitaria por covid que se haya dispensado a los médicos
y personal sanitario con anterioridad a la entrada en vigor del RDL, tendrd su ori-
gen en una EC y no en un AT. Esto conculca el art. 156.2.¢) LGSS, que permite la
prueba del cardcter laboral de la contingencia; aparte de que es discriminatorio si se
tiene en cuenta que el art. 5.1 RDL 6/20 si la contempla para los trabajadores no sa-
nitarios. Es cierto que no hay intereses econémicos inmediatos que defender, pero en
Derecho no solo nos podemos mover por aspectos monetarios.

4. SOBRE LA DINAMICA DE LAS PRESTACIONES SANITARIA Y ECONOMICA
4.1. La prestacién sanitaria
4.1.1. Perspectiva general

Como ya he tenido ocasién de comentar en un articulo doctrinal anterior, la expe-
dicién de los partes sanitarios de baja médica puede presentar algunas dificultades
ante el cierre de los Servicios de asistencia sanitaria ambulatoria o la saturacién de
las Urgencias de los diversos Hospitales'®. Por supuesto, la dificultad para la aten-
cién telefénica personalizada es obvia en una situacién de este tipo. De ahi que no
pocos de estos partes hayan debido expedirse con posterioridad al cese en el trabajo,
sin perjuicio de su retroaccién a los momentos de los primeros sintomas, si bien
con una clara dificultad de prueba de los mismos. Esto parece un problema menor,
pero no lo es, ya que la falta de control ha podido permitir la percepcién del subsi-
dio econémico durante periodos incorrectos de tiempo, tanto por menor duracién
de los mismos como por mayor extensién. Con la finalidad de evitar esos desajustes,

16.  Martinez-Gijén Machuca 2020.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 1 (2020) 157-180
http://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2020.i1.07



166 MIGUEL ANGEL MARTINEZ-GIJON MACHUCA

se previé su momento la coordinacién de las empresas con las Inspecciones Médi-
cas de los SPS".

El supuesto especifico de la restriccién de movimientos se aborda con mayor de-
talle por el legislador de urgencia. Pese a que aqui, propiamente, a mi entender, no es-
tarfamos ante un parte médico de baja, la Secretaria de Estado de la Seguridad Social
y el INSS establecen que se expida como tal por el SPS por necesidad de cuarentena
o aislamiento'®. Como indica el art. 5.1, tltimo pfo. RDL 6/20, el ayuntamiento
del domicilio del trabajador deberd certificar la acreditacién de “restriccién de la
poblacién”, asi como “la denegacién de la posibilidad de desplazamiento” ante el
correspondiente 6rgano del SPS. Ante este mismo érgano deberd aportarse una cer-
tificacién de la empresa (declaracién responsable, de tratarse de un trabajador auté-
nomo) indicando la imposibilidad de realizar dicho trabajo de forma telemdtica. El
precepto citado atiende también a la peculiar situacién que se produjo en determi-
nados municipios, al coincidir la restriccién especial de movimientos con el periodo
coincidente con la Semana Santa, en donde el Gobierno decidié el cese absoluto de
actividad en nuestro pais, salvo los servicios esenciales, estableciendo ex lege un per-
miso retribuido recuperable desde el dia 30 de marzo hasta el 9 de abril de 2020. Si el
trabajador formaba parte de una de las empresas obligadas a dicho cese, la IT quedé
extinta el 29 de marzo de 2020 (mediante un parte de alta) y se reinicid, de persis-
tir el especial confinamiento del municipio, a partir del dia 9 de abril, mediante un
nuevo parte de baja por I'T. Si el trabajador formaba parte de una empresa dispensa-
dora de servicios esenciales, la I'T deberfa continuar sin cambios'.

Se previ6 un procedimiento de “entendimiento” interno, a través de los cédigos
de diagndstico, entre el SPS y el INSS, para que este tltimo pudiera identificar que se
trataba de bajas por coronavirus y procediera a la conversién de EC en AT. El INSS
procedid a la comunicacién de la baja (EC desde el punto de vista sanitario, AT desde
el econdmico) a las empresas y a las MCSS a través de los protocolos de intercambio
de informacidn establecidos con las mismas®.

Si nos detenemos en los supuestos en los que se determiné procedente la expedi-
cién de los partes médicos de baja en situaciones de aislamiento, con una duracién
estimada entre 5 y 30 dfas de duracién (procesos de IT de corta duracién), se con-
templaron diversos casos, que sefialo a continuacién y que supongo han podido ir va-
riando o matizdndose sus conceptos con posterioridad®':

17.  Seguridad Social 2020a, 2.

18. INSS 2020b, 1.

19. Arts. 1-2 RDL 10/20, de 29 de marzo, cit.

20. INSS 2020b, 1.

21. INSS 2020b, que contiene al final un Documento con la definicién de los distintos tipos
de casos. He consultado también lo indicado en Ministerio de Sanidad e Instituto de Salud Carlos III
2020, 3-4; Grishaw 2020.
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a) Probables: casos cuyos resultados de laboratorio para SARS-CoV-2 no son
concluyentes;

b) posibles: casos con infeccién respiratoria aguda leve sin realizacién del test de
diagnéstico™;

