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RESUMEN

Este trabajo se centra en el estudio de las peculiaridades de las contingencias
profesionales en comparacion con las contingencias comunes, realizando un estudio de la
normativa aplicable, pero sobre todo los requisitos y los criterios que tienen en cuenta

nuestros Tribunales superiores para el reconocimiento de las incapacidades como
profesionales.

ABSTRACT

This work focuses on the study of the peculiarities of profesional contingencies in
comparison withcommon contingencies, carrying out a study of the aplicable regulations,
but above all the requirements and criteria that our Superior Courts take into account for

the recognition of disabilities as professionals.
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INTRODUCCION

El punto de partida de la legislacion que protege al trabajador ante las condiciones
laborales la podemos enmarcar en la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de
1900, conocida como la “Ley Dato”. Se trata de una de las primeras disposiciones que se
dicta en Espafa, presentada por Eduardo Dato, ministro de la Gobernacion en la que se
regula el accidente de trabajo. Dicha ley, supuso un cambio importante al imponer al
empresario la responsabilidad objetiva, aunque no hubiese mediado su culpa o
negligencias por los accidentes de trabajo ocurridos a sus obreros, indicando que era “un
accidente toda lesion corporal que el operario sufra con ocasion o por consecuencia del
trabajo que ejecuta por cuenta ajena”, razoén por la cual quedaba deslegitimada la

jurisprudencia civil anterior, en sentido contrario?!

Uno de los principios bésicos de la ley, como podemos apreciar es el concepto de riesgo
profesional, en su articulo segundo la ley establece que “el patrono es responsable de los
accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesién o trabajo
que realicen, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor, extrafia al trabajo en
que se produzca el accidente”, por lo tanto solo serd exonerado el empresario si se

demuestra que el accidente es ocurrido por causa de fuerza mayor.2

Las condiciones laborales de los trabajadores, ademas, empiezan a tener fuerza en los
tiempos de la Revolucion Industrial. En el caso de Europa es en los afios 70, gracias a que
los sindicatos comienzan a presionar al empresario para conseguir mejorar la calidad de
vida en los trabajos. Pero mucho antes se empieza a tener consciencia de la necesidad de

prevencion en el trabajo dado las situaciones de precariedad laboral y falta de salubridad
en el mismo.

Se inician los movimientos asociacionistas de obreros, que tiene su punto de partidael 28
de febrero de 1839, cuando se crea la Asociacion Mutua de Tejedores de Barcelona,

considerada como la primera forma de sindicacion que tienen los obreros en Espafia.
También le siguen otras como la Union de Clases de 1854, Socorros Mutuos, etc.

1 JESUS MARTINEZ GIRON.” Derecho deltrabajo”. Ed. Netbiblo. Segunda Edicion del 2006.

2 JERONIA PONS Y JAVIER SILVESTRE RODRIGUEZ. “Los origenes del estado de bienestar en
Espafia, 1900-1945: Los seguros de accidentes, vejez, desempleo y enfermedad”. Ed. Prensa Universitaria
de Zaragoza.



Pedro Felipe Monlau un catedratico de Higiene y miembro de la Real Academia
Espafiola, es el pionero en aconsejar técnicas modernas a las condiciones de trabajo y
sociales de su época, relacionando la salud y la enfermedad con el exceso de horarios de
trabajo, medidas que prevengan accidentes ocasionados por las maquinas, que como €l
decia, son ocasionados por “el descuido o negligencia en el manejo de la maquinaria, por
rotura de las mismas o por la falta de precaucién por parte del fabricante y en la

imprudencia de los mismos operarios”.

Las medidas que proponen son avanzadas para el momento, ya que denuncia la
precariedad y las condiciones de insalubridad en las que se llevan a cabo las actividades

laborales, asi como la explotacion a las que son sometidos los trabajadores, en especial
las mujeres y nifios.

Otras ideas de Monleau son la proteccion en el puesto de trabajo, lo que €l llamaba un
Médico del establecimiento industrial, que actualmente podria ser un médico de la
empresa, al igual que promovia el uso de botiquines con medicamentos y apdsitos. Y en
el caso de fallecimiento atenciones a su viuda y huérfanos, como indemnizaciones en el

caso de que la culpa del accidente fuera del fabricante.

Como podemos ver se tratan de medidas que hoy en dia seguimos utilizando, pero
perfiladas al momento en el que vivimos y las condiciones que se van planteando en los
diferentes puestos de trabajo, se trata de cumplir por parte del trabajador y empresarios

unos principios, derechosy obligaciones.

Todo esto son antecedentes que son considerados como base de la Ley espafiola de
Accidentes de trabajo, aprobada el 25 de junio de 1873, es conocida como la Ley Benot,
primera ley en Espafia cuyo objetivo fundamental era proteger a los menores de las

condiciones abusivas en las que estaban trabando en los establecimientos industriales.

En el siglo XX se aprueba el Acta de Compensacion de los Trabajadores, siendo la
primera ley espafiola sobre Accidentes laborales, se trata de un conjunto de normas y
disposiciones que regulaban las circunstancias de las diferentes actividades, siendo
desarrollada mas tarde el 28 de julio por el Reglamento de Accidentes de Trabajo. Al
tiempo se regularon Sociedades de Seguros contra accidentes de laborales que serian los
antecedentes de las actuales Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales.



Posteriormente la Primera Guerra Mundial supuso para Espafia, un desarrollo industrial
general, que implicé una gran subidaen el nimero de accidentes de trabajo, por lo que el

gobierno aprobé la Ley de Accidentes de Trabajo, en enero del 1922, en la cual se
incorpora la obligatoriedad del descanso nocturno de la mujer trabajadora.

En este momento también se abre un campo novedoso, puesto que integra a la Inspeccion
laboral para controlar las Enfermedades Profesionales, implantando la idea que dicha
enfermedad debe ser curada por la medicina, hace que aparezcan servicios e instituciones
gue den respuesta a estos problemas desencadenados por el puesto de trabajo.

El 31 de enero de 1940, se aprobo el Reglamento General de Seguridad e Higiene en el
Trabajo, en su articulo 1, establecia como objetivo “proteger al trabajador contra los

riesgos propios de su profesion, que ponen en peligro su salud y vida”.

Se trata del primer Reglamento que se aprueba en Espafia sobre Seguridad e Higiene, que
constaba de un caracter técnico ya que se regulaba el accidente de trabajo, indicando la
forma de prevenirlo aplicando una serie de especificaciones técnicas. En dicho

Reglamento constituye la obligacion al Estado de prestar asistencia y tutela deltrabajador,
ejerciendo una accién constante y eficaz para asegurar la viday la salud del mismo.

El cumplimiento de dicho imperativo es encomendado a la Inspeccién laboral, quien
velaria porque se cumplan los aspectos técnicos reflejados, como era el anélisis de los
puestos de trabajo, inspeccionar maquinarias, circuitos eléctricos y sobre todo la higiene
industrial en el medio ambiente de trabajo.

Fueron diversos los cambios normativos teniendo en cuenta los diferentes escenarios
espafioles, pero fue en el momento que Espafa entro en la Unidén Europea, en el que se
dio un plazo a los paises miembros para adecuar la normativa en materia de Seguridad e
Higiene en el Trabajo a lo que indicaba la Directiva 89/391/CEE (Marco). El 1 de enero
de 1993 todos los paises cumplieron con lo dictado por la Union Europea con excepcion
de Espafia, debido a las politicas que se habian ido aplicando de manera inconexa que
dificultaria el cumplimiento del mencionado mandato.

Espafia finalmente aprobaria, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, que supuso
para algunos un nuevo planteamiento en el que la tutela de la Administracion Publica, se

sustituia en parte, por las actuaciones de entidades privadas que tenian relacién con la



empresa y los representantes de los trabajad ores para conseguir una mayor eficacia en la

prevencion.

Se marca como objetivo principal de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
“determinar un cuerpo basico de garantias y responsabilidades preciso para establecer un

adecuadonivel de proteccion de la salud de los trabajadores frentea los riesgos derivados

del trabajo y de sus condicionantes”.

Ya en el siglo XXI dicha Ley necesitaba modificaciones para adaptarse a los nuevos
tiempos y circunstancias, esto se plasma en la Ley 54/2003, de 12 diciembre,
posteriormente se aprueba el Real Decreto 689/2005, de 10 de junio, que regulaba las
actuaciones de los Técnicos Habilitados en materia de prevencion de riesgos laborales y
que modificaba el Reglamento de organizacién y funcionamiento de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, hasta llegar a nuestra actual Ley 31/1995, de 8 de noviembre

de Prevencion de Riesgos Laborales.

Con la nueva Ley de Prevencion se pretendia, segin como se establece en su exposicion
de motivos, “desarrollar una politica de proteccion de la salud de los trabajadores
mediante la prevencion de los riesgos derivados de su trabajo...La Ley configura un
marco general en la que habrd de desarrollarse distintas acciones preventivas, en

coherencia con las decisiones de la Union Europea, que ha expresado su ambicion de

mejorar progresivamente en las condiciones de trabajo...”3

Este breve desarrollo histérico nos hace ver que poco a poco en Espafia se han ido
reconociendo a los trabajadores derechos, de la misma forma que se han implantado
obligaciones para conseguir a través de las diversas leyes que las actividades laborales,
se hagan de forma segura y con garantias, pero en la realidad no siempre se cumple dicho
objetivo marcado y como consecuencia se dan situaciones peligrosas para el trabajador
que pone en peligro su salud.

La problemética se plantea cuando se produce una enfermedad que impide al trabajador
prestar sus servicios a la empresa, ¢cémo se demuestra que dicho padecimiento se da

como consecuencia de la actividad laboral y no por una dolencia normal proveniente del

3 JOSE ANTONIO MOLINA BENITO: “La Historia de la Seguridad en el trabajo en Espafia”. Ed. Junta
de Castilla y Ledn. Consejeria de Economia y Empleo. Direccién General de Trabajoy Prevencion de

Riesgos Laborales



desgaste fisico caracteristico de ciertas edades?, como veremos a lo largo de mi analisis
es mucho menos costoso reconocer una contingencia comun que una profesional, eso ha
hecho que se forma sistematica se reconozcan las primeras, dando menos garantias al
trabajador y un menor reconocimiento de derechos, creando una grave desigualdad a la
hora de reconocer un tipo de contingencia u otra. Esto ha hecho que se tenga que acudir
en ciertos casos a los tribunales, para que sean los jueces los que determinen si la
enfermedad que padece el trabador, es ocasionada por la labor que desempefia o no.

Los jueces han ido creando jurisprudencia, reconociendo ciertas enfermedades como
contingencias profesionales, pero ;qué se tiene en cuenta, para dicho reconocimiento,
cuando se trata de una enfermedad que al parecer es comdn?

Empezaremos realizando una breve exposicion de que se entiende por contingencias y
que diferencia una de otras, para su posterior desarrollo de las cuestiones planteadas.



l. INCAPACIDAD PARAEL TRABAJO

1. Las Contingencias Comunes.

Se entiende por contingencias comunes a la determinacion negativa del accidente de
trabajo o enfermedad profesional, es decir que se trata de aquel suceso que causa en el
trabajador una baja laboral que impide la realizacion de la actividad que venia
desarrollando, pero que es externa al propio trabajo. Se elimina el nexo causal entre en

trabajo y la enfermedad o accidente padecido.

El trabajador mientras se encuentre en dicha situacién recibird asistencia sanitaria por
parte del Sistema Publico de Salud, que sera también el encargado de realizar la baja, el
control que se tiene que llevar a cabo mientras dure la misma y el alta una vez se haya

recuperado y pueda retomar su actividad laboral con normalidad.

