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Consulta: 17/2016
Fecha: 9 de septiembre de 2016

Materia: Incapacidad temporal. Alta por mejoria o curacién. Dia
festivo o vispera de festivo

ASUNTO CONSULTADO:

Si el alta médica por mejoria o curacién del trabajador se expide en festivo o vispera de
festivo, se consulta si se mantiene el derecho al subsidio de incapacidad temporal durante
tales dias.

RESPUESTA:

El articulo 5.1 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan
determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal
en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracién y el articulo 6.2 de la
Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, que lo desarrolla, establecen un nuevo régimen
juridico del subsidio de incapacidad temporal a cuyo tenor ha de entenderse tacitamente
derogada la mencidn relativa al mantenimiento del derecho a dicho subsidio por los dias
no laborables si el dia del alta fuera vispera de festivo, o festivos, contenida tanto en el
articulo 5 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones economicas del
Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas
como la contenida en el parrafo segundo del articulo 80.2 del Real Decreto 1993/1995, de
7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre colaboracién de las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (actuales
mutuas colaboradoras con la seguridad social). Todo ello, en linea con la modificacion
introducida por la disposicion final segunda de la citada Orden ESS/1187/2015, de 15 de
junio, en el apartado 2 del articulo 9 de la Orden de 13 de octubre de 1967, por la que se
establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacién por incapacidad laboral
transitoria (incapacidad temporal) en el Régimen General de la Seguridad Social.

En tal sentido se ha pronunciado la Direccion General de Ordenacién de la Seguridad
Social en informe de fecha 13 de julio de 2016, el cual se adjunta.
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En consecuencia, el alta médica por mejoria o curacion determinara, en todo caso, la
extincion de la situacion de incapacidad temporal y del consiguiente subsidio el mismo dia
de su expedicion, con efectos del dia siguiente al de su emisidon. El alta médica
determinara la obligacion de que el trabajador se reincorpore a su puesto de trabajo el
mismo dia en que produzca sus efectos.

Informe DGOSS: @

Esta informacién ha sido elaborada teniendo en cuenta la legislacion vigente en la fecha
que figura en el encabezamiento y se presta en virtud del derecho previsto en el articulo
35, letra g), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones y del Procedimiento Administrativo Comun, advirtiendo que dicha
informacion no produce mas efectos que los puramente ilustrativos y de orientacion.
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ASUNTO:

DESTINATARIO: Sr. Interventor General de
la Seguridad Social.-Madrid-

Es de referencia el escrito de esa Intervencion General de la Seguridad Social n°
20166920000000169 (Ref. 2634-IDT-Consulta-INSS-LP), mediante el que plantea consulta
en relacidén con distintos aspectos relacionados con los efectos econdmicos de la
Incapacidad Temporal (en adelante, IT), y concretamente al abono del subsidio
correspondiente al dia siguiente a aquel en que el médico expide el parte de alta cuando
este Gltimo sea festivo o vispera de festivo, previsto en los articulos & del Decreto
3158/1966, de 23 de diciembre, y 9.2 de la Orden de 13 de octubre de 1967. Cabe sefialar
que se dara una contestacion conjunta a todas las cuestiones realizadas al respecto por ese
Centro de Control, transcritas a continuacion:

“1.-Si, de conformidad con lo establecido en el articulo 5 del Decreto 3158/1966, debe solo
abonarse el subsidio de IT cuando la vispera de festivo o festivo son dias no laborables.

En caso afirmativo, ¢ Puede la DP no abonar el dia festivo considerandolo por defecto como
no laborable, salvo que el irabajador lo reclame?

2.- ;Debe hacer la DP las averiguaciones oportunas al objeto de comprobar si procede
estimar la reclamacion? 4 Bastarfa con pertenecer a un sector que si trabaje los festivos o
visperas de festivos para entender que no ha de percibirse subsidio por dichos dias? ;Qué
documentacién seria considerada adecuada para tal acreditacién?

3.- Si, dado gue la Orden de 13 de octubre de 1967 no hace ninguna referencia a dias
laborables o no laborables ¢ podria entenderse que se abona el subsidio de IT la vispera de
festivo o festivo sean o no laborables, o esta interpretacién no puede tener mayor alcance
que lo dispuesto en el decreto que lo acota a dias no laborables?”
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En dicho articulo 5 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, se establece que “Si el dia
del alta fuera vispera de festivo, o festivo, el frabajador tendra derecho a percibir subsidios
por tales dias no laborables, con cargo a las expresadas Entidades o Empresas”. Por otra
parte, en el referido articulo 9.2 de la Orden de 13 de octubre de 1967 (antes de su
modificacion por Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, a la que esa Intervencion no hace
referencia) se dispone que “En el caso de que el trabajador sea dado de aita sin invalidez,
tendra derecho a percibir el subsidio correspondiente al dia del alta. Si dicho dia fuera
festivo o vispera de festivo, el trabajador tendré derecho asimismo a percibir subsidio por
tales dias”.