¢) descartados: casos cuyos resultados de laboratorio para SARS-CoV-2 son ne-
gativos, habiendo tenido un proceso respiratorio de vias altas pero se descarta
covid-19, en los que esté indicado el aislamiento domiciliario (14 dias desde
el inicio de los sintomas); y

d) casos de “contacto estrecho” de casos probables, posibles y confirmados®.
Se entiende por “contacto estrecho” el efectuado por personas que hayan
proporcionado cuidados a quien presentaba sintomas, como, por ejemplo:
trabajadores sanitarios que no han utilizado las medidas de proteccién ade-
cuadas; miembros de la familia del enfermo o personas que tampoco hayan
utilizado esas medidas; asi como convivientes, familiares y personas que ha-
yan estado en el mismo lugar que el enfermo mientras presentaba sintomas,
a una distancia menor de 2 metros durante un tiempo de, al menos, 15 mi-
nutos. El Documento del Instituto de Sanidad Carlos III anade también el
que se produce en un avién, tren u otro medio de transporte de largo re-
corrido entre una persona situada en un radio de dos asientos alrededor de
quien posee el virus, asi como el realizado por la tripulacién o personal equi-
valente que haya tenido contacto con dicho caso. La baja médica por aisla-
miento preventivo domiciliario tiene una duracién inicial de 14 dias.

Por otro lado, conviene no olvidar que cuando nos referimos a partes médicos
de alta, no nos referimos a la denominada “alta hospitalaria”, sino al alta médica que
permite al trabajador reincorporarse al trabajo, siendo, por tanto, posible, que el

22. INSS 2020b, que aclara que en el momento en que se publican no se realiza el test diag-
néstico de rutina a quienes presentan infeccidn respiratoria aguda leve, salvo que se encuentren hospi-
talizados o cumplan criterios de ingreso hospitalario, o se trate de personas con un cuadro clinico de
infeccién respiratoria aguda de cualquier gravedad que pertenezcan a alguno de los siguientes grupos: a)
personal sanitario y socio-sanitario; y b) personal de otros servicios esenciales. Asimismo se podr4 con-
siderar la realizacién del test de diagndstico en personas especialmente vulnerables que presenten un
cuadro clinico de infeccidn respiratoria aguda independientemente de su gravedad, tras una valoracién
clinica individualizada.

23.  Los casos “confirmados” son aquéllos que tienen infeccidn activa o resuelta, que cumplen
criterio de laboratorio (PCR de screening positiva y PCR de confirmacién en un gen alternativo al de
screening también positiva). V. INSS 2020b, Documentacién como Anexo; Ministerio de Sanidad e Ins-
tituto de Salud Carlos III 2020, 4; Grishaw 2020; Instituto de Salud Carlos IIT 2020: “La PCR, siglas
en inglés de ‘Reaccidn en Cadena de la Polimerasa’ (Polymerase Chain Reaction), es una prueba de diag-
néstico que permite detectar un fragmento del material genético de un patégeno. En la pandemia de co-
ronavirus, como en tantas otras crisis de salud publica relacionadas con enfermedades infecciosas, se estd
utilizando para determinar si una persona estd infectada o no con coronavirus”. Primer paréntesis mio.
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trabajador guarde reposo en su casa con alta hospitalaria pero con parte médico de
baja y suspensién de su contrato. De ahi que en las “Instrucciones” que sigo se indi-
cara que “los casos probables y confirmados que hayan requerido ingreso hospitala-
rio podrdn recibir el alta si su situacién clinica lo permite aunque su PCR siga siendo
positiva, pero deberdn mantener aislamiento domiciliario con monitorizacién de su
situacién clinica, al menos 14 dias, desde el alta hospitalaria o hasta que se obtenga
un resultado de laboratorio negativo. Los casos ingresados que al alta tengan un re-
sultado de laboratorio negativo podrén ir a su domicilio sin aislamiento™*.

En cuanto al control de la prestacién, se procederd al seguimiento médico del
trabajador mediante los partes de confirmacién, informes médicos complementarios
e informes de control previstos en el Reglamento propio de esta contingencia®. Ha-
brd que constatar la funcién que han desempefiado las MCSS, en el sentido de si han
realizado propuestas de alta médica o adelantamiento de pruebas en relacién con tra-
bajadores contagiados por coronavirus®. Respecto de los municipios en situacion de
confinamiento, tales partes carecen absolutamente de sentido, como ya he sefialado.
Se trata de una clara desfiguracién de lo que es la incapacidad temporal, tal como fue
concebida por el legislador.