Dentro de las contingencias comunes podemos distinguir entre accidentes no laborales y
enfermedades comunes. Segun el articulo 158 dela LGSS “se considerara accidente no
laboral, al que, conforme al articulo 156, no tenga el caracter de trabajo” y continua el
mismo articulo en el punto 2 que “constituyen enfermedad comin las alteraciones de la

salud que no tengan la condicion de accidentes de trabajo ni de enfermedades

profesionales...”.

Como hemos expuesto anteriormente se trata de una definicion negativa, puesto que sera

lo contrario a lo que se entiende de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

Cuando se produce una contingencia comun provoca una baja laboral que produce en el
trabajador una incapacidad que puede ser considerada temporal o permanente, que

depende del periodo en el que se mantenga dicha baja.

2. Contingencias profesionales

Se entiende por contingencias profesionales, segln la Seguridad Social como aquellos
sucesos que tienen su origen en el desarrollo de una actividad laboral y que producen
alteraciones de la salud que tengan la consideracién de accidente de trabajo o de
enfermedad profesional.
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Dentro de las contingencias profesionales podemos distinguir entre accidente de trabajo

y enfermedad profesional.

Hablamos de accidente de trabajo segun el articulo 156 de la LGSS, a “toda lesion
corporal que el trabajador sufre con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute
por cuenta ajena”, de manera que si la lesion no aparece vinculada a la “ocasion” o a la
“consecuencia” laboral no existe accidente de trabajo, salvo que concurran determinadas
circunstancias que el propio articulo 156 en su punto 2 especifica, que son aquellos hechos
que se presumen accidente laboral, salvo que se dé prueba en contrario, por el hecho de
haberse producido la lesion durante el tiempo y en el lugar del trabajo, excluyendo de tal
clasificacion en todo caso, segiin como establece el articulo 156 y en sus puntos 3 y 4, a
los debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo, es decir que no guarde relacion con el

trabajo que se desarrolla, o a dolo o imprudencia temeraria del trabajador accidentado.

Por lo tanto, tendré la consideracion deaccidentes detrabajo, segun el punto 2 del articulo
156:

- Los que sufra el trabajador al ir o volver del lugar del trabajo, es decir un
accidente acaecido en el trayecto de ida o vuelta del trabajo.

Se trata de una figura creada por la jurisprudencia de los afios cincuenta y sesenta y se
identifica con la Sentencia de 1 julio de 1954, siendo la primera que lo denomina
accidente “in itinere”. Su razonamiento es claro se produce el desplazamiento como acto
necesario para la prestacion laboral, por lo que sin trabajo no habria desplazamiento y sin

desplazamiento no habria accidente.

Laley exige que exista un accidente ocurrido durante el transcurso de los desplazamientos
anteriores o posteriores “al ir o volver del lugar del trabajo” pero sin indicar cual tiene
que ser el punto geogréfico de origen o termino en tales trayectos, si exige que se trate
del mismo lugar, pero no que se encuentre proximo al propio domicilio del trabajador,
debe seguir un determinado trayecto habitual o esperado ya sea en vehiculo propio o
medios de transporte pablico. La jurisprudencia y la doctrina han establecido ciertos
requisitos especificos o elementos integrantes de la nocion de accidente de trabajo in
itinere que pueden resumirse en que el traslado debe ser motivado, Unico y
exclusivamente, por el trabajo, su causa ha de ser la iniciacion o finalizacién de la
prestacion de servicios. Aungue también se contempla a los accidentes acaecidos en

circunstancias directamente relacionadas con el trabajo que se presta por cuenta ajena
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como se puede dar el caso de acudir al centro de trabajo a cobrar el salario o ir a un centro

médico para recibir asistencia sanitaria.

En segundo lugar, el accidente debe ocurrir en un tiempo inmediato o razonablemente
proximo a la hora de entrada o salida del trabajo, se trata de un requisito que debe
relativizarse ante cada caso concreto, haciendo depender su concurrencia de una
evaluacion razonable de la distancia a recorrer, el medio de locomocion que se utiliza'y

las circunstancias concretas de cada caso.

En tercer lugar, el accidente de trabajo in itinere debe ocurrir en el camino de ida o vuelta,
entre el domicilio deltrabajadory su centro de trabajo. Se entiende producidoel accidente
incluso en un momento anterior o preparatorio al viaje, la jurisprudencia advierte que el
trabajador debe utilizar un trayecto adecuado, es decir normal, usual o habitual, aunque
no sea el méas corto. Como se puede ver en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de

noviembre de 1982.

En cuarto lugar, se deben utilizar los medios mecéanicos idoneos para realizar el
desplazamiento, es decir que se trata de un medio de transporte racional y adecuado para
salvar la distancia entre el centro de trabajo y el domicilio del trabajador o viceversa. Se
excluye el accidente in itinere cuando el trabajador utiliza un medio de transporte
prohibido por la empresa, creando una conducta de mayor riesgo para el trabajador.
Entendiendo que los medios de transportes prohibidos por la empresa, tienen que ser
razonados y por un motivo aparente de su riesgo. Lo mismo se aplica al uso correcto de
dichos medios es decir que la conduccion bajo los efectos del alcohol puede romper el

nexo de causalidad con el trabajo, en funcion de las circunstancias del caso concreto.

Por ultimo los agentes lesivos, que pueden ser la conducta dolosa o culposa del propio
trabajador, acto de un tercero o incluso atribuirse un agente fortuito, siempre que el
desplazamiento tenga relacion con el trabajo.

- Los que sufre el trabajador con ocasion o como consecuencia del desempefio de
cargos electivos de caracter sindical.

- Ocurridos con ocasién o por consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas
a las de su categoria profesional, ejecute el trabajador por cumplimiento de
drdenes que vengan dirigidas del empresario o espontaneamente en interés del
buen funcionamiento de la empresa. Es lo que se conoce como el accidente de

trabajo en “mision”, se tratadeuna derivacion del accidente detrabajo “in itinere”,
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porque si en este caso se trata de una consecuencia que se da cuando el trabajador
se desplaza desde su domicilio al lugar de prestacion de los servicios o viceversa,
en este caso la ley entiende que la proteccion proporcionada por la empresa, se
debe extender también y con més sentido cuando el trabajador se moviliza por
razon de su trabajo o por una actividad encomendada en su labor.

- Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza analoga, cuando
unos y otros tengan conexion con el trabajo.

- También se consideran aquellas enfermedades no incluidas en el articulo
comentado, pero que se contraiga por el trabajador con motivo de su trabajo,
siempre que se demuestre que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion
del mismo.

- Enfermedades o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador, pero que
se vean agravados como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente.

- Las consecuencias de accidentes que resulten modificadas en su naturaleza,
duracion o gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes, que
constituyan complicaciones derivadas del proceso patoldgico determinado por el
accidente mismo o tenga su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en

que se haya situado el paciente para su curacion.

Continua el articulo 156.5 de la LGSS que la imprudencia profesional que sea
consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se derive de la confianza y la
concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un compariero de trabajo
el accidentado o de un tercero, salvo que no guarde relacion alguna con el trabajo, no
impediran la calificacion de un accidente como de trabajo.

El concepto de accidente de trabajo dista mucho de ser unitario en el plano comparado.
No obstante, las reformas legislativas y la actuacion judicial han aproximado
sensiblemente los criterios que deben concurrir para definir juridicamente la contingencia
asegurada, estableciendo sus elementos esenciales.

Tales elementos son el tipo de alteracion de la salud o de la integridad psicofisica que
produce un deterioro o aniquilacion del organismo humano, de los que se deriva la
incapacidad laboral, la necesidad de asistencia o la pérdida de renta para los
supervivientes y la relacion entre la causa de esta alteracion y la actividad laboral de la

persona asegurada.
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Para que un accidente tenga la consideracion de trabajo se debe cumplir los siguientes

requisitos:

- Enprimer lugar, que el trabajador sufra una lesion corporal, entendiendo por esta,
todo dafio o detrimento corporal causado por una herida, golpe o enfermedad,
asimilandose a la misma las secuelas o las enfermedades psiquicas o psicoldgicas.
Enel articulo 100 dela Ley 50/1980, de 8 octubre de Contrato de Seguro establece
una definicion mas especifica, afiadiendo que se entiendo por lesion corporal a la
que proceda de una causa fortuita, espontanea exterior y violenta, independiente
de la voluntad del asegurado que produzca una invalidez temporal o permanente
0 muerte. Fue ampliado desde la importante sentencia del Tribunal Supremo del
17 dejunio de 1903 iniciadora de la linea doctrinal consolidada, a las lesiones de
evolucion insidiosa o lenta y tanto a la herida manifiesta externamente como a la
dolencia sin manifestacion externa notoria y al trastorno fisiolégico y funcional.

- Ensegundo lugar, el trabajador tiene que ejecutar una labor por cuenta ajena. (de
aqui se puede extraer que los trabajadores autbnomos no pueden causar baja por
accidente laboral o enfermedad profesional, ya que la actividad que realizan se
lleva a cabo por cuenta propia).

- Y por ultimo que el accidente sea con ocasion o por consecuencia del trabajo, es

decir, que exista una relacion de causalidad directa entre trabajo y lesion*

Por otro lado, se entiende por enfermedad profesional, segun el articulo 157 de la LGSS
“enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta
ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las
disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta ley, y que esté provocada por la accion

de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiguen para cada enfermedad

profesional”.

La LGSS distingue entre enfermedad que tiene la consideracion de accidente de trabajo
(articulo 156) y la enfermedad profesional (articulo 157). La distincion basica entre una
y otra radique en que la enfermedad profesional existe una relacion de causalidad abierta
entre el trabajo y la enfermedad propiamente dicho, es decir que la relacion de causalidad

esta cerrada y formalizada, ya que se trata de una consecuencia directa del trabajo

4 FERNANDEZ AVILES, J.A: El accidente de trabajo en elsistema de la Seguridad Social, su contradictorio
proceso de institucionalizacidn juridica, Barcelona, editorial Atelier, 2007. Pag 86
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ejecutado por cuenta ajena en una actividad que se especifica en el cuadro que se aprueba
por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de la LGSS, y que segun el articulo 157

LGSS “esté provocada por la accién de los elementos y sustancias que en dicho cuadro

se indiquen para cada enfermedad”.

Los tres elementos sustanciales de esta definicion son los mismos que los accidentes de
trabajo. En primer lugar, debe existir una enfermedad o lesion, en segundo lugar, se

debe estar realizando un trabajo por cuenta ajena y por ultimo debe existir una relacién
causal entre ambos.

Podemos observar que el régimen juridico de las contingencias comunes es claramente
diferente al de las contingencias profesionales, ya que no se ha logrado unificar la
proteccion ofrecida independientemente del origen del riesgo, siendo la proteccién mayor
en el supuesto de contingencias profesionales que en el de las comunes, esto provoca un
alto nimero de litigiosidad en materia de accidentes de trabajo, ya que econémicamente
para la Seguridad Social es mas rentable cubrir una baja laboral por contingencias
comunes que una baja laboral por contingencias profesionales.®

Supone un marco mas favorecedor para las contingencias profesionales, ello se traduce
de manera exhaustiva en que la accion protectora para las contingencias profesionales es
superior en sentido material, esto conlleva prestaciones especializadas, indemnizaciones
por lesiones permanentes no invalidantes, la existencia de periodos de observacion y baja
preventiva en caso de enfermedad profesional, indemnizacion por fallecimiento, y
criterios de calculo de prestaciones mas beneficiosos, entre otras.