A tenor de lo manifestado en el escrito, la consulta trae causa de la discrepancia que
mantienen, en la aplicacion de los articulos transcritos, entre la Direccion Provincial del
nstituto Nacional de la Seguridad Social en Salamanca {(en adelante, DP) y la
correspondiente Intervencion Delegada Territorial, en cuanto que dicha DP, segin pone de
manifiesto esa Intervencion General, tiene como procedimiento habitual de actuaciéon no
subsidiar el dia festivo sea o no laborable, salvo que medie reclamacion por parte del
trabajador, sin que, a juicio de ese Organo de Control, exista fundamento juridico que
permita llevar a cabo esa practica, ni de manera generalizada ni esporadicamente, sino que
deberia comprobarse si el trabajador pertenece a un colectivo en que los dias festivos son
laborables, a fin de evitar que un trabajador que frabaje los dias festivos perciba el subsidio
por un lado y la retribucién de la empresa por otro.

Esa Intervencion General tiene dudas sobre el acomodo juridico de esa préctica
administrativa porgue considera que si bien o dispuesto en el referido articulo 5 del Decreto
3158/1966, de 23 de diciembre, parece acotar el pago del subsidio a los festivos o visperas
de festivo no laborables, sin embargo, lo preceptuade en la Orden de 13 de octubre de
1967, al no hacer referencia a que estos dias sean o no laborables, podria ser interpretado
en el sentido de que siempre se ha de abonar el subsidio, con independencia de que se
trabaje 0 no en dia festivo, lo que podria calificarse como una interpretacién ultra vires
respecto de lo que regula el decreto, al ser éste de jerarquia superior sobre la orden y en el
caso de considerase correcta y se abonara el subsidio sin comprobacién alguna, podria
suponer la percepcion simultanea del subsidio y del salario.

Una vez recabado del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) su parecer al
respecto, este Instituto informa, por un lado, sobre su criteric de aplicacién en la cuestion
planteada de acuerdo con la redaccién original del articulo 9.2 de la Orden de 13 de octubre
y por otro, su criterio tras la modificacion de este articulo por la Orden ESS/1187/2015, de
15 de junio, con efectos de 1 de diciembre, circunstancia sobre la que no se hace ninguna
referencia por parte de la Intervencidén en su escrito de consulta, tal y como se ha indicado
anteriormente.
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Esa Entidad pone de manifiesto que, antes de la referida reforma, el procedimiento a seguir
en estos casos, consistia en abonar el subsidio por IT en los dias posteriores al alta médica
cuando se trate de un domingo o dia de descanso semanal sustitutorio o una fiesta laboral
de las establecidas como tales en el calendario laboral que cada afio fija el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social.

El INSS argumenta en su informe que esta actuacion se basa en la interpretacidon que la
entonces Direccidon General de Prestaciones llevé a cabo del articulo 9.2 de la Orden de 13
de octubre de 1967, a raiz de las consultas que diversas entidades formularon sobre ia
problematica planteada, y que se encuentra contenida en la Resolucién de 19 de junio de
1978 en los siguientes términos: “ef caracter festivo a que alude la citada Orden debe
considerarse sélo para aquellos dfas que han sido establecidos como tales por el Ministerio
de Trabajo en ef calendario laboral que fija cada afio; no teniendo ese caracter ningiin oftro
dia, aunque por aplicacion del Convenio Colectivo en determinadas actividades,
comprendidas dentro de su ambifo de aplicacion, no se frabaje.”

Posteriormente y también en relacion al contenido del mismo articulo, el INSS publicé el
criterio IV/3/7 (antiguo criterio n°374. Vol.abr-may.1988) en el que se afirmé que ‘la
referencia a festivo o vispera de festivo contenida en el articulo 9.2 de la Orden de 13-10-
1967, comprende el domingo o dia de descanso semanal sustitutorio y las fiestas laborables
de caracter retribuido y no recuperables a que se refiere el articulo 37 de la Ley 80/1980,
antes citada, es decir, aquellos dias que anualmente se establecen como fiestas nacionales,
de Comunidad Auténoma o locales.”

A la vista de lo expuesto, no parece que el criterio seguido en la practica administrativa por
el INSS, en estos supuestos, deba conducir necesariamente, tal y como sostiene esa
Intervencion General, a la conclusion de que no existe fundamento juridico alguno que lo
avale, en base a las siguientes consideraciones.