4.1.2. La proteccion de los datos médicos del trabajador”

En relacién con la dindmica de la prestacién, desde la perspectiva de la relacién SPS-
MCSS y empresas, suscita complejidad en este escenario la proteccion de los datos
del trabajador en cuanto a la causa de su enfermedad. El RDL 13/20 no ha introdu-
cido ninguna aclaracién al respecto. Pese a que se trata de un dato ordinariamente
protegido®, que permite al trabajador guardar silencio sobre la causa que motiva su
baja médica, parece légico que el derecho a la intimidad ceda ante el peligro de haber
contribuido a la difusién del virus entre otros compaferos de trabajo. De ahi que se
trate sobre todo de un deber de responsabilidad del trabajador el comunicar al em-
presario su estado de salud o las sospechas que sobre el mismo existen para que se
pueda informar de modo adecuado al SPRL, asi como al resto de la plantilla, para
adoptar las medidas necesarias y hacer el seguimiento oportuno de quienes estuvie-
ron en contacto estrecho con el trabajador de baja. Y ello porque estamos ante una

24. INSS 2020b, 5.2, in fine.

25. En principio, la duracién de un parte de baja médica por cuarentena (aislamiento) debe te-
ner una duracién de catorce dias. Lo anterior no ha impedido que se hayan podido prorrogar; sobre-
todo, en el caso de trabajadores especialmente sensibles por su mayor vulnerabilidad. V. INSS 2020a.

26. Arts. 4-7 RD 625/2014, de 18 de julio, cit.

27.  Si bien parto de lo ya publicado sobre esta cuestién en Martinez-Gijén Machuca 2020, he
sometido lo allf escrito a revisién y actualizacidn, teniendo en cuenta diverso material de interés locali-
zado en internet, especialmente el procedente de la AEPD.

28. Art. 22, apdos. 2 y 4 LPRL.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 1 (2020) 157-180 e-ISSN: 2660-4884
http://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2020.i1.07



De la incapacidad temporal, su flexibilizacién y desfiguracion... 169

pandemia que ha obligado a situar al pais en Estado de Alarma, quedando los dere-
chos fundamentales de cada persona sometidos al derecho de la salud de la colecti-
vidad nacional.

Pese a todo, la Mutua Fraternidad hace referencia a los medios de que la empresa
dispone para alcanzar esta informacién sin que se lo comunique de modo directo el
trabajador: el mds evidente es la constatacién de que, si bien en el parte médico que el
trabajador le entrega pueda constar una I'T derivada de EC, el INSS va a modificar el
riesgo apareciendo la I'T como derivada de AT. La Entidad Gestora recibe informa-
cién de la baja médica tanto por parte del facultativo del SPS como del empresario
del trabajador®. A mi juicio, resulta claramente preferible —aparte de estar sobrada-
mente justificado— que las empresas posean un conocimiento pleno, desde el primer
momento, de la situacién del trabajador. Hay intereses en juego de mayor importan-
cia: la salud de todos los que trabajan en la empresa, asi como de proveedores y clien-
tes, y, por supuesto, la del propio empresario.

Sin embargo, las “Instrucciones” defienden la proteccién de datos, refiriéndose
al fichero FIE', que es al que tiene acceso la empresa, comunicacién del INSS “que
prevalece sobre cualquier otra informacién”, anadiéndose la siguiente declaracién:
“De acuerdo a la Ley de proteccién de datos, en ningtin caso se facilita a las empre-
sas 0 a sus representantes informacién sobre la naturaleza patolégica/diagndstico de
un proceso de IT que afecte a una persona trabajadora, por lo que en el fichero FIE
no constard en ningun caso esa informacién”.

Desde el punto de vista de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos
(AEPD), se informa en un sentido mds concorde con la opinién por mi manifes-
tada: “La persona trabajadora en situacién de baja por enfermedad no tiene obliga-
cién de informar sobre la razén de la baja a la empresa, sin embargo, este derecho
individual puede ceder frente a la defensa de otros derechos como el derecho a la
proteccion de la salud del colectivo de trabajadores en situaciones de pandemia vy,
mids en general, la defensa de la salud de toda la poblacién™®. Es decir, en general
hay una clara inclinacién a favor de comunicar toda la informacién necesaria para
proteger la salud de otras personas —companeros de trabajo—, si bien aplicando los
principios propios de la proteccién de datos, contenidos en el Reglamento (UE)
2016/679: minimizacién de datos, limitacién de la finalidad y minimizacién de la

29.  Mutua Fraternidad 2020.

30. Arts. 2.2y 7, apdos. 1 y2, RD 625/2014, de 18 de julio, cit.

31. Es el fichero mediante el cual el INSS comunica a los usuarios del Sistema RED (MCSS
y empresas) la informacién sobre las variaciones que experimenten las prestaciones de Seguridad So-
cial de sus trabajadores, tanto subsidios (prestaciones a corto plazo) como otras prestaciones que afec-
ten a su contrato de trabajo o a las obligaciones empresariales con la Seguridad Social (Seguridad Social
2020c, 1).