Tal y como pone de manifiesto el profesor FERNANDEZ AVILES, todosy cada uno de
estos elementos diferenciadores entre una y otra contingencia deberian ser revisados bajo
diferentes perspectivas, con la finalidad de alcanzar una contribucion a una adecuada
tutela del accidentado por el trabajo, una adecuada politica preventiva en materia y por
altimo si tienen justificacion suficiente y objetiva para superar el test de

constitucionalidad derivada del principio de igualdad®

> MENEREO PEREZ, J.L Y FERNANDEZ AVILES, J.L: Lascontingencias comunesen el marco de la
accion protectora, pag. 22

6§ MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A: “Determinacion de contingencias, revision
critica del sentido politico-juridico y de la delimitacion técnica”, pag. 135
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Il.  SITUACIONESDE INCAPACIDAD PARAEL TRABAJO

1. INCAPACIDAD TEMPORAL

La incapacidad temporal se reconoce al trabajador que por motivos de salud sufra una
restriccion o ausencia de la capacidad para realizar su actividad laboral. La incapacidad
temporal se recoge en el Real Decreto Legislativo 8/2015, 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS)

dedicando su capitulo V a la prestacion en los articulos 169 al 176.

En dicho articulado de la LGSS no se expone que se debe entender por incapacidad
temporal, sino que establece las circunstancias en el que procede estimar juridicamente
que dicha prestacion se tenga que calificar como temporal, determinando un tiempo

maximo de duracion y los criterios computables.

La incapacidad temporal se describe en Sentencias como la de Tribunal Superior de
Justicia de Méalaga del 25 de marzo de 1991 la cual expone la incapacidad temporal como
“la situacion de necesidad consistente en padecer una incapacidad para el ejercicio de la
actividad lucrativa que se viniere desempefiando, originada por una enfermedad comun,
accidente laboral o no laboral, enfermedad profesional, que coincida con la percepcion
de asistencia de la Seguridad Social y siempre que la incapacidad no tenga caracter

permanente, ni exceda del limite temporal que se determina, concepto que estaria en
consonancia con el articulo 169 de la LGSS.

Los elementos que componen estas definiciones de la prestacion es en primer lugar una
alteracion de la salud, sea fisica o psiquica, cualquiera que sea su gravedad, que impida
la continuidad del trabajo, es decir que produce un efecto incapacitante en el trabajador.
En segundo lugar, es necesaria atencion por parte de los servicios publicos sanitarios, al
objeto de controlar publicamente la dindmica de la prestacion y por Gltimo la existencia
de una imposibilidad biologica de trabajar, que se prolongue solo por un periodo
determinado de tiempo, es decir que se tiene que cumplir el requisito de temporalidad.

Este ultimo requisito de temporalidad es el rasgo que distinguiria entre incapacidad

temporal y la prestacion de incapacidad permanente, aunque igualmente exista una
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imposibilidad de cumplir con las obligaciones de la actividad laboral como consecuencia

de una alteracion en la salud. 7

Por lo que podemos entender como incapacidad temporal “cualquier alteracion causada
en la salud que provoque la interrupcion de la aptitud para el trabajo especifico, esto es,
para el trabajo en el que el asegurado se encontraba ocupado en el momento del accidente,
sin que tenga importancia alguna la eventual subsistencia de una genérica capacidad para

el trabajo del sujeto. 8

Segun el articulo 169 de la Ley General de la Seguridad Social, se considerard en
situacion de incapacidad temporal aquellas enfermedades sean comunes o profesionales
y a accidente mientras el trabajador reciba asistencia de la Seguridad Social y éste
impedido para trabajar, con una duracion maxima de trescientos sesenta y cinco dias que
podran ser prorrogables por otro ciento ochenta dias siempre y cuando se presuma que

durante dicho periodo el trabajador podra ser dado de alta médica por curacion.

Para poder acceder al reconocimiento de la incapacidad temporal es necesario que el
trabajador se encuentre afiliado a la Seguridad Social y en alta o en situacion asimilada
al alta en el momento que se produzca el hecho que causa la baja laboral, esta exigencia
no se tendra en consideracion si el empresario ha incumplido con su obligacion de afiliar
al trabajador, es decir que no perjudicara al trabajador a la hora de reconocerle el derecho
a la proteccion, aunque tiene el efecto de trasladar sobre el empresario la responsabilidad
de las prestaciones, la misma situacién se da en trabajadores extranjeros que carezcan de
la correspondiente autorizacion administrativa para trabajar.

También se exige que tenga un periodo de cotizacion concreto, es decir que, si la
incapacidad procede de unaenfermedad comun, el trabajador tiene que haber cotizado un

periodo de 180 dias en los 5 afios anteriores al hecho causante, dicho periodo no se exige
si la incapacidad deriva de un accidente, sea 0 no laboral, o de enfermedad profesional.

En el caso de los trabajadores a tiempo parcial se computardn solo las cotizaciones
efectuadas en funcién de las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias,

calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion. Si se da el caso que se realicen

7 JOVER RAMIREZ, C.: Laincapacidadtemporalpara eltrabajo, aspectoslaboralesy de Seguridad
Social, Valencia, Tirant lo Blach, 2006, pag. 53y 54

8 VENTURI, A.: Los fundamentos cientificosde la Seguridad Social, Madrid, Ministerio del Trabajo,
1995, pag. 137
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simultdneamente mas de una actividad a tiempo parcial, se sumaran los dias tedricos de

cotizacion acreditados en las distintas actividades.

La incapacidad temporal por enfermedad comun o accidente no laboral se inicia desde el
cuarto dia en que se produzca la baja, mientras que, por accidente de trabajo o enfermedad

profesional, sera desde el dia siguiente al de la baja.

El trabajador seré evaluado por el Instituto Nacional de la Seguridad Social que, a través
de sus inspectores de Servicios Sanitarios u érgano equivalente del servicio publico de
salud, podra emitir el alta médica o en caso contrario alargar la baja si consideran que

puede existir una recaida en el mismo proceso.

En el caso de que el plazo de trescientos sesenta y cinco dias se agoten sin recibir por
parte del trabajador el alta médica, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, mediante
sus 6rganos competentes podran evaluar y calificar si es necesario reconocer al trabajador
una incapacidad permanente o por el contrario reconocer una prérroga de ciento ochenta
dias mas o emitir el alta médica ya sea porque el trabajador esté recuperado o por

incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social.

Frente a la resolucion por la cual el Instituto Nacional de la Seguridad Social acuerde el
alta medica, el interesado podrd manifestar en el plazo de cuatro dias naturales, su

disconformidad ante la inspeccién médica del servicio publico de salud.

Si la inspeccién médica considerara que no esta de acuerdo con el criterio de la entidad,

podra proponerle, en el plazo méximo de siete dias naturales, la reconsideracion del alta,
justificando los motivos por el cual discrepa en la decisién del Instituto.

Para poder ser beneficiario del subsidio que se reconoce por incapacidad temporal, el
trabajador debe estar incluido en el Régimen General de la Seguridad Social, siempre que
también retinan las condiciones que acrediten que en el caso de enfermedad comdn hayan
cotizado ciento ochenta dias dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores al hecho
causante; por el contrario no se exigira ningun periodo previo de cotizacién en el caso de
accidente sea o0 no de trabajo y de enfermedad profesional, como asi se establece en el
articulo 172 de la Ley General de la Seguridad Social.

Otrade las caracteristicas que diferencian el accidente de trabajo o enfermedad

profesional de la enfermedad comun o accidente no laboral, es que en el primero el
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subsidio se abonara desde el dia siguiente al de la baja de trabajo, estando a cargo del
empresario el salario integro correspondiente al dia de la baja, mientras que en el
segundo, el subsidio se abona a partir del cuarto dia de baja en el trabajo, si bien desde
el dia cuarto al decimoquinto de baja, ambos inclusive, el subsidio estara a cargo del

empresario.

El derecho a recibir el subsidio por parte del trabajador se extinguira cuando transcurra el
plazo maximo de quinientos cuarenta y cinco dias naturales desde que se le reconocio la
baja laboral, ya sea porque el trabajador se ha curado o mejorado de tal forma que le
permita realizar su trabajo, por ser dado de alta con o sin declaracion de incapacidad
permanente, por reconocimiento de la pension de jubilacién, por incomparecencia
injustificada a las convocatorias para examenes y reconocimientos establecidos por los

meédicos o fallecimiento del trabajador.

2. INCAPACIDAD PERMANENTE

Nos referimos a situaciones permanente de incapacidad para el trabajo cuando hablamos
de aquella contingencia reconocida por el sistema de la Seguridad Social, a través de los
articulos 193 a 200 de la LGSS.

Segun el articulo 193 de la LGSS,” la incapacidad permanente es la situacion del
trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito por el servicio
médico correspondiente, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves,

susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyen o
anulen su capacidad laboral.”.

Es decir estamos ante una situacion en la cual el trabajador después de sufrir una
incapacidad que le impedia realizar su trabajo de forma temporal y es tratado
medicamente, agotando las vias de posible curacion y padeciendo disminuciones en su
capacidad para el trabajo que venia desarrollando, se le reconoce dicha incapacidad con
estado permanente, ya que se estima medicamente que la curacion es a largo plazo y se

desconoce una fecha cierta en la que podra recuperarse y regresar a su ocupacion laboral.

Como bien indica el punto 2 del articulo 193 de la LGSS “la incapacidad permanente
habra de derivarse de la situacion de incapacidad temporal, salvo que afecte a quienes

carezcan de proteccion en cuanto a dicha incapacidad temporal, bien por encontrarse en
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una situacion asimilada al alta, de conformidad con lo previsto en el articulo 166, que no
la comprenda, bien en los supuestos de asimilacion a trabajadores por cuenta ajena, en lo
que se dé la misma circunstancia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 155.2 de esta
misma ley, bien en los casos de acceso a la incapacidad permanente desde la situacion de

no alta...”

La declaracion de incapacidad como he sefialado anteriormente, es declarada por un

tribunal médico, que estara formado por un presidente y cuatro vocales.

El Presidente es un funcionario que es designado por el Director general del INSS'y los
vocales nombrado también por el Director, esta compuesto por un Médico Inspector,
propuesto por el Director provincial del Instituto Nacional de Gestién Sanitaria o, en su
caso por el drgano competente de la Comunidad Auténoma, en segundo lugar lo compone
un Médico Facultativo, miembro del personal del INSS, en tercer lugar un Inspector de
Trabajo y Seguridad Social, propuesto por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
y por ultimo un funcionario titular encargado del trdmite de las prestaciones de
incapacidad permanente de la Direccion Provincial del INSS, que ejerce funciones de
Secretario como asi lo establece el articulo 2 de Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio,
por el que se desarrolla, en materia de incapacidades laborales del Sistema de la Seguridad

Social.

Este equipo de expertos examinara la situacion de incapacidad sufrida por el trabajadory
realizara posteriormente una propuesta de dictamen que tiene caracter preceptivo y no
vinculante que hara llegar al director provincial del INSS.

Endicho dictamen se estudiara segun establece el articulo 3 del Real Decreto 1300/1995,
de 21 julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades laborales del Sistema de

la Seguridad Social:

a) Anulacion o disminucién de la capacidad para el trabajo por existencia de
situaciones de incapacidad permanente, calificacion de estas situaciones en sus
distintos grados, revision de las mismas por sufrir una agravacion, mejoria o error
en el diagndstico realizado con anterioridad y la decision de la contingencia
determinante.

b) También podradeterminar el plazo a partir del cual se podrainstar la revision del
grado de incapacidad, si se diera el caso de que el trabajador sufriera una

agravacion de su enfermedad o por el contrario una mejoria de la misma.
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c) Procedencia o no de la revision por previsible mejoria de la situacion de
incapacidad del trabajador, a efectos de lo establecido en el articulo 48.2 del texto

refundidodela Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

Tras el estudio del caso se le reconoce al trabajador un grado de incapacidad permanente
dependiendo de la clasificacion que le corresponde teniendo en cuenta el porcentaje de
reduccioén de la capacidad para el trabajo, teniendoen cuenta la lista de enfermedades que
se aprueba reglamentariamente en los siguientes grados, segun se establece en el articulo
194 dela LGSS.

