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La gestion del subsidio por incapacidad temporal se enfrenta a dos problemas distintos pero
interconectados. En las bajas médicas emitidas por los Servicios Piblicos de Salud, la falta de control
efectivo por parte de algunos médicos de cabecera propicia el devengo de subsidios por incapacidad
temporal injustificados. Y en las altas médicas emitidas por los Servicios Médicos de las Mutuas
en las prestaciones de incapacidad temporal de etiologia profesional, el rigor de estas altas médicas
emitidas por entidades privadas puede causar la desproteccion del trabajador. Estos problemas estan
interconectados porque muchas veces el trabajador, en vez de impugnar judicialmente el alta médica
de la Mutua, acude a su médico de cabecera para que expida una baja médica por contingencias
comunes.

Con el objeto de evitar esta desproteccion del trabajador, el Real Decreto 1430/2009 ha
establecido un procedimiento administrativo de revision de las altas médicas de las Mutuas, durante
cuya tramitacion el trabajador continta percibiendo el subsidio por incapacidad temporal y el contra-
to de trabajo esta suspendido. Sin embargo, la tutela efectiva de éste requeriria asimismo una reforma
procesal, estableciendo un procedimiento judicial urgente de impugnacion de las altas médicas, exen-
to de reclamacion previa y que finalizase por sentencia no susceptible de recurso de suplicacion, lo
que permitiria un control judicial efectivo de la licitud del alta médica, incompatible con la demora
propiciada por los recursos de suplicacion y posterior casacion unificadora.

ABSTRACT Key Words: Social Security, Temporary Incapacity

The temporary incapacity State Benefit has two related problems. In temporary incapacity
for work/sickness absence, granted by the Health Public Sector, the lack of real and effective control
over some general practitioner leads to the increase of absences, sometimes unjustified, by temporary
incapacity. And for those patient released by the Benefit Society Service after a temporary incapacity,
the rigorous medical releases may simply not protect workers. These two problems are connected
because many times workers, instead of directly impugned the release in the Benefit Society, go to the
general practitioner to get the temporary incapacity for “common causes”.

In order to avoid workers’ vulnerability, the Royal Decree 1430/2009 has established an
administrative procedure to review medical release in the Benefit Societies, meanwhile the worker
still receives the aid of temporary incapacity and the work contract is suspended. Even though, the
effective tutelage should require a labor procedural change, that is that the revision of medical release
shall have a definite and specific solution.
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1. INCAPACIDAD TEMPORAL Y ABSENTISMO

La incapacidad temporal es una de las prestaciones de la Seguridad Social
que en las dos tltimas décadas ha sido objeto de mayores medidas de reforma!.
No ha habido proceso reformador que se precie que no haya incidido en la re-
gulacion de la incapacidad temporal®. Ello se debe a que, desde principios de la
década de los 90, experimentd crecimientos espectaculares, que han motivado
sucesivas reformas que han intentado limitar el gasto®. Se ha afirmado que se

! Panizo Robles, J. A.: “La reforma de la Seguridad Social (Comentarios a la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social)”, Estudios Financieros. Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n° 298, 2008, pag. 9.

2 Ferrando Garcia, F. M.: “La reforma de la incapacidad temporal”, en Ferrando Garcia, F.
M. (coordinadora): La reforma de la Seguridad Social (El Acuerdo de 13 de julio de 2006 y su
ulterior desarrollo normativo), Bomarzo, Albacete, 2007, pag. 99.

* En cuanto a la evolucion del gasto de incapacidad temporal, en millones de euros, ha sido
el siguiente:

Ejercicio Absoluto Incremento %  Ejercicio  Absoluto Incremento %
1991 3.017,02 21,31 2000 3.784,36 13,52
1992 3.396,58 12,58 2001 4.278,29 13,05
1993 3.349,07 - 1,40 2002 4.754,48 11,13
1994 3.374,68 0,76 2003 5.154,21 8,41
1995 3.375,93 0,04 2004 5.830,18 13,11
1996 3.513,85 - 4,09 2005 6.406,70 9,88
1997 3.316,70 -5,61 2006 6.655,68 3,89
1998 3.163,26 -4,63 2007 7.312,77 9,87
1999 3.333,63 5,39 2008 7.306,72 - 0,09

Fuentes: Panizo Robles, J. A.: “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pags. 9 y 10, nota 13
y Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas de control de la incapacidad temporal”, Actualidad
Laboral n°® 22, 2009, pag. 2678, nota 1.