32. INSS 2020b, 5.3.

33. Agencia Espanola de Proteccién de Datos 2020b, 2020a.
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conservacién. En general, el consentimiento previo del trabajador queda relativi-
zado por la gravedad del posible contagio hacia terceros. En sintesis, el documento

de la AEPD senala:

a)

b)

<)

d)

“La empresa podrd conocer si la persona trabajadora estd infectada o no, para
disefar a través de su servicio de prevencién los planes de contingencia que
sean necesarios, o que hayan sido previstos por las autoridades sanitarias”;
si bien no podra realizar cuestionarios de salud extensos y detallados o que
contengan preguntas que no guarden relacién con la enfermedad covid-19.
Deberd tratarse de un estudio de la sintomatologia que puedan presentar
sus trabajadores o si han sido diagnosticados como contagiados o sujetos a
cuarentena;

el tratamiento de la informacién anterior deberd regirse por el principio de
proporcionalidad, de modo que —siempre que resulte posible— no se revelard
la identidad de la persona contagiada;

se entiende justificada la solicitud de informacién por parte del empresario
a los trabajadores y visitantes al centro de trabajo sobre sintomas o factores
de riesgo sin necesidad de pedir su consentimiento explicito. En concreto,
el principio de proporcionalidad conlleva no ir mds alld de inquirir, aparte
de sobre la sintomatologia, sobre visitas a paises de alta prevalencia del vi-
rus y en el marco temporal de incubacién de la enfermedad (tltimas dos
semanas);

“los trabajadores que... pudieran estar afectados por dicha enfermedad y
que, por aplicacién de los protocolos establecidos por las Autoridades Sa-
nitarias competentes, se ven sometidos al correspondiente aislamiento pre-
ventivo para evitar los riesgos de contagio derivados de dicha situacién hasta
tanto se disponga del correspondiente diagndstico, deberdn informar a su
empleador y al servicio de prevencién o, en su caso, a los delegados de pre-
vencién”; y

el personal de seguridad puede tomar la temperatura a los trabajadores con
el fin de detectar casos de coronavirus. Si bien la vigilancia de la salud —ex
art. 22 LPRL- exige el consentimiento del trabajador, como se ha obser-
vado desde la prictica laboral®, el supuesto ante el que nos encontramos en-
caja con precisién en la excepcién que dicho precepto contempla, en cuanto
que la finalidad de dicha medida es “verificar si el estado de salud del traba-
jador puede constituir un peligro para el mismo, para los demds trabajadores
0 para otras personas relacionadas con la empresa”.

34. Fernindez 2020.
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4.1.3. Régimen de atencion para los profesionales sanitarios

De acuerdo con las tan mencionadas “Instrucciones”, se prevén las siguientes medi-
das en caso de exposiciones de riesgo por parte del profesional sanitario:
a) Si ha tenido contacto estrecho con caso posible, probable o confirmado,
habiendo realizado un uso adecuado del Equipo de Proteccién Individual
(EPI), continuard desempefiando su trabajo y se realizard vigilancia de apari-
cién de sintomas;
b) en el supuesto anterior, pero sin utilizacién de EPI: se seguird un régimen
diverso en funcién de la calificacién de la exposicién como “de alto riesgo”
o “de bajo riesgo”. En el primer supuesto, el profesional sanitario abando-
nard su puesto de trabajo y realizard cuarentena domiciliaria durante 14
dias con vigilancia activa de los sintomas, valordndose la realizacién a la se-
mana de un test de diagnéstico por PCR (si se realiza y la PCR es negativa,
se deberd reincorporar a su trabajo, garantizdndosele el uso de mascarilla
quirtrgica y guantes); en cambio, si la exposicién ha sido “de bajo riesgo”,
el profesional continuard desempenando su trabajo y se le realizard vigilan-
cia de los sintomas; y
c) sise ha producido un contacto casual con un caso probable o confirmado de
covid-19 sin EPI, el profesional sanitario continuard con su trabajo normal y
se le realizard vigilancia de sintomas.

Sin conocer bien el mundo médico por dentro, la impresién que me llevo de lo
dispuesto es de un riesgo no menor de estos profesionales o, dicho con otras palabras,
unas medidas de proteccién mds suaves que las previstas para el resto de ciudadanos.