Los grados podran ser:

a) Incapacidad permanente parcial
b) Incapacidad permanente total

¢) Incapacidad permanente absoluta
d) Gran invalidez

Segln el articulo 194.2 de la LGSS para determinar el grado de incapacidad del
trabajador, se tendraen cuenta la incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en
el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional, en que
aquella se encuadre, antes de producirse el hecho causante de laincapacidad permanente.

Cadagrado de incapacidad tiene sus caracteristicas propias que hacen que se encuadren
en uno u otro por lo que vamos a desarrollar en qué consisten cada uno de ellos.

a) INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

La incapacidad permanente parcial se encuentra regulado en la LGSSen sus articulos 193
a 200.

Se entiende por incapacidad permanente parcial a toda aquella situacion que sin alcanzar
el gradototal de incapacidad ocasiona en el trabajador una disminucién no inferior al 33%
en su rendimiento normal para la profesion habitual que venia desarrollando, sin
impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la misma, como asi se establece
el articulo 194.3 de la LGSS.
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De la definicion expuesta podemos destacar que las cuestiones fundamentales que se tiene
que tener en cuenta para estar cubierto por la incapacidad permanente parcial es que, en
primer lugar, el trabajador no esté impedido para su profesion habitual de forma total,
sino que solamente sufra una limitacion de sus capacidades para desarrollar su profesion,
por lo que se entiende que el trabajador puede continuar realizando su actividad y por lo
tanto no se extingue la relacion laboral ni puede ser despedido por este hecho.

En segundo lugar, la limitacion que ha sufrido el trabajador tiene que tener relacion con
su profesion habitual, se entiende como tal la que venia desempefiando el trabajador en
el momento del hecho causante de la incapacidad. En el caso de que la incapacidad tenga
su origen en una enfermedad profesional o no, entendemos como profesion habitual
aquella que desarrollaba el trabajador en los Gltimos doce meses. En el caso de que la
incapacidad venga motivada por un accidente ya sea laboral o no, se entiende por
profesion habitual la que el trabajador viene desarrollando en el momento del accidente,

sin tener en cuenta el tiempo que llevaba en el mismo.

Y por ultimo se trata de un tipo de incapacidad que no genera el derecho a una pension,

sino que consiste en una indemnizacion a tanto alzada, como explicare mas adelante.®

Se trata de la incapacidad que contiene el grado mas bajo dentro de las incapacidades
permanentes que se caracteriza en que es posible compatibilizar el reconocimiento de
dicha incapacidad con la actividad que desarrollaba el trabajador de forma habitual

anteriormente al hecho causante que dio lugar a la incapacidad.

Para que el trabajador que se vea limitado de forma parcial sea reconocido como

beneficiario de la prestacion es necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

En primer lugar, tiene que cumplir el requisito de edad, es decir, segun el articulo 205 de
la LGSS, en la fecha en que se produzca el hecho causante de la incapacidad el trabajador
no debe reunir los requisitos que se exigen para acceder a la pension de jubilacién ni tener

la edad requerida para dicho reconocimiento, si la incapacidad deriva de las contingencias
comunes.

En segundo lugar, el trabajador debe estar afiliado y en alta o situacion asimilada al alta

en el momento del suceso. Si la incapacidad es ocasionada por un accidente de trabajo o

9 DR. D. CESAR BOROBIA FERNANDEZ, “Valoraciéon médica y juridica de la incapacidad laboral”. Ed
Wolters Kluwer Espafia, S.A 2007, pag. 94
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enfermedad profesional, los trabajadores se consideraran de pleno derecho afiliados y en

alta, aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones.

Hay una situacion especial en el caso de los representantes de comercio, artistas y
profesionales taurinos, ya que se les exige, ademas, estar al corriente del pago de las
cuotas en la fecha en que sobrevenga la contingencia. En el caso de que no estén al
corriente de pago, siempre que las cuotas debidas no afecten al periodo de carencia, se les

comunicara de la necesidad de que se ponga al corriente, quedando condicionado el pago
de la prestacion al cumplimiento de dicha obligacion.

En tercer lugar, se exige tener cubierto un periodo previo de cotizacion en el caso de que
se trate de una enfermedad comun. El periodo que se exige es de 1800 dias de cotizacion
comprendidos en los diez afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se haya
extinguido la incapacidad temporal de la que derive la incapacidad permanente.

Para aquellos trabajadores menores de 21 afios de edad en la fecha de la baja por
enfermedad, deberdacreditar la mitad de los diastranscurridos entre la fecha en que hayan
cumplido los 16 afios de edad y la de la iniciacion del proceso de incapacidad temporal,
al que se sumara todo el periodo, agotado o no, de la incapacidad temporal, que seria un
total de quinientos cuarenta y cinco dias, segun se establece en el articulo 3 del Decreto
394/1974, del 31 de enero.

En aquellos casos de trabajadores con contratos a tiempo parcial, para que puedan
acreditar el periodo exigido, a partir del 4 de agosto del 2013, se aplicaran las reglas

establecidas en el Real Decreto-ley 11/2013 del 2 de agosto.

No se exige periodo previo de cotizacion, si la incapacidad deriva de accidente 0 no

laboral o de enfermedad profesional.

En cuanto a los efectos economicos que se dan como consecuencia del reconocimiento
de la incapacidad, la prestacion se hara efectiva a partir de la correspondiente resolucion
dictada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), con caracter general o
del Instituto Social de la Marina (ISM), si se trata de trabajadores incluidos en el campo

de aplicacion del Régimen Especial del Mar.10

10

http://www.segsocial.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10
960/28750/28680/35615#35616
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La prestacion consistirA en una indemnizacion a tanto alzado, cuya cuantia de la
indemnizacion es igual a veinticuatro mensualidades de la base reguladora que sirvio para
el célculo del subsidio de incapacidad temporal del que se deriva la incapacidad
permanente.

En los casos en que no existiera la incapacidad temporal previa, por carecer de tal
proteccion el beneficiario, se tomara como base reguladora la que hubiera correspondido

por incapacidad temporal, de haber tenido derecho a dicha prestacion.

El abono de la prestacion se hard en un pago unico, garantizando siempre unas cuantias
minimas en los casos de incapacidad permanente parcial, causadas al amparo del
Reglamento de Accidentes de Trabajo al cumplir los beneficiarios sesenta y cinco afios
deedad.

La prestacion recibida estara sujeta a tributacion en los términos que se establezcan en las
normas reguladoras del Impuesto sobre la renta de personas fisicas (IRPF) y sometida, en
su caso, al sistema general de retenciones a cuenta del impuesto.

La incapacidad permanente parcial presenta una problematica en cuanto al tratamiento
contractual ya que, aunque se trata de una situacion que provoca en el trabajador unas
lesiones minimas que no perjudican a la capacidad total para desarrollar la actividad
laboral, el hecho de que el trabajador lo padezca obliga a precisar el alcance que la
incapacidad tenga sobre el trabajo que el mismo desarrolla. Si bien el empresario esta
obligado a su reincorporacion, conserva su libertad para verificar que el trabajador
continda poseyendo la capacidad necesaria para desempefiar la activad encomendaday

en el caso de que se vean mermadas las aptitudes necesarias podra extinguir el contrato.1!

Como he explicado anteriormente la incapacidad permanente parcial se dacuando existen

unas limitaciones ya sean organicas o funcionales sin llegar a determinar una

11 DR. D. CESAR BOROBIA FERNANDEZ, “Valoracion médica y juridica de la incapacidad laboral”. Ed
Wolters Kluwer Espaia, S.A 2007, pag. 95
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imposibilidad para realizar las tareas esenciales dela profesion habitual, ya que si se diera

esa imposibilidad estariamos hablando de una incapacidad permanente total.

Numerosas sentencias como la Sentencia 227/2020 del 11 de marzo del 2020 del Tribunal
Supremo, discute el hecho de en qué momento se debe calificar la incapacidad y si se
debe tener en cuenta la activad que realizaba el trabajador antes o después del accidente.
El Tribunal Supremo en dicha sentencia establece que se debe tener cuenta la profesion
que se desarrollaba antes del accidente, pero también “a la hora de calificar una
incapacidad permanente se debe tener en consideracion cuales eran las funciones o
trabajos concretos que el trabajador afectado pudiera estar desarrollando antes o las que
pueda estar desarrollando después del accidente y todas aquellas que integran
objetivamente su profesion, la cual puede venir delimitada en ocasiones por las de su
propia categoria profesional o en otras las de su grupo profesional, segun los casos y el

alcance que en caso tenga el ius variandi”1?

Como especialidad dedicha incapacidad se trata de una pension compatible con cualquier
trabajo incluido el que viniera desarrollando

b) INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL

Laincapacidad permanente total es aquella que inhabilita al trabajador para la realizacion

de todas o de las fundamentales tareas de su profesion habitual, siempre que pueda
dedicarse a otra distinta, segun establece el articulo 194.4 de la LGSS.

En primer lugar, vamos a delimitar ;/Qué se entiende por profesion habitual? Segin el
Tribunal Supremo en sentencias como la STS de 17 de enero de 1989 “es aquella que el
trabajador esta calificado para realizar y a la que empresa le haya destinado o pueda
destinarle en movilidad funcional, sin perjuicio, de las limitaciones correspondientes a las
exigencias de titulacion académica o de pertenencia a un grupo profesional”, es decir no
solo se tiene que tener en cuenta la labor desempefiada en un puesto, sino aquella a que

pueda ser trasladado en movilidad funcional.

De la misma manera sentencias como SSTS de 23 de febrero de 2006 y de 27 de abril de

2005 afirman “que no solo hay que tener en cuenta a la hora de resolver sobre una

12 https://www.iberley.es/temas/prestacion-incapacidad-permanente-parcial-5571
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demandade invalidez cuales eran las funciones o trabajados concretos que el trabajador
afectado pudiera estar desarrollando antes o después del accidente sino todas las que
integran objetivamente su profesion, las cuales vienen delimitadas en ocasiones por las
de su propia categoria profesional o en otras las de su grupo profesional, segun los casos
y el alcance que en cada caso tenga el “ius variandi” empresarial de conformidad con la

normativa laboral aplicable”

En el caso de enfermedad comin o profesional, se entenderd por profesional habitual,
aquella a la que el trabador dedicaba su actividad fundamental durante el periodo de
tiempo, anterior a la iniciacion de la incapacidad, que reglamentariamente se determina.
Cuando se trata de una enfermedad profesional, que es de evolucién lenta y progresiva,
puede aparecer cuando el trabajador ya no desempefia la actividad causante del riesgo.

Como podemos apreciar se trata de una delimitacion amplia y compleja de lo que se
entiende por profesion habitual, haciendo que sea dificil concretar las tareas propias de

cada profesion que pueda desencadenar en una incapacidad, por esta razén ndmeros
sentencias crean jurisprudencia intentando aportar seguridad juridica.

Para la determinacion del grado de incapacidad permanente total se tendran en cuenta la
incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que
ejercia el interesado o del grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes de
producirse le hecho causante de la incapacidad permanente, es decir, se trata de la
situacion que se daen el trabajador, que después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito por un profesional médico, presenta una reducciones anatomicas o funcionales
graves y que previsiblemente sean definitivas que disminuyen o anulan la capacidad

laboral y que la recuperacién medica del trabajador se prevé incierta o a largo plazo.13

Por lo tanto, se dan cuatro circunstancias, en primer lugar, el sometimiento del trabajador
al tratamiento prescrito por el profesional; en segln lugar el tratamiento no tiene efectoy
provoca una reduccion anatémica o funcional grave en el sujeto que impide desarrollar
su actividad laboral; en tercer lugar, que dichas limitaciones son previsiblemente
definitivas; y por ultimo que las mencionas limitaciones tengan como consecuencia la

disminucion o perdidade la capacidad para el trabajo.