Las citadas cifras se refieren a los costes directos de la incapacidad temporal. Como explican
Romay Lopez, R. y Santin Gonzalez, D.: “El control del gasto ptblico por incapacidad temporal
mediante redes neuronales”, Hacienda publica espafiola, n® 165, 2003, pag. 53, los costes indirec-
tos pueden ascender al triple que los directos.
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trata de “una de las prestaciones mas complicadas de nuestro Sistema de Segu-
ridad Social” por la intervencion de multiples sujetos, el establecimiento de un
complicado sistema de gestion y las diversas cuantias a reconocer®.

La incapacidad temporal es una prestacion dominada por el riesgo moral®.
El riesgo moral es un concepto econémico que describe una situacion en la
que un individuo, aislado de las consecuencias de sus acciones, podria cambiar
su comportamiento del que habria tenido si hubiera estado expuesto comple-
tamente a las consecuencias de sus acciones. Mas especificamente, el riesgo
moral es la influencia de un seguro en la conducta de un agente. Se basa en la
existencia de asimetrias informativas entre los agentes que intervienen en un
mercado. Por ejemplo, en los seguros contra incendios, el propietario del in-
mueble tiene informacion privada acerca de sus propias acciones: si ha tomado
las precauciones necesarias para evitar un incendio. Por ello, es probable que
las compaiiias de seguros tengan que enfrentarse a mas reclamaciones que si
hubieran podido determinar exactamente el esfuerzo realizado por cada pro-
pietario para evitar el incendio. El problema de los incentivos distorsionados
surge cuando un individuo tiene informacion privada acerca de sus propias
acciones y son otras las personas que soportan los costes de un esfuerzo insu-
ficiente. En definitiva, es dificil controlar en determinados casos la incidencia
que tiene el propio asegurado en los procesos incapacitantes vividos por €l. Es
el denominado riesgo moral. Para resolver este problema es necesario dar a
los individuos con informacion privada algin incentivo para que se esfuercen.
En el caso de la prestacion de incapacidad temporal, este incentivo ha sido el
reforzamiento de los sistemas de control. Como el control es muy complejo, se
acude al uso estratégico de la prestacion.

El riesgo moral es bajo cuando se trata de una incapacidad temporal de-
rivada de contingencias profesionales porque la aparicion de la contingencia
es verificable en un grado relativamente alto. En estos casos, la informacion
privada del beneficiario de la prestacion tiende a ser baja. Pero la incidencia
del riesgo moral es muy alta en las contingencias comunes porque son mas
dificiles de verificar. Por ello, el subsidio por incapacidad temporal derivado
de contingencias comunes ofrece diversos usos estratégicos, convirtiéndose
en una “prestacion refugio”®, utilizandose como recurso econdémico para cor-
tos periodos de tiempo de inactividad (sustituyendo permisos), para atender

* Gracia Alegre, G.: “Real Decreto 1430/2009, un desarrollo urgente del subsidio de
incapacidad temporal”, Tribuna Social, n° 227/2009, pag. 42.

> Respecto de la nocién de riesgo moral aplicada a la incapacidad temporal, vide Mercader
Uguina, J. R.: “La fabula del paciente simulador y el terapeuta crédulo o los mitos de la incapacidad
temporal”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n°® 8, 2009, pag. 16, cuyos
argumentos reiteramos.

¢ Sempere, A. V.; Tortuero, J. L.; Martin, R. Y Garcia Viiia, J.: Hacia un nuevo modelo de
gestion de la incapacidad temporal, MTAS FIPROS, Madrid, 2005, pags. 11 y ss.
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a hijos o personas mayores, como solucion temporal para situaciones labora-
les incomodas, como instrumento de huida de las prestaciones de incapacidad
permanente, sustitutivo de las prestaciones por desempleo’. Este uso desviado
ocasiona un incremento del gasto® y perjudica el tejido empresarial. Se ha se-
fialado como un elemento disfuncional de la prestacion de incapacidad tempo-
ral el establecimiento de mejoras voluntarias consistentes en complementos de
esta prestacion, lo que opera como desincentivo al efecto de riesgo moral que
se produce en esta situacion’®.