4.2. La prestacién econémica

El abono del subsidio por IT se ha realizado por la empresa en la modalidad de
“pago delegado”, que le permite resarcirse con posterioridad en la cotizacién a la
Seguridad Social. Se ha funcionado, por tanto, con normalidad en este punto, apli-
cindose la antigua OM de IT. Si el empresario tuvo dudas, se podia deducir este
criterio de indicaciones contenidas en la web de la Seguridad Social®. Si la dura-
cién de la IT alcanzé los 365 dias, se debié mantener su concesién y no produ-
cirse resoluciones de prérroga por parte del INSS hasta que finalizé el Estado de

35. Art. 6.2 0. 13-10-1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la
prestacién por incapacidad laboral transitoria en el Régimen General de la Seguridad Social. Y también:
“Cuestién 7. Si me encuentro en situacién de baja médica, ;puedo ser incluido en un ERTE? ;En qué
afectard a mi prestacién (por IT)?” (Seguridad Social 2020d).
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Alarma*. Una cuestién pendiente apuntada por la doctrina es qué tratamiento se
ha debido seguir en relacién con el acceso a las mejoras voluntarias de los subsidios
por IT que pudiera tener establecidas la empresa: ;a qué mejoras deberia acceder
el trabajador: a las previstas para una IT derivada de AT o a las previstas para la IT
procedente de EC? Al tratarse de la parte econdmica, considero que deberian abo-
narse las mejoras correspondientes a la I'T derivada de contingencia profesional y,
en concreto, de AT?.

En cuanto a la cotizacién por los trabajadores en situacién de IT, solo se prevén
exenciones para los trabajadores auténomos. En concreto, se establece la exoneracién
durante los meses de julio, agosto y septiembre de 2020, por los periodos ubicados
en dichos meses en los que se encuentren percibiendo dicho subsidio econémico y
exista la obligacién de cotizar®®. Los trabajadores asalariados deben cotizar conforme
a lo sefalado en la Orden de Cotizacién: en este sentido, se prevé el cdlculo de la base
de cotizacién, tanto para la cuota por contingencias comunes como por contingen-
cias profesionales, tomando como referencia la base media del mes anterior a aquel
en el que se inicia la I'T y referida a los dias de baja médica de cada mes. Dicha base
de cotizacién no podra ser inferior a la minima diaria correspondiente a la categoria
profesional del trabajador. En la cotizacién por contingencias profesionales, se man-
tiene el tipo de cotizacién previsto para la actividad que venia desempenando el tra-
bajador en cuestién®.

5. Dek ra Incaracipap TeEmMPORAL AL ERTE 0 VICEVERSA
5.1. Inclusién en ERTE de trabajador en situacién de IT

Segtin un sector de la doctrina, si un trabajador en I'T forma parte de la plantilla de
la empresa dedicada a la actividad afectada por la fuerza mayor (en adelante: FM),
debe ser incluido en la solicitud del expediente “con el objeto de que la Autoridad
laboral también constate la fuerza mayor” respecto del mismo. Aunque, de seguido,
aclaran que las medidas de suspensién de contrato o reduccién de jornada por FM

36. Seguridad Social 2020b.

37. Arenas Gémez 2020b, si bien no termina por decantarse hacia un lado u otro de la balanza.

38. Art. 8.2 RDL 24/20, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo y pro-
teccién del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial. IT Acuerdo Social en Defensa
del Empleo: Medidas sociales de reactivacién del empleo.

39. Art. 6 0. TMS/83/2019, de 31 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de co-
tizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial
y formacion profesional para el ejercicio 2019.
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solo se activan cuando recibe el alta médica por I'T*; es decir, el trabajador contintia
percibiendo el subsidio por IT hasta el alta, aunque ya esté incluido en el ERTE, y
una vez producido dicho acto administrativo, se le aplica a su contrato la medida de-
terminada por el empresario (suspensién del contrato o reduccién de jornada) pa-
sando, a continuacién, a percibir la prestacién por desempleo. Se presenta en este
punto la duda de cudndo se aplican las exoneraciones previstas para las cuotas de Se-
guridad Social. Entiendo que una vez que esté activa para él la medida contractual

propia del ERTE.
5.2. Trabajador incluido en ERTE que pasa a situacién de I'T

Puede suceder que el inicio de la situacién de IT (en principio, por covid-19) se pro-
duzca con posterioridad a la inclusién del trabajador en el ERTE; por ejemplo: un
trabajador cuyo contrato se suspende o su jornada se reduce por FM, que comienza
a percibir la prestacién por desempleo correspondiente y, al mes, da positivo en la
prueba de coronavirus y se determina bien su cuarentena o, si ofrece sintomas, su in-
greso hospitalario o reposo domiciliario-aislamiento. En tal caso, puede ocurrir que
el trabajador tenga su contrato en suspenso o su jornada reducida:

a) Si su contrato estd en suspenso y percibe la prestacién por desempleo total,
el trabajador “transita” —formalmente— al subsidio por IT; si bien lo percibe
en cuantia idéntica a la prestacién por desempleo y por la duracién que le
reste de la prestacién por desempleo que venia disfrutando. Esto se expresa
de modo coloquial cuando se dice que el trabajador “consume la prestacién
por desempleo”. Corresponde en este caso el abono del subsidio al SEPE por
delegacion del INSS o del ISM, si se trata de un trabajador incorporado al
Régimen Especial de Trabajadores del Mar?'. Si, agotado en su duracién el
desempleo, el trabajador no se encuentra recuperado en su salud, permanece
en la situacién de IT pero ahora de modo tanto formal como material: ya
no hay referencia al desempleo, sino que estd en I'T a todos los efectos, y la
cuantia del subsidio serd el 80% IPREM mensual, o —en caso de recaida— la
que fuera su Gltima cuantia material de I'T. En cuanto a la cotizacién, se dis-
pone que mientras el trabajador se encuentre —ya sea solo formal o formal y

40. Godino Reyes, et al. 2020, 50, 107. De hecho, el trabajador no debe comunicar su “ac-
tivacién” al SEPE en el ERTE —si se me permite la expresién— hasta que no concluya su situacién
de IT.