13 FERNANDEZ ORRICO, F. J.,, Las prestacionesde la Seguridad Social: Teoria y Practica, cit., pags.
240-241.
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Los requisitos para el reconocimiento de la prestacion al igual que en la incapacidad
permanente parcial, se requiere que el trabajador sea menor de 65 afios y no reunir los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion, que dicho trabajador esté afiliado y alta
o asimilada al alta y por ultimo debe tener cubierto un previo periodo de cotizacion si la

incapacidad deriva de la enfermedad comun.

En el caso de incapacidad permanente al contrario de la parcial se diferencia en que se
exige en funcion de la edad del interesado, en el caso de ser menor de 31 afios de edad, el
periodo genérico serd la tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que

cumplio los 16 afios y la del hecho causante, no se exige periodo especifico.

Si por el contrario el trabajador tiene 31 0 mas afios de edad, el periodo genérico de
cotizacion sera un cuarto del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplio los 20
afios y la del hecho causante, con un minimo, en todo caso de5 afios y en cuanto al periodo
especifico de cotizacion serd un quinto del periodo de cotizacion exigible debe estar
comprendido en los 10 afios inmediatamente anteriores al hecho causante o en los 10 afios
inmediatamente anteriores a la fecha en que cesé la obligacion de cotizar, si se accede a
la pension desde una situacion de alta o asimilada, sin obligacion de cotizar, sin haber
completado el periodo especifico exigible, causen la pensién desde unasituacion de alta,
con obligacién de cotizar cuando dicha situacion proceda de otra inmediatamente anterior

de alta o asimilada al alta, sin obligacion de cotizar.

No se tendran en cuenta, a estos efectos, las fracciones de edad inferiores a 6 meses, si
son superiores, se consideraran equivalentes a medio afio. Los periodos de cotizacién

resultantes seran objeto de redondeo, no contando las fracciones de mes.

Por el contrario, no se exigira dicha cotizacién minima si deriva de un accidente detrabajo

o de enfermedad profesional.

Cuandose trata detrabajadores incluidos en el Sistema especial para empleados de hogar,
desde 2012 hasta 2018, las horas efectivamente trabajadas en el mismo se determinaran

en funcion de las bases de cotizacion a la que se refiere la disposicion transitoria 162 de
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la LGSS, divididas por el importe fijado para la base minima horaria del Régimen

General.14

La cuantia que recibe el trabajador consistird en una pension vitalicia mensual, que podra
sustituirse de forma excepcional por una Unica indemnizacion a tanto alzado, cuando el

trabajador sea menor de 60 afios.

Para obtener la cuantia correspondiente se aplicara un porcentaje a la base reguladora,
segun la causa que haya originado la incapacidad, en el caso que derive de enfermedad
comun, la cuantia de la pensiébn no podra ser inferior a la cuantia minima fijada
anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para la pensién de
incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun de titulares menores de

sesenta afios con conyuge no a cargo.

En el caso de que la incapacidad derive de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional la base reguladora se calcula sobre los salarios reales, teniendo en cuenta que
no podran exceder del tope maximo de cotizacion ni ser inferiores al tope minimo,

vigentes al sobrevenir la incapacidad.

En cuanto a la especialidad que se da en la incapacidad permanente total, es que el
reconocimiento de la pension serd compatible con el salario que pueda percibir el
trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no

coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad.

Es decir que, a diferencia de la incapacidad permanente parcial, en la incapacidad

permanente total, el trabajador podra desempefar actividad laboral siempre y cuando no
sea la misma que venia desarrollando cuando dio lugar a dicha incapacidad.1®

L4http://www.segsocial.es/wps/portal/wss/internet/ Trabajadores/Prestacion esPensionesTrabajadores/1096

0/28750/28680/28700/28703

http://www.segsocial.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/1096
0/28750/28680/28700/28703#top
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c) INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA

La incapacidad permanente absoluta se trata de grado de incapacidad laboral por la cual
se reconoce al trabajador que tiene una enfermedad o lesion que no le permite realizar
cualquier profesion y oficio con un minimo de profesionalidad, eficacia y rendimiento.

Se tratade una situacion de incapacidad que inhabilita al trabajador de forma definitiva.

Para el reconocimiento es necesario que se cumplan los siguientes requisitos: en primer
lugar, que el trabajador se haya estado sometido a un tratamiento médico y a pesar de ello
contintan reducidas sus capacidades anatémicas o funcionales graves, por otro lado, que

dichas reducciones previsiblemente seran definitivas y las lesiones sufridas por el
trabajador disminuyen o anulan su capacidad laboral.16

Ademas de lo expuesto anteriormente, para ser beneficiario de este tipo de incapacidad
permanente es necesario al igual que en las anteriores, no haber cumplido la edad

ordinaria de jubilacion, estar de alta o en situacion asimilada de alta en el momento en
que se produjo el hecho causante y tener el periodo minimo de cotizacion.

La prestacion que deriva del reconocimiento de la incapacidad permanente absoluta
consiste en una pension vitalicia mensual. Al contrario de lo que ocurre con la incapacidad

permanente total, en este caso no se podréa sustituir por una indemnizacion a tanto alzado.

La cuantia de la pension vitalicia no podra ser inferior al 100% de la base minima de

cotizacion. En el caso de que la incapacidad derive de una enfermedad profesional o de
un accidente de trabajo, la cuantia aumentara, segin la gravedad del hecho:

a) La lesion se produzca por maquinaria o en lugares de trabajo que carezcan de los
dispositivos de precaucion reglamentarios.

b) Que dichamaquinaria o lugar detrabajo estén inutilizados o en malas condiciones,
que no sean apropiadas para el fin.

c) Que no se hayan tenido en consideracion las medidas de seguridad e higiene en el
trabajo, o los elementos de salubridad, o las de adecuacion personal a cada trabajo,
teniendo en cuenta las caracteristicas del trabajador, su edad, sexo y demas

condiciones. 17

16 Https://www.laboralix.com/incapacidad-permanente-absoluta/
17 https://www.campmanyabogados.com/incapacidad-permanente/absoluta
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El mencionado recargo recaerd directamente sobre el empresario infractor, pero como
excepcion no sera de aplicacion a los empleadores de hogar, dicho recargo de las

prestaciones econdmicas, en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional, por
faltade medidas de prevencion de riesgos laborales.

La prestacion se abonara en el caso de enfermedad comin y accidente no laboral en 14
pagas y aquellas que derivan de una enfermedad profesional o accidente laboral se

abonaran en 12, estando prorrateadas las pagas extraordinarias dentro de las
mensualidades ordinarias.

En cuanto a la compatibilidad de la pension con un salario proveniente de un trabajo, la
incapacidad permanente absoluta impide realizar cualquier profesion u oficio, pero como
excepcion seran compatibles aquellas actividades que no perjudiquen la salud del
incapacitado y que no representen un cambio en su capacidad para desarrollar su actividad

laboral a efectos de revision de la incapacidad.

Por otro lado, también serd compatible la incapacidad con otras pensiones como por
ejemplo la de viudedad, sin embargo, no sera compatible con la pensién de jubilacion del
mismo régimen de la Seguridad Social, por lo tanto, una vez que el trabajador llegue a la
edad de jubilacién ordinaria debera elegir entre seguir percibiendo ingresos por
incapacidad absoluta o por jubilacién, ya que no es posible cobrar ambas prestaciones a
la vez.

Como podemos apreciar se tratade una calificacion problematica a la hora de reconocerse
dicha incapacidad, puesto que siempre es posible contar con la capacidad necesaria, aun

siendo minima para desarrollar determinados tipos de trabajo.

d) GRANINVALIDEZ

Se trata de una situacion de incapacidad permanente en su grado maximo, en la cual el
trabajador como consecuencia de su enfermedad sufre una perdida anatémica o funcional
y necesita la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como
vestirse, desplazarse, comer o analogos, como asi es definida por el Instituto Nacional de

la Seguridad Social.

Para el reconocimiento de la gran invalidez no se requiere necesariamente de un
reconocimiento previo de una incapacidad permanente absoluta, ya que este grado de
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incapacidad se declara de forma inicial o directa en una primera calificacion, o bien
porque el incapaz sufra una agravacion de su estado que derive en un grado de invalidez

superior al reconocido con anterioridad. 18

La cuantia de la pension por gran invalidez estara formada por el importe de la pension
que corresponda por incapacidad permanente, ya sea total o absoluta, incrementada con
un complemento destinado a remunerar a la persona que atienda al beneficiario.

El importe de dicho complemento sera el resultado de sumar el 45% de la base minima
de cotizacion vigente en el Régimen General en el momento del hecho causante,
cualquiera que sea el régimen en el que se reconozca la pension, y el 30% de la Gltima
base de cotizacion del trabajador correspondiente a la contingencia de la que deriva la

situacion de incapacidad permanente.

En ningln caso, este complemento podra tener un importe inferior al 45% de la pension

percibida, sin el complemento, por el trabajador.

En el caso de que la incapacidad provenga de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional, la pensién a percibir se aumentard, segin la gravedad de la falta, de un 30%
a un 50% cuando la lesion se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones,
centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion, que sean
obligatorios segun los reglamentos correspondientes, o que los tengan inutilizados o en
malas condiciones, 0 en el caso de que no se hayan observado las medidas de seguridad
e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacion personal a
cadatrabajo, habida cuenta sus caracteristicas y dela edad, sexo y demas condiciones que

se den en el trabajador afectado.

En cuanto al calculo delrecargo, se incluird el complemento de gran invalidez destinado

a remunerar a la persona que atiendaal gran invalido, dicho recargo recaera directamente
sobre el empresario infractor.

No se aplicard a los empleados de hogar el recargo de las prestaciones econdémicas por

faltade medidas de prevencion de riesgos laborales.

Si se dierael caso de que el trabajador con la edad de 65 afios 0 mas, acceda a la pensién

de gran invalidez, derivada de contingencias comunes, por no reunir los requisitos para

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio del 1996 [RJ 1996,6383]
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acceder a la pension de jubilacion, el porcentaje que se aplicara seré el que corresponda
al periodo minimo de cotizacion que esté establecido, en cada momento, para el acceso a
la pension de jubilacion. Actualmente dicho porcentaje aplicable es del 50% que se
incluira a la base reguladora correspondiente a la pension, pero no al complemento.

En cuanto al abono de las pensiones que deriven de una enfermedad comdn y de un
accidente no laboral se abonara en 14 pagas 'y 2 pagas extraordinarias al afio. En el caso
de que la invalidez derive deun accidentede trabajo y enfermedad profesional se abonara
en 12 mensualidades ya que se prorratearan las pagas extraordinarias dentro de las
mensualidades ordinarias, al haber sido tenidas en cuenta para el célculo de la base

reguladora de la pension.

La pension como consecuencia de la gran invalidez no impedira el ejercicio de aquellas
actividades, sean o no lucrativas, que sean compatibles con el estado del invalido y que

no representen un cambio de su capacidad de trabajo a efectos de revision.

En el caso de que el beneficiario de la pension comience a desarrollar una actividad
laboral susceptible de inclusion en algunos de los regimenes de la Seguridad Social, y
exista la obligacion de cursar la correspondiente alta y cotizar, previa comunicacién por
parte del pensionista a la Entidad gestora del inicio de la actividad, ya sea que la ejerza
por cuenta ajena o cuenta propia. Se exceptla de la mencionada compatibilidad, cuando
el trabajador disfrute de una incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez y
cumpla la edad requerida para acceder a la pensién de jubilacion, el desarrollo de la
actividad laboral sera incompatible con el desempefio de un trabajo por cuenta propia o

ajena.l®

Podemos destacar que la necesidad de la asistencia de otra persona es el aspecto
fundamental de la gran invalidez, ya que se requiere la existencia de un tercero que es el
encargado del cuidado del incapaz y la propia prestacion se utiliza para retribuir dicha

actuacion.