De acuerdo con una interpretacion histérica de la normativa aplicable, hay que tener
presente que su redaccion original respondia a la realidad profesional de los afios sesenta,
cuando las jornadas laborales, salvo excepciones, aplicaban un pardametro uniforme que
excluia los domingos y festivos. Desde entonces, el mundo laboral ha experimentado
importantes cambios y por supuesto, también las jornadas laborables de los trabajadores,
con férmulas muy variadas, de tal modo que la coincidencia entre dia festivo y no laborable
no siempre se produce, como tampoco iodos los dias no festivos son laborables para
muchos trabajadores. Ademds, también hay que tomar en consideracion los dias festivos
fijados por cada Comunidad Autdnoma y las distintas localidades, lo que, sin duda, hace
mas complejo compatibilizar estas peculiaridades con la informatizacién de los procesos de
gestion de la incapacidad temporal.
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Por ello, este Centro Directivo considera que la linea interpretativa seguida por el INSS
hasta la mencionada reforma dei articulo 9.2 de la Orden de 1967, era la correcta, sin que
pueda considerarse que iba mas alld de los limites interpretativos razonablemente
permitidos. En todo caso, tal y como indica esa Intervencion en su escrito, si el trabajador
afectado reclamaba, por estimar que tenia derecho a percibir el importe correspondiente al
dia festivo, el INSS le abonaba la cantidad equivalente a tal dia, cabe eniender que tras
realizar por parte de esa Entidad las oportunas comprobaciones con el objeto de determinar
si la fecha en cuestiéon era un domingo o dia de descanso semanal sustitutorio o alguno de
los dias que anualmente se establecen como fiestas nacionales, de Comunidad Auténoma o
locales de conformidad con el expresado criterio 1V/3/7 (antiguo criterio n°374. Vol.abr-
may.1988).

Sentado lo anterior, hay que indicar que la problematica planteada es la que ha motivado la
referida modificacion del articulo 9.2 de la Orden de 1967 por la disposicion final segunda de
la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla el Real Decreto 625/2014,
de 18 de julio, por la que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los
procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de
duracién, quedando con la siguienie redaccion : “En ef caso de que el trabajador sea dado
de alta sin incapacidad permanente, tendra derecho a percibir el subsidio correspondiente al
dia de alta.” ‘

La derogacion expresa en este articulo de la mencién al pago del subsidio de IT en el
supuesto de que el dia siguiente al del alta médica fuera festivo 0 vispera de festivo, estad en
linea con lo preceptuado en el parrafo tercerc del artfculo 5.1 del Real Decreto 625/2014, de
18 de julio, que establece: “El alta médica extinguira el proceso de incapacidad temporal del
trabajador con efectos del dia siguiente al de su emisién, (...). El alta medica determinaré la
obligacién de que el trabajador se incorpore a su puesto de trabajo el mismo dia en que
produzca sus efectos.”

Y en desarrollo de lo anterior, el articulo 6.2 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio,
dispone: “El alta médica determinaréd la extincion de la situaciéon de incapacidad temporal y
del consiguiente subsidio el dia de su expedicién {...)".

Por tanto, tal y como sefala el INSS en su informe, de conformidad con los articulos
transcritos, se establece yn nuevo régimen juridico del subsidio de IT de tal manera que el
alta médica extingue tanto el proceso de IT como el correspondiente subsidio el mismo dia
de su expedicidn, determinando fa obligacién del trabajador de reincorporarse a su puesto
de trabajo al dia siguiente al de su emisién, sin que tenga ya cabida el abono del subsidio en
dia festivo o vispera de festivo posterior al alta médica.

Sin embargo, dado que la eliminacion de ia referencia al abono del subsidio por [T en festivo
o vispera de festivo sdlo se ha lievado a cabo de forma expresa en el articulo 9.2 de la
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Orden de 13 de octubre de 1967, el INSS plantea la cuestién de la derogacion tacita del
articulo 5 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, ya que este precepto no ha sido
expresamente derogado.

Al respecto cabe indicar que si bien es cierto que la Orden de 13 de septiembre de 1967 es
de rango jerarquico inferior al Decreto 3158/1966, lo que condicionaria la legalidad de dicha
derogacion tacita, sin embargo, la nueva regulacién integral de la materia conforme a los
articulos expuestos uf supra del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio y la Orden que lo
desarrolla, avalan dicha derogacion tacita, pues se establece una clara incompatibilidad
entre la nueva regulacion y el articulo 5 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, en su
actual redaccion, de manera que la aplicacion de esa nueva normativa conlleva
hecesariamente el desconocimiento de este precepto.

En base a estas consideraciones, seria igualmente procedente declarar la derogacion tacita
del parrafo segundo del articulo 80.2 del Real Decreto 1193/1995, de 7 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedades
Profesionales(en la actualidad, Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social), respecto a
la referencia al abono del subsidio por IT en festivo o vispera de festivo, puesto que
presenta una redaccién practicamente idéntica a la redaccion original del articulo 9.2 de la
Orden de 1967, al disponer que: “No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, expedida ef
afta médica, se entenderé extinguido el derecho al subsidio con efectos del dia siguiente af
de su expedicion, salvo que dicha fecha sea festivo o vispera de festivo, en cuyo caso ef
derecho se manfendré en tales dias.”

En consecuencia, sin perjuicio de la conveniencia de promover por seguridad juridica
la modificacién de! articulo 5 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, cuando las
circunstancias asi lo permitan, tal y como sugiere el INSS, este Centro Directivo
comparte la opinién de esa Entidad, en cuanto a considerar ya derogado tacitamente
dicho articulo, haciéndolo extensivo al parrafo segundo del articulo 80.2 del Real
Decreto 1193/1995, de 7 de diciembre con la finalidad de armonizar la literalidad de
ambos articulos con la actual redaccion del articulo 9.2 de la Orden de 13 de octubre
de 1967 y el nuevo régimen del subsidio de IT.
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