41.  “Cuestién 8. Si estoy incluido en un ERTE con suspensién de la relacién laboral y en esa si-
tuacion se produce mi baja médica, ;quién me pagard la prestacién?”: v. Seguridad Social 2020d. En la
doctrina, Godino Reyes, ez al. 2020, 107, 176-177, apuntan que es conveniente que sea el propio traba-
jador quien comunique al SEPE su pase a la situacién de IT. Mds atn, como se trata de evitar la movili-
dad, se debe utilizar la via telefénica, acordando con el operador la manera de remitir la documentacién
pertinente (parte de baja médica) o solicitar cita previa on-line a través de la web del SEPE.
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materialmente— en situacién de IT, el SEPE es la Entidad responsable de la
cotizacién “empresarial” a la Seguridad Social®’;

b) si se trata de un trabajador en ERTE por reduccién regular (diaria) de jor-
nada, se produce el trdnsito a la situacién de IT pero de forma “paralela” en
el sentido siguiente: respecto de la parte de jornada “anulada” que venia cu-
bierta por la prestacién por desempleo parcial, se produce el trdnsito formal
a la situacién de IT, cuyo subsidio se percibe en cuantia igual al desempleo
parcial, realizando el abono el SEPE por delegacién del INSS o del ISM;
por otro lado, en cuanto a la parte de jornada que constitufa trabajo efec-
tivo, el trabajador inicia la situacién de IT y percepcién del subsidio en la
cuantia correspondiente a la jornada “recortada”. El abono del subsidio por
IT en este segundo caso lo hace la empresa mediante el mecanismo del pago
delegado. Como puede observarse, el ente responsable del abono parece de-
terminarse por razones eminentemente practicas, atendiendo a quién tiene
el dato de la cuantia a abonar: si el SEPE o la empresa®; y

c) si se trata de un trabajador en ERTE por reduccién de jornada de cardc-
ter mixto grado I (dias completos sin actividad y otros con actividad com-
pleta): segun la LGSS, se encuentra y percibe prestacién por desempleo
total correspondiente a los dias de cese. Entiendo que por los dias com-
pletos sin actividad transita de modo formal a la situacién y subsidio por
IT, en tanto que por los dias de actividad plena inicia la situacién de IT en
su cuantfa material correspondiente. Y algo similar ocurriria si se conside-
rase mixto grado II (dias completos sin actividad y los otros con actividad
plena o con reduccién de jornada). El problema mayor es si hay irregulari-
dad en las semanas de estos trabajadores, pues el cdlculo de las prestaciones
se complica hasta extremos insospechados, si bien la web de la Seguridad
Social parece preparada para ello y sin temor alguno a estas dificultades que
menciono*.

42, Art. 283.2 LGSS.

43.  Arts. 17.1 RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccion por Desempleo, y 6.2 O. 13-10-1967, cit. Godino Reyes, ¢t al. 2020, p. 107.

44. En este sentido, Roqueta Buj 2020, 82-84, propone lo siguiente: “En estas situaciones, lo
mids razonable y sencillo serfa considerar que el desempleo por reduccion de jornada es siempre desem-
pleo parcial con independencia de cémo afecte esa reduccién a cada dia de trabajo a lo largo del periodo
de referencia. De esta forma, el trabajador percibirfa durante toda la reduccién temporal de jornada una
prestacién parcial y uniforme con independencia de las fluctuaciones de la jornada a lo largo del indi-
cado periodo, lo que facilitarfa la gestion de la prestacién”; Seguridad Social 2020d.
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6. COMPATIBILIDADES E INCOMPATIBILIDADES
DEL SUBSIDIO CON OTRAS PRESTACIONES

La legislacién de emergencia hace indicaciones, en diversos momentos, sobre la com-
patibilidad del subsidio por I'T con otros subsidios, prestaciones y retribuciones por
ella misma establecidos.

Por un lado, el art. 5.2 in fine RDL 6/20 determina que el subsidio por IT es in-
compatible “con el derecho a una prestacién de la Seguridad Social, incluida la inca-
pacidad temporal por contingencias comunes o profesionales”. Se refiere —al menos,
asi lo entiendo yo— a la IT por restriccion especial de movimiento en determinados
municipios. Pero la redaccién es confusa y, a mi juicio, incorrecta: no se entiende,
por ejemplo, el motivo de dicha incompatibilidad en el caso de una pensién de viu-
dedad o de orfandad. Por otro lado, considero que se deberia haber obviado la afir-
macién de que el subsidio de IT por especial confinamiento es incompatible con el
subsidio por IT ordinario o el especial por covid, dado que estos tltimos subsidios
estdn directamente vinculados con la imposibilidad de acudir al trabajo por falta de
salud. No se entenderfa, pues, la concesién de otro subsidio con la idéntica finalidad
de constituir una renta de sustitucién del salario.