La jurisprudencia ha destacado en sentencias como la del Tribunal Supremo del 13 de

julio del 1983 “es la dependencia del invalido al protector o cuidador lo que caracteriza

99 ¢¢

la gran invalidez” “aunque la ayuda no sea continuada”. Se puede decir entonces que la

19 http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10960/28750/286
80/31908
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gran invalidez no se determina basandose en criterios profesionales como en las anteriores
incapacidades explicadas, sino en la consideracion extraprofesional que se simplifica en

las meras necesidades del incapaz para vivir.20

Las necesidades esenciales para vivir “hay que entender a todo aquello que sea preciso
para la satisfaccion de una necesidad primaria e ineludible, para poder fisiolégicamente
subsistir o para ejecutar aquellos actos indispensables en la guarda de la seguridad,
dignidad, higiene y decoro fundamentales para la humana convivencia”, como asi se
detalla en la Sentencia del Tribunal Supremo 23 de marzo de 1988. Continta diciendo
que “la enumeracion de los actos esenciales es meramente enunciativa y basta la
imposibilidad de realizar uno de ellos sin ayuda externa para que se pueda calificar la
gran invalidez, pero sin ser precisa la necesidad de que la ayuda sea permanente y

continuada”?!

e) CONCLUSION

La incapacidad permanente se diferencia dentro de sus grados, haciendo referencia a la
incapacidad permanente parcial y total para la profesion habitual, mientras que en la

incapacidad permanente absoluta se indica que el interesado estara incapacitado para
realizar todo tipo de trabajo que venia realizando habitualmente.

La problematica que suscita el concepto profesion habitual, es que, debido a la
inestabilidad laboral, la temporalidad de los empleos y la gran variedad de actividades
profesionales que desarrolla el trabajador, dificulta la tarea de concretar cual es la
profesién de manera estable y prolongada en el tiempo que ha desencadenado la lesion

del trabajador.

Por otro lado, también destacar que la gran cantidad de enfermedades y lesiones que
pueden provocarse dentro del ambito laboral hace que se trate un tema valorativo del
tribunal de turno y muy subjetivo debido a que cada circunstancia es diferente segun el
sujeto afectado, como consecuencia disponemos de numerosas sentencias muy dispares

entre si, ya que se trata de situaciones similares, pero no idénticas. Esto supone un

20 DR. D. CESAR BOROBIA FERNANDEZ, “Valoracion médica y juridica de la incapacidad laboral”. Ed
Wolters Kluwer Espafia, S.A 2007, pag. 103
21 DR. D. CESAR BOROBIA FERNANDEZ, “Valoracién médica y juridica de la incapacidad laboral”. Ed
Wolters Kluwer Espafia, S.A 2007, pag. 110
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problema para los solicitantes, sobre todo si se trata de conceder una incapacidad
permanente total o absoluta.??

Las reducciones anatomicas o funcionales se deben de poder probar de forma indudable,
sin ser suficiente que el interesado manifieste su dolencia, Sino que es necesario que esté
acompafado de un diagnostico médico que sea emitido bajo criterios aceptados por la
ciencia médica, que no sean Unicamente especulaciones subjetivas o descripciones sin
base cientifica comprobable, a pesar de que hay que tener en cuenta que la medina no es
una ciencia exacta y que los diagndsticos pueden variar de una persona a otra y eso
dificulta alin mas su determinacion de las lesiones que pueda sufrir el interesado, tanto en
el ambito administrativo como en el ambito judicial.

Para determinar la enfermedad padecida se tienen en cuenta elementos como la edad, la
intensidad de las lesiones, el tipo de lesion padecida o enfermedad. 23

Dichos elementos diferenciadores se valoraran en relacion con la enfermedad o lesion del
incapaz, y finalmente serd el juez el que tendra la Gltima palabra y reconocera la
incapacidad y el grado correspondiente.

22 ROQUETA BUJ, R. Y FERNANDEZ PRATS, C., La incapacidad para trabajar, Madrid, 2014, pags.
362-363.

23 RODRIGUEZ JOUVENCEL, M., “La incapacidad permanente paraeltrabajo”, Bosch, Barcelona,
1993,pags. 176y 177
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lll. CRITERIOS QUE DETERMINAN EL CARACTER
COMUN O PROFESIONAL DE LAS CONTINGENCIAS.

Analizados los tipos de contingencias y las especialidades que presentan en cada caso,
procedo a delimitar lo criterios que se tienen en cuenta judicialmente hablando para
determinar cuando se tratade una contingencia profesional o no, en el momento que existe

controversia entre el tipo de incapacidad reconocida por la Seguridad Social y el afectado.

1. Delimitacion de la enfermedad profesional.

Como hemos analizado, la proteccion que establece el sistema de la Seguridad Social es
diferente si se trata de una enfermedad que tiene su origen profesional o comun.

En el caso de tratarse de una enfermedad profesional la proteccién es mayor y se
reconocen beneficios que siendo una enfermedad comdn no tendrian lugar.

La jurisprudencia a lo largo de los afios fue adoptando una nocion mas amplia de lo que
se entiende por una enfermedad profesional. Como hemos visto la Ley General de la

Seguridad Social diferencia tres tipos de enfermedad que puede sufrir el trabajador.

Se trata de una enfermedad comun, aquella que no tiene consideracion de accidente de
trabajo ni de enfermedad profesional, por otro lado la enfermedad profesional es aquella
que se contrae a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades
que se especifican en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion, es
decir que para que se deeste tipo se deben cumplir tres requisitos de enfermedad contraida
a consecuencia del trabajo, que se trata de alguna de las actividades que se determinen
reglamentariamente y que este provocada por la accion de elementos y sustancias que se

determinan para cada enfermedad.

Laenfermedad profesional se diferencia del accidente detrabajo por no ser suficiente que
la enfermedad sea causada por consecuencia del trabajo, sino que es necesario que tenga
una relacion de causalidad directa. Podemos decir que en este caso la enfermedad actia

como “un agente lesivo que origina un detrimento corporal que se manifiesta de una

forma lenta, progresiva, larvada, latente y disimulada a través de un proceso patolégico”,
como asi se recoge en la Sentencia de 25 de enero 1991 (recurso 373/1990).
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En contraposicion el accidente de trabajo la accion de la lesién se produce de forma
subita.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia del 14 de abril
del 2005, sefiala que “basicamente en los articulos 115y 116 (actuales articulos 156 y
157 de laLey General de la Seguridad Social) se hallan los criterios diferenciadores entre
lo que es accidente de trabajo y lo que es una enfermedad profesional, en principio no
siempre el primero se produce por un hecho de aparicion subita, mientras la enfermedad
profesional es de aparicion més o menos paulatina. No siempre es determinante tal criterio
de diferenciacion puesto que, por definicion, la enfermedad profesional, en el sentido
legal es solo la originada por las actividadesy por la accion de los elementos o sustancias
que se incluyen en el cuadro legal. El cuadro de enfermedades profesionales, responde al
sistema de lista y, por lo tanto, de enumeracion cerrada, de modo que, no estando alli
comprendido, si el hecho tiene relacién con el trabajo, merece la conceptuacion del

accidente de trabajo”

La problemética se plantea en la dificultad que tiene el trabajador de demostrar que la
enfermedad tiene una clara conexion con el trabajo que se desarrolla, puesto que la
enfermedad puede estar agravado por otros factores externos que sean independientes al
trabajo como puede ser habitos, edad, otras enfermedades, etc. Los sintomas pueden
manifestarse de forma lenta y progresiva en el tiempo, lo que puede ocasionar que se
tarden afios en declararse y en consecuencia dificulta la identificacion del momento

concreto en que se ha causado la enfermedad ocasionando problemas de imputacion de
responsabilidad 24

Por la mencionada dificultad probatoria, se puede apreciar que la jurisprudencia va
desarrollando cierta flexibilizacién, no exigiendo un nexo causal exclusivo entre el
trabajo y la enfermedad. Esto lo podemos ver en sentencias como la del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en su sentencia de 2 de febrero de 2018, Seccion 12, rec 1085/2017,
en la que se analiza un caso de un pescadero con un cuadro alérgico, la Sala entiende que
el uso continuado de los utensilios provocaba dicha alergia y, por lo tanto, tenian por
probado el nexo causal que la Mutua no reconocia y la cual negaba que la enfermedad

profesional fuera desarrollada por el trabajo del pescador.

24 CAVAS MARTINEZ, F. Y FERNANDEZ ORRICO, F. I, “La cobertura de las contingencias
profesionalesen el sistema espafiolde Seguridad Social, pag. 48.
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Para este tipo de procesos se tiene en cuenta un sistema creado por la Orden TIN
1448/2010, de 2 junio, de desarrollo del Real Decreto 404/2010, del 31 de marzo, relativo
a la reduccion de las cotizaciones por contingencias profesionales, con la cual el
Observatorio de las Enfermedades Profesionales recoge datos de enfermedades

provenientes del trabajo, pero no consideradas como tal, estan causadas por la ejecucion
del mismo.

En definitiva, podemos resumir que en las enfermedades de trabajo existe una relacién
causal abierta entre el trabajo y la enfermedad, por otro lado, la enfermedad profesional
la relacion causal esta cerrado y formalizada, y por ultimo se incluye como enfermedad

comun a todas aquellas que no pueden encuadrarse en una u otra.

1.1 Sistemas para determinar las enfermedades profesionales

Actualmente podemos diferenciar tres sistemas utilizados para determinar si la

enfermedad que presenta el trabajador podemos tratarla de enfermedad profesional o no.

a) Elsistema de listas.

El primero de ellos como hemos dicho se trata del sistema de lista 0 de enumeracion, en
las que se recoge, que tendran la consideracion de enfermedades profesionales segun este
modelo aquellas que exclusivamente estén recogidas en el catdlogo que se aprueba
oficialmente y siempre que sean ocasionadas por las sustancias y los elementos que se

determinan en cada sector laboral.

Las ventajas que presenta dicho sistema es que existe una presuncion “iuris et de iure” de
que las enfermedades profesionales que estén incluidas en la lista se debena la labor que
desarrollo el trabajador y el contacto que tiene con las sustancias que pueden desarrollar
una enfermedad posterior, como consecuencia no es necesario que se pruebe la relacién

de causalidad entre los sintomas que afecten al trabajador y la actividad laboral que
desarrolla.

Esto hace que se simplifique los procesos que se tiene que llevar a cabo para diagnosticar
la dolenciay reconocerla como un tipo de contingencia propio de la actividad desarrollada

por el trabajador. También ayuda a detectar los posibles riesgos que desencadena cada
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puesto de trabajo y asi incrementar la prevencioén por parte de la empresa de cara a

posibles responsabilidades posteriores.

Por otro lado, también permite al trabajador relacionar la enfermedad que esta padeciendo
actualmente, con el trabajo que desarrollaba aun extinguida la relacion laboral y de esta
manera disminuye el riesgo de no saber identificar si la enfermedad padecida por el
trabajador corresponde con alguna actividad laboral realizada por el mismo a lo largo de

toda su vida laboral, y de esta manera poder acceder de forma mas eficaz a las
prestaciones correspondientes.

En contraprestacion podemos decir que el sistema de lista tiene la desventaja de que este
incompleta y no contemple todoslos tipos de enfermedadesa desarrollar por el trabajador
y esto provoque que el trabajador este desprotegidoante las nuevas técnicas laborales que
se van incorporando al mercado laboral y sean consecuencias de enfermedades futuras no
recogidas en la lista, puesto que suelen pasar afios en reconocer una nueva enfermedad,

relacionarla con el trabajo realizado y posteriormente incluirla en la lista. 2°

La posible modificacion y ampliacién del cuadro de enfermedades profesionales, es un
cuadro cerrado y tasado pero susceptible de modificaciones y ampliaciones, en el que se
tendra que seguir el procedimiento reglamentariamente establecido y en todo caso contar
con un informe preceptivo del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, como
asi se establece en el articulo 157 de la Ley General de la Seguridad Social, ademas, el
articulo 2.1 del Real Decreto 1299/2006, contempla la posibilidad de que el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social “previo informes preceptivo del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, pueda decidir laampliacién de los supuestos considerados

como nuevas enfermedades profesionales™.