Tampoco se entiende la filosofia de la incompatibilidad con el subsidio extraor-
dinario por falta de actividad que se establece para los empleados/as de hogar, ya
que este no es otra cosa que una prestacion por desempleo, por lo que se debiera
haber seguido un tratamiento similar al del trdnsito entre desempleo e I'T previsto
para los trabajadores del Régimen General®.

Por otro lado, se establece la compatibilidad del subsidio por IT con la pen-
sién de jubilacién que venia percibiendo el personal médico que se reincorpord,
con cardcter extraordinario, al SPS, para hacer frente a la necesidad de recursos hu-
manos a causa del coronavirus, y cuya percepcién se les mantuvo, al no recibir un
salario por esta colaboracién. Asi lo dispone la DA 152.5 RDL 11/20, si bien se
exponia con mayor claridad en el apartado 4 de dicha DA antes de la reforma lle-
vada a cabo por la DF 32.Tres RDL 13/20. En cambio, sucede lo contrario con
los trabajadores que sean contratados temporalmente para prestar servicios en ac-
tividades agrarias en el marco del RDL 13/20, al percibir retribucién por dichas
tareas. Si bien se declara la compatibilidad de la prestacién y del subsidio por des-
empleo, para incentivar que superen los recelos propios de la situacién de pande-
mia, no sucede lo mismo con la IT, recuperdndose asi su incompatibilidad cldsica
con el trabajo o con las prestaciones de la Seguridad Social que conlleven la salida
del mercado de trabajo®.

45. Art. 32.2 RDL 11/20, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complemen-
tarias en el dmbito social y econdémico para hacer frente al COVID-19.

46. Art. 3, pfo. 2°.
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7. LA INCAPACIDAD TEMPORAL DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS EN REGIMENES ESPECIALES

Los funcionarios publicos que no se encuentran dados de alta en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social sino en uno de los Especiales de Funcionarios Publi-
cos de la Administracién del Estado o Judicial, perciben un peculiar subsidio por I'T
que se descompone en dos tramos o periodos: durante el primero, es la Administra-
cién Publica la que estd a cargo de su abono —aunque se hable mds bien de “mante-
nimiento de retribuciones™, a su cargo, en tanto que transcurridos una serie de dias
desde el inicio, corresponde a la Entidad Mutualista correspondiente -MUFACE o
MUGEJU- el pago del mismo*’. Los funcionarios militares, de acuerdo con su nor-
mativa propia, mantienen sus retribuciones durante los periodos de insuficiencia
temporal de sus condiciones psicofisicas®. La I'T de los funcionarios civiles que tra-
bajan en las Fuerzas Armadas se asemeja en su duracion a lo previsto para la I'T del
Régimen General; en cuanto al subsidio econémico, la regulacién es muy similar a la
de los funcionarios publicos de MUFACE.

Precisamente por la irregularidad en el funcionamiento durante el Estado de
Alarma de dichas Mutualidades (personal administrativo y sanitario) y de los Or-
ganos de Personal de las Administraciones, el Gobierno adopté algunas medidas
dirigidas a garantizar la percepcién de dicho subsidio. En concreto, se dispuso lo
siguiente:

a) Aunque correspondia a MUFACE y a MUGE]U asumir el pago a partir del
dia 91° o 181° desde la baja, respectivamente, se determiné que durante la
vigencia del Estado de Alarma, continuaran los Organos de Personal mante-
niendo las retribuciones (integras) a los funcionarios puablicos en situacién de
I'T, sin perjuicio de que, a la finalizacién de aquel, se llevaran a cabo las com-
pensaciones oportunas;

b) los propios Organos de Personal continuaron expidiendo las licencias por
enfermedad mds alld de los dias-término sefalados, aunque no disponian del
parte de baja médica o el de confirmacién correspondiente; y

47. Arts. 9.3 RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presu-
puestaria y de fomento de la competitividad; 21 RD Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado; y
20 RD Legislativo 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposicio-
nes legales vigentes sobre el Régimen especial de Seguridad Social del personal al servicio de la Admi-
nistracién de Justicia.

48. Existen una serie de Instrucciones que se refieren a la IT del personal militar profesional,
como la 77/2018, de 29 de noviembre, del Subsecretario de Defensa, por la que se modifica la Instruc-
cién 1/2013, de 14 de enero, de la Subsecretaria de Defensa, por la que se dictan normas sobre la deter-
minacién y control de las bajas temporales para el servicio del personal militar.
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c) si la situacién de IT se inicié cuando ya se habia declarado el Estado de
Alarma, el Gobierno indicé a los Organos de Personal que concedieran las
licencias de enfermedad aunque carecieran de los partes médicos expedidos
por los facultativos de las Mutualidades correspondientes®.