Cabe destacar, ademas, que frente al accidente laboral que es inmediato, la enfermedad
profesional requiere un periodo de observacion antes de ser diagnosticada, lo que provoca

que el tiempo se inclusion en la lista sea aun mayor.

25 FERNANDEZ AVILES, J. A., “Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de proteccion
juridica, pag. 88
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b) El sistema abierto o de determinacion judicial.

En segundo lugar, se utiliza el sistema abierto o de determinacion judicial, ya que como
hemos mencionado se puede dar el caso de que la enfermedad no esté determinada e
incorporada en la lista, y en este supuesto sera necesario acudira los tribunales para dicha

determinacion como enfermedad profesional o comdn, teniendo en cuenta i se prueba en
nexo causal entre trabajo que se realiza y enfermedad padecida.

De esta forma se van incorporando nuevas enfermedades profesionales en la medida que
se van reconociendo por los tribunales su consecuencia directa con la actividad

desarrollada.

Como desventaja podemos decir que puede generar cierta inseguridad juridica por los
distintos criterios tenidos en cuenta 0 no de los tribunales a la hora de determinar la
enfermedad, ya que es muchos casos es dificil averiguar cual es el origen de las

enfermedades sufridas.26

c) Sistema mixto

Por altimo, la normativa de la Uni6n Europea se inclina por el sistema mixto que se trata

de combinar los dos mecanismos anteriores.

Cuandono se puedeincluir una determinadaenfermedad en el listado existe la posibilidad

de probar por parte del trabajador la existencia del nexo causal entre la actividad
profesional y la enfermedad.

Con este modelo se intenta corregir las posibles deficiencias que pueda presentar el
sistema de lista. 27

A pesar de los diferentes sistemas utilizados para determinar el tipo de reconocimiento,
el concepto de enfermedad profesional ha experimentado a lo largo de los afios una
extensa evolucion junto al accidente de trabajo con Sentencias como la del 17 de junio
2003 que decia que “la enfermedad profesional es la contraida a consecuencia del trabajo

ejecutado por cuenta ajena, y debe reunir también los requisitos que se contraiga en las

26 BLASCO LAHOZ, I.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A., “Curso de
Seguridad Social I. Parte general, pag. 300

2T MORENO CALIZ, S. “La lista espafiola de Enfermedades Profesionalesa la luz de los recientes textos
internacionales”, Revista del Ministerio de Trabajoy Asuntos Sociales, num. 52, 2004,pag. 120
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actividades que se especifican en el cuadro que se aprueba por las disposiciones de
aplicacion y desarrollo de la ley, que esté provocada por la accion de elementos y

sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional”

Por otro lado, tenemos sentencias como la del 14 de febrero de 2012 (RJ 2012,3748)
segun la cual “debe presumirse que la conducta omisiva de la empresa de las medidas de
seguridad, en casos de enfermedad profesional (como la derivada del amianto, contribuye
al incremento del riesgo sobre la salud de los trabajadores y permite establecer el nexo
causal entre dicho incumplimiento y la enfermedad profesional, a efectos de reconocer el

recargo en las prestaciones derivadas de aquella contingencia”

También podemos destacar la sentencia de 20 de octubre de 2008 (RJ 2008,7386) que
dice “que no se considera que existe enfermedad profesional en epicondilitis en codo
sufrida por una cajera de entidad bancaria. En contraposicion la sentencia del 26 de junio
2008 (RJ 2008, 4339) que si considera “enfermedad profesional al cancer de laringe

producido por inhalacion de polvo de amianto”

La jurisprudencia de la Sala de Social del TS, a partir de la sentencia 19 de mayo de 1986
(RJ 1986, 2578) ha venido sefialando, que a diferencia del accidente de trabajo respecto
del que es necesaria la prueba del nexo causal lesion-trabajo para la calificacion de
laboralidad, en virtud de la presuncion contenidaen el articulo 116 de la Ley General de
la Seguridad Social (actual articulo 156), tal prueba no se exige al trabajador en ningun

caso en las enfermedades profesionales listadas, mientras que si se pide en principio en

los accidentes de trabajo en sentido estricto”

En suma, analizando diferentes sentencias y a pesar de los cambios de criterios ocurridos
a lo largo de los afios, podemos decir que los tres elementos esenciales exigidos

legalmente son:

a) Que la enfermedad sea contraida por el trabajador mientras presta una actividad
por cuenta ajena, si bien se puede proteger a trabajadores por cuenta propia a
través de Régimen Especial de Trabajadores del Mar y delos del RETA, que obtén
por dicha cobertura.

La conexidn causal entre el trabajo y la enfermedad en este caso es mas rigida que
en el accidente de trabajo, al no poder producirse la enfermedad profesional con

ocasién del trabajo, sino siempre por consecuencia del trabajo realizado.
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b)

En estos supuestos el Tribunal Supremo sefiala que a diferencia del accidente de
trabajo en el que se necesita probar la causalidad entre trabajo y dolencia para
poder calificarlo como una contingencia profesional, en el caso de las
enfermedades profesionales listadas no se exige dicha prueba porque si esta
incluida en la lista se da por supuesto que la enfermedad es consecuencia del
trabajo realizado. 28

Que las consecuencias de las distintas actividades estén especificadas en el cuadro
que se apruebe por las disposiciones reglamentarias de aplicacion y desarrollo de
la Ley.

Esto supone que para que una enfermedad sea catalogada como profesional, no
basta con que haya sido adquirida a consecuencia del trabajo, sino que, ademas,
ha de concurrir en alguna de las actividades que se incluyan en la lista.2°

Por ultimo, que la enfermedad sea consecuencia de los elementos o sustancias que
estén incluidas en la lista de cuadros de enfermedades.

Es necesario que la enfermedad profesional se haya producido por los elementos,
sustancias, agentes fisicos 0 agentes que se detallan en el cuadro. Si se diera el
caso de que las sustancias o elementos provienen del trabajo, pero no se
encuentran en el cuadro que dan lugar a una enfermedad profesional, se podria
considerar dicha enfermedad como accidente de trabajo, si el trabajador es capaz
de probar la conexion entre ambas. No obstante, el Tribunal Supremo indica que
“la no especificacion de una enfermedad en el cuadro de enfermedades
profesionales permite, a fortiori, entender incluidas otras, cuando éstas mas graves

son causadas por los elementos y en la actividad que se indica en el cuadro de

enfermedades profesionales”.

Asi podemos ver que el concepto de accidente de trabajo es mucho méas amplio y flexible
que el de enfermedad profesional que se trata de un concepto mucho mas estricto al tener
que concurrir los tres requisitos expuestos anteriormente, pero una vez estén acreditados
no se admite prueba en contrario de que estamos ante una enfermedad profesional, aunque
existe un sector doctrinal minoritario que opina que dicha presuncion siempre debe

admitir prueba en contrario que permite la defensa del empresario ante la posibilidad de

28 CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F.J, “la cobertura de las contingencias
profesionalesen el sistema espafiolde la Seguridad Social”, pag. 50

29 BLASCO LAHOZ, J. F., LOPEZ GANDIA, J.Y MOMPARLER CARRASCO, M.A “Curso de
Seguridad Social I. Parte general” pag., 303
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que existe una buena prevencion y formacién por parte de la empresa para evitar que sus
trabajadores padezcan enfermedades propias deltrabajo realizado, pero por falta de buena

conducta del trabajador haya desarrollado la patologia.

En este sentido matiza el Tribunal Supremo que “el alcance de la presuncion legal de
laboralidad de las enfermedades profesionales incluidas en la lista reglamentaria tiene en
materia de Seguridad Social la finalidad meramente instrumental de facilitar la
acreditacion de la proteccion reforzada de los riesgos profesionales y no la finalidad
sustantiva de diferenciar de manera significativa la intensidad de la proteccion

dispensada”.

La sentencia del 14 de febrero de 2006 (RJ 2006, 2092) argumenta que “no se desprende
del articulo 116 de la Ley General de la Seguridad Social, necesariamente, la
consecuencia de excluir para la enfermedad listada la calificacion de accidente de trabajo
en sentido estricto, ya que, desde el punto de vista del asegurado, aquella y éste conducen
virtualmente a las mismas consecuencias practicas. La presuncion legal del citado
precepto es, en suma, una presuncion sobre el régimen de la prueba, es decir, una

presuncion iuris et de iure, relativa al régimen juridico sustantivo de un determinado
supuesto de hecho”.

2. Diferencias entre enfermedad comun y accidente no laboral

La diferencia mas notable parte del hecho de que las contingencias profesionales estan
reguladas en las Ley General de la Seguridad Social, mientras que las contingencias
comunes no cuentan con una definicion especifica al respecto, simplemente el articulo
158 de la Ley General de la Seguridad Social, se limita a decir que “se considerara
accidente no laboral el que, conforme a lo establecido en el articulo 156, no tenga caracter
de accidente de trabajo”, continua diciendo en su punto 2 “se considerara que constituyen
enfermedad comun las alteraciones de la salud que no tengan la condicion de accidentes
de trabajo ni de enfermedades profesionales...”, como podemos observar simplemente se

define negativamente en contraposicioén con el accidente de trabajo.

Se trata por lo tanto el accidente no laboral en una lesion corporal sufrida por el trabajador

como consecuencia de un hecho que nadatiene que ver con el trabajo que realiza y que
tiene un carécter fortuito.
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Por otro lado, se entiende por enfermedad comun, aquellas alteraciones en la salud del
trabajador que no entre la definicion establecida por la Ley General de la Seguridad Social

como accidente de trabajo ni de enfermedades profesionales.

La enfermedad comln consiste en una consecuencia ajena al trabajo por lo que no puede
ser atribuido al mismo, no existe una relacion de causalidad con el trabajo que se venia
realizando, por lo tanto, no esté catalogada ni recogida en el cuadro de enfermedades

profesionales.

La sentencia 15 de noviembre de 1999 (RJ 1999,8523), dice que “el hecho de que la
accion detrabajo sea causa inmediata y subita de la lesién cerebral o cardiaca sobre un
trabajador, que no tuviera antecedentesprevios de la dolencia o sea factor desencadenante
de una crisis de tal naturaleza y, como tales deben incluirse en el concepto de accidente
detrabajo, no puedellevar a la conclusion de que cualquier muerte, que se produzca fuera
del trabajo, por lesién cardiaca o cerebral, es decir por padecimientos en principio de
naturaleza comun, debe ser calificada como accidente no laboral, pues entonces se
llegaria al absurdo de calificar como accidente no laboral cualquier fallecimiento que se

produjera subitamente, abstraccion hecha del medio y circunstancias que le rodean”.

Por lo que podemos establecer que una enfermedad que padece el trabajador, los
tribunales pueden atribuirla como consecuencia de un accidente de trabajo, pero una
enfermedad comun, no puede alcanzar la naturaleza juridica de accidente no laboral,

entendiendo como accidente no laboral el que no sea un accidente de trabajo.

Podemos apreciar graves problemas a la hora de delimitar entre el accidente no laboral y
la enfermedad comun, la sentencia de 30 de abril de2001 (RJ 2001,5132) matiza que “las
caracteristicas de un accidente (accion subita, violenta y externa) no se cumplen en el
caso del infarto, al menos en la inmensa mayoria de los casos, donde se cuenta con una
previa enfermedad cardiaca. Pero el criterio no puede extenderse a la distincion entre
accidente no laboral y enfermedad comun, que no responde a la finalidad de establecer
una conexion entre la lesién corporal y el trabajo, sino a distinguir en términos que
valoran la previsién entre lesiones debidas a acciones violentas de caracter subito y
externo y procesos que actlan de forma interna 'y por lo general através de un progresivo
deterioro del organismo”. Por lo tanto, se dara la condicion de accidente no laboral al
accidente en sentido estricto, y no a las lesiones corporales que se produzcan por otros

motivos.
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Laenfermedad comun tiene un tratamiento distinto al profesional, el accidente no laboral
también posee de un trato privilegiado en comparacion con la enfermedad comdn, a la

hora de reconocer ciertas prestaciones y ademas se exigen menos requisitos para su
reconocimiento.

En suma, la proteccion que ofrece la Seguridad Social varia por el hecho de tratarse de
unadolencia ordinaria y para determinar si se trata de una enfermedad comdn Unicamente
se tiene en cuenta que no se trate de una enfermedad profesional, la ley establece unos
requisitos claros para determinar la enfermedad que puede sufrir el trabajadory pueda ser
catalogadacomo profesional pero a la hora de delimitar el concepto de enfermedad comun
0 accidente no laboral el Tribunal Supremo ha tenido que aclarar varios aspectos en la
materia.

Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 7 de febrero del 2001 al igual que la del
9 de diciembre del 2003 fallo a favor de no considerar como accidente de trabajo un
infarto de un trabajador mientras estaba de guardia en su casa, el Tribunal entiende que a
pesar de que debe estar localizable se debe presuponer que esta fuera desu jornada laboral

y no lo calificaria como tiempo de trabajo u horas extraordinarias.

De la misma forma diferencia cuando se trata de enfermedades congénitas, entiende el
Tribunal “su dolencia es independiente de factores exdgenos y la crisis que desencadena
la incapacidad puede haberse producido en cualquier otro momento y lugar” como asi

dice su Sentencia de 6 de octubre de 2003 y la Sentencia de 5 de febrero de 2007.

En contraposicion en la Sentencia 11 de abril de 1990, si considera accidente de trabajo
a aquella enfermedad padecida con anterioridad pero que se ven agravadas como
consecuencia de la lesion producida por el accidente. EI Tribunal Supremo advierte en
que tiene esa consideracion “aquella enfermedad que no tienen en el trabajo su causa
determinante, sino que padece con anterioridad, pero, como consecuencia de éste, se
agrava, agudiza o desencadena”. También establece que, como regla general, “la relacion
de causalidad debera ser probada, aunque se presumira, salvo prueba en contrario, que
son constitutiva de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el
tiempo y en el lugar de trabajo. Queda Unicamente desvirtuada cuando hubiera ocurrido
hechos de tal relieve que sea evidente, a todas luces, la absoluta carencia de relacién de
causalidad entre el trabajo que el operario realiza, con todos los matices psiquicos y

fisicos que lo rodean, y el siniestro”.
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Podemos apreciar a lo largo de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, que el
mismo ha reconocido como accidente de trabajo dolencias sin la necesidad de que el

trabajador pruebe el nexo causal, en casos como trombosis (Sentencia 7 octubre de 2003),
infartos (Sentencia 13 de octubre 2003), etc., sufridas en tiempo y lugar de trabajo.

Sin embargo, nos encontramos con sentencias en la que un trabajador sufre un infarto de
miocardio en el vestuario del centro laboral anteriormente a comenzar su jornada laboral,
y el Tribunal no lo califica como accidente de trabajo. Segun explica el hecho se ve
limitado por el articulo 34.5 del Estatuto de Trabajadores, indicando la necesidad de que
“el trabajador se halle en su puesto de trabajo y que empiece a realizar su actividad
laboral, para poder aplicar la presuncion de laboralidad”, puntualizando también “que
debe considerarse como centro de trabajo o lugar de trabajo el punto en el que se
desarrolla la actividad correspondiente, incluyendo, en su caso, el lugar en el que se
pernocte por razones laborales si también se utiliza para realizar encargos o tareas de
trabajo, pudiendo admitirse, como lugar de trabajo aquel donde se realizan las tareas
laborales, aunque no sea el habitual”, estariamos ante un caso que se puede considerar
como lugar de trabajo el domicilio habitual si es utilizado como lugar donde se desarrolla

la actividad laboral, como en la actualidad con tantas personas teletrabajando.

3. Breve mencion al SARS-COV2.

Dado el momento en que se desarrolla este trabajo, nos parece interesante mencionar el
reconocimiento de la reciente enfermedad que afecta al mundo entero del SARS-COV2

mas conocido como el virus del COVID-19.

En Espafia dada la situacion de urgencia se aprobd el Real Decreto-Ley 6/2020, de 10 de
marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el ambito econdémico y
para la proteccion de la salud publica, establece en su articulo 5.1 que “al objeto de
proteger la salud puablica, se consideraran, con caracter excepcional, situacion asimilada
a accidente de trabajo, exclusivamente para la prestacion econdmica de incapacidad
temporal del sistema de Seguridad Social, aquellos periodos de aislamiento o contagio de

las personas trabajadoras provocado por el virus COVID-19”

El Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de marzo, por el que se adoptan medidas

complementarias en materia agraria, cientifica, econdmica, de empleo y Seguridad Social
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y tributaria para paliar los efectos del COVID-19 en su articulo 9.1 establece como
especialidad que “las prestaciones de Seguridad Social que cause el personal que presta
servicios en centros sanitarios 0 socio-sanitarios, inscritos en los registros
correspondientes, y que en el ejercicio de su profesion, hayan contraido el virus SARS-
COV2 durante cualquiera de las fases de la epidemia, por haber estado expuesto a ese
riesgo especifico durante la prestacion de servicios sanitarios y sociosanitarios, cuando
asi se acredite por los servicios de Prevencion de Riesgos Laborales y Salud Laboral, se
consideraran derivadas de accidente de trabajo, al entender cumplidos los requisitos del
articulo 156.2 e) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre”

Dicho articulo 9 contina diciendo en el punto 2 que “la prevision se aplicard a los
contagios del virus SARS-COV?2 producidos hasta el mes posterior a la finalizacion del
estado de alarma, acreditando este extremo mediante el correspondiente parte de
accidente de trabajo que deberd haberse expedido dentro del mismo periodo de
referencia”.

El articulo 9 en su punto 3 también indica si se da el supuesto de fallecimiento, se
considerard como accidente de trabajo, si se da el caso de que el fallecimiento se haya
producido dentro de los 5 afios siguientes al contagio de la enfermedad y derivado de la

misma.

Por otro lado el Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, mantiene con caracter
excepcional, la situaciéon asimilada a accidente de trabajo, solamente para la prestacion
econOmica de incapacidad temporal del sistema de Seguridad Social, cuando se producen
periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras como consecuencia del
contagio del virus de COVID-19, pero se matiza que cuando se pruebe que el contagio de
la enfermedad se ha contraido con causa exclusiva en la realizacion del trabajo en los
términos del articulo 156 LGSS, recibird la calificacion de accidente de trabajo.

Como requisitos para el reconocimiento de la prestacion extraordinaria por contingencia
profesional como consecuencia de la enfermedad del COVID-19 serd imprescindible la
presentacion de partes que justifiquen la situacion de baja, de la misma forma que sera
necesario un parte deaislamiento con la confirmacién de la autoridad competente de cada
Comunidad Auténoma.

46



Los partes se remitiran por la Seguridad Social a la Mutua contratada por la empresa. El
trabajador tendra derecho a percibir el 75% de su base reguladora desde el primer dia de

baja médica, estando a cargo de la empresa el pago del salario integro correspondiente.

Al ser una cuestion reciente iremos observando los problemas que se puedan derivar del
reconocimiento de la enfermedad, teniendo en cuenta que todavia no conocemos del todo
los posibles efectos a largo plazo que puede tener la enfermedad en aquellos que lo han

padecido de forma grave.

Seguramente se daran casos de incapacidades permanentes dadas las patologias graves
pulmonares y neuroldgicas, categorizandose en conocidos como “COVID persistente”,
por el cual muchas personas se ven afectadas en su salud viéndose limitados para el

desarrollo de la labor que desarrollaban.
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IV. CONCLUSIONES

En Espafia son numeros los casos de enfermedades que siendo de trabajo, son
consideradas por las Mutuas o incluso por la Seguridad Social como enfermedades
comunes, esta situacion se debe a la diferente proteccion y reconocimiento que tiene una
frente a otra como hemos expuesto a lo largo de la exposicion, haciendo que

econdmicamente sea mas rentable.

Las complicaciones que bajo mi punto de vista tiene este reconocimiento erroneo, ademas
de un perjuicio injusto para el trabajador, es la falta de prevencion y responsabilidad por
parte de la empresa ya que al no reconocerse como un problema derivado de la actividad

laboral se pasaran por alto medidas de prevencion de riesgos laborales que pueden
prevenir situaciones que pongan en riesgo la salud del trabajador.

Segun Comisiones Obreras en un estudio realizado en colaboracién con la Fundacion
Estatal para la prevencion deriesgos laborales, “las estadisticas demuestran que el sistema
de seguridad social no reconoce buena parte de las enfermedades derivadas del trabajo.
Tiende a reconocer los casos leves y sin baja pero raramente reconoce la mayor parte de
las enfermedades complejas y crdnicas, como canceres, enfermedades cardiovasculares,
respiratorias, etc., ademas la situacién no esta mejorando, el numero de casos graves es
inferior hoy al de hace 20 afios, desde entonces el numero de enfermedades mortales no
ha sido nunca superior a cuatro al afio y la mayor parte de afios de ese periodo no ha
reconocido ninguna, sin mencionar las importantes desigualdades territoriales y de

género”.30

Como consecuencia de esto, no se aplican politicas publicas de prevencién de riesgos
laborales y no significa que no las haya, sino que se reconocen en menor medida y esto
se acrecienta en los periodos de crisis econdémicas en los que la poblacion disminuye los
procesos de bajas laborales por el miedo a perder su trabajo. Todo esto provoca una

disminucion en las protecciones publicas ante el trabajador que nos perjudica a todos.

Como consecuencia del no reconocimiento por parte de las Mutuas de accidente, que

juegan un papel muy importante a la hora de los reconocimientos, ya que son las primeras

30 “E| reconocimiento de la enfermedad profesional. El largo periplo para el reconocimiento del caracter
profesional de las enfermedades derivadas deltrabajo”. Gobierno de Espafia, Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social.
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interesadas en no reconocer la enfermedad como profesional y pasar la atencion medica
a la Seguridad Social, se ha notado un numero elevado de casos que se llevan a los

tribunales para que un érgano superior e independiente delimite en que casos una
enfermedad debe ser considerada profesional o no.

El Tribunal Supremo como hemos podido ver a lo largo de los afios han ido perfilando
cuales son las caracteristicas de una contingencia y otra y en qué casos reconocer una
enfermedad padecida o en que momento y lugar del hecho causante, pero se trata de un
tema complejo y subjetivo ya que las dolencias lo son, y lo que hoy se sabe que no afecta
a la salud en unos afos se prueba que es perjudicial y esto provoca una inseguridad
juridica debido a que una misma enfermedad puede ser 0 no reconocida como laboral por
los tribunales dependiendo del momento y de las circunstancias del caso concreto, como

hemos comentado en diferentes sentencias expuestas.

Considero por otra parte que la diferenciacion de reconocimiento podria considerarse
inconstitucional ya que se vulneraria el principio de igualdad, el hecho de que un
accidente de trabajo tenga prestaciones mas ventajosas que una enfermedad comun, no
tiene sentido a mi entender, ya que lo que se intenta es proteger al trabajador que por
motivos de salud ve limitado su incorporacion a la actividad laboral y por ende al salario
que venia percibiendo, por lo que entiendo los “privilegios” que se aplican a la

enfermedad profesional deberia aplicarse de igual forma a la enfermedad comdn.

Por lo que seria necesario un estudio detallado por parte de los legisladores de la
regulacién y el reconocimiento de cada contingencia, de esta manera evitar una

discriminacion entre trabajadores y una mayor proteccion general para todos.
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