8. ConNcLusion

Como anunciaba el titulo de este ensayo, y asi espero haya quedado demostrado, he-
mos asistido a una utilizacién de una prestacion de la Seguridad Social —pensada para
trabajadores objetivamente incapacitados para el trabajo, con bajas y altas médicas
ciertas, y unos plazos de duracién bien acotados—, como recurso de proteccién para
trabajadores presuntamente contagiados de coronavirus, en sentido enormemente
laxo: quienes hubieran podido tener contacto con algin “positivo”, quienes por su
condicién de trabajadores especialmente sensibles debieran permanecer en sus domi-
cilios ante el alto riesgo de contagio en sus puestos de trabajo, asi como quienes tu-
vieran su domicilio en municipios confinados en su totalidad.

Al mismo tiempo, el Gobierno ha hecho un uso extremadamente flexible de
la determinacién de la contingencia causante de dicha IT, en un sentido quizds un
tanto paternalista —con sus incoherencias también, como en el caso del personal sa-
nitario—, que resta rigor a una legislacién como la de Seguridad Social, que suele ser
enormemente técnica y poco dada a alteraciones improvisadas, aunque estas sean
temporales.

Todo esto nos lleva a cuestionarnos si no ha ido demasiado lejos el Gobierno en
las alteraciones que ha efectuado en esta prestacién; si no hubiera sido mds adecuado
haber creado ad casum una prestacién nueva que podria haber moldeado segin le
hubiera parecido conveniente o necesario ante las circunstancias dadas. Esta deci-
sién habria preservado la filosofia de la IT, en lugar de erosionarla. El contrapunto
de esta propuesta es que podria haber sido mds costosa la organizacién y gestién de
una nueva prestacién, determinando 6rganos y entidades gestoras “nuevas”, cuando
la reaccién debia ser inmediata. Desde este punto de vista, el aprovechamiento de la
estructura establecida ha permitido ahorrar costes, tiempo y evitar que la poblacién

49. DA 52 RDL 13/20. V. Resolucién de 13 de abril de 2020, de la Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado, por la que se garantiza durante el Estado de Alarma la continuidad
del abono del subsidio por incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lac-
tancia natural de los mutualistas (BOE nim. 105, 15 de abril de 2020), as{ como la informacién pro-
porcionada por las webs de La Moncloa (https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/
territorial/paginas/2020/070420-covid-muface.aspx) y de MUFACE (https://www.muface.es/muface_
Home/Prestaciones/Incapacidad/subsidio-incapacidad-temporal.html). La de MUGEJU no contiene
aclaraciones al respecto.
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tuviera que asimilar una nueva manera de funcionar. En este sentido, la dindmica de
las prestaciones ligadas a esta contingencia parece haberse trabajado con seriedad, ri-
gor y sentido practico.

Quizés la opcién mds certera hubiera sido la via mixta: partir de lo que se te-
nia, pero anadir en forma de subsidios extraordinarios, andlogos a la IT conocida,
las cuestiones mds alejadas del régimen juridico ordinario de dicha prestacién. Toda-
via quedan numerosos flecos que cerrar en este sentido, particularmente en relacién
con los municipios que estdn en confinamiento estricto, asi como con los trabajado-
res especialmente sensibles, lo que nos sitiia en un escenario de mayor presencia y res-
ponsabilidad aun de los Servicios de Prevencién de Riesgos Laborales, que han sido
esenciales en la lucha y gestién de las bajas por la pandemia en los meses dlgidos de
marzo, abril y mayo.

Por otro lado, desde la perspectiva de la prestacién sanitaria, la situacién ha sido
compleja, por la necesidad de tener que abarcar casos muy distantes del supues-
to-tipo de la contingencia de I'T, al tiempo que se ha funcionado con unos conceptos
que debian ser revisados, conforme se conocia mds de las caracteristicas del corona-
virus. Los profesionales sanitarios parecen haber sido tratados con mads rigurosidad,
desde el punto de vista del acceso al aislamiento o a la cuarenta como medidas pre-
ventivas (y de I'T, como se ha visto), que los trabajadores del comun de los sectores
de actividad.

En cuanto al trinsito entre las prestaciones por desempleo e I'T de los trabajado-
res en ERTE, se ha funcionado con la normalidad propia de la normativa en vigor.
Mis criticable son las decisiones de incompatibilidad del subsidio por IT con otras
prestaciones de la Seguridad Social.

Sea como sea, la conclusién no puede ser otra que entender que el legislador ha-
brd tomado buena nota de su experiencia ante un supuesto de fuerza mayor tan in-
controlable como el que hemos padecido. Y hard acopio de las distintas aportaciones
doctrinales y jurisprudencia que le lleguen. Por mi parte, confio en no tener que es-
cribir de nuevo un articulo como este.
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