La mayoria de los subsidios por incapacidad temporal son de etiologia
comun. El procedimiento de reconocimiento de esta prestacion se inicia cuan-
do el trabajador acude al médico de atencion primaria del Servicio Publico de
Salud. Este debe efectuar un reconocimiento médico del trabajador y solicitar
del paciente los datos que contribuyan a precisar la patologia objeto de diag-
néstico (art. 1.2 del Real Decreto 575/1997). Este diagndstico médico cumple
dos funciones muy distintas. Por un lado, sirve para establecer el tratamiento
médico necesario para que el paciente recupere su salud. Pero ademas se exi-
ge al facultativo de atencion primaria que efectlie una valoracion de caracter
clinico-legal: si la alteracion de la salud impide al trabajador desarrollar su
actividad laboral'®.

Ello supone que se atribuye a los médicos de atencion primaria una fun-
cion de asistencia sanitaria pero también otra de colaboracion en la gestion
de las prestaciones economicas de la Seguridad Social. Es un médico pero
también es un importante colaborador en la gestion de prestaciones de la Se-
guridad Social. El problema radica en que no solo son dos funciones distintas
sino que, en buena medida, también son incompatibles. 1) Un médico tiene que
velar por la salud de su paciente. Y para poder desarrollar esta tarea es preciso
que exista una relacion de confianza médico-paciente. 2) En cambio, como
colaborador en el reconocimiento y denegacion de determinadas prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social, puede verse obligado a enfrentarse a su pa-
ciente. Puede ocurrir que el paciente exija al médico de atencion primaria que
expida un parte médico de baja o de confirmacion y el facultativo considere
que sus dolencias no lo justifican, produciéndose un conflicto que puede per-
judicar la relacién médico-paciente. Y la informacion de interés médico que el
paciente transmite al facultativo de atencion primaria puede estar sesgada por
el objetivo del beneficiario de que el médico emita un parte de baja o no expida
un alta médica. La funcién de gestion perjudica la funcion médica.

7 Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 16.

8 Vide Mercader Uguina, J. R.: “El control de la incapacidad temporal (historia de una
sospecha)”, Relaciones Laborales, 2004-1, pags. 403 y ss.

® Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 22.

10" Sempere Navarro, A. V. y Tortuero Plaza, J. L.: “Dos apuntes sobre las Mutuas patronales
y su gestion de la incapacidad temporal”, Foro de Seguridad Social, n® 12/13, pags. 137 y 138.
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Por tanto, se ha atribuido un acto esencial del procedimiento de recono-
cimiento del subsidio por incapacidad temporal derivado de contingencias
comunes a unas personas (los médicos del Sistema Publico de Salud) que rea-
lizan una funcion (la asistencia sanitaria) distinta y en buena medida incom-
patible con la de colaborar en el reconocimiento de estas prestaciones. Parte
de la doctrina cientifica se ha referido a la irresponsabilidad de los médicos
de los Servicios Publicos de Salud al emitir los partes de baja, mencionando
un estudio que efectud la Subdireccion de Inspeccion del INSALUD en dos
provincias (Murcia y Toledo), que sostenia que un 21% de los facultativos de
los centros de Atencion Primaria del INSALUD eran hiper o hipoprescriptores
de bajas laborales!''.

Paradojicamente, a las Mutuas les han negado algo que quieren tener: la
gestion integra de las prestaciones de incapacidad temporal derivadas de con-
tingencias comunes. Y a los médicos de atencion primaria les obligan a hacer
algo que muchos de ellos no quieren: colaborar en la gestion de la prestacion
de incapacidad temporal, efectuando una valoracion juridico-clinica. Se lo
niegan a quien quiere hacerlo y se lo imponen a quien no quiere hacerlo. La
consecuencia practica es la falta de control efectivo de muchos partes médicos
de baja y de confirmacion y el descontrol del gasto en el pago del subsidio por
incapacidad temporal, que ha dado lugar a sucesivas reformas legales para
intentar limitarlo. Aunque ello no supone que el absentismo en Espafia sea
superior al de otros paises. Resultan significativos los cuadros siguientes.

Porcentaje de trabajadores (ponderados por edad) con baja laboral en UE-
15, en el afio 2000'%:

Grecia 6,70% Irlanda 8,30%
Portugal 8,40% Italia 8,50%
Reino Unido 11,7% Espana 11,8%
Dinamarca 12,4% Francia 14,3%
Bélgica 15,6% Austria 16,0%
Suecia 17,0% Luxemburgo |17,4%
Alemania 18,3% Holanda 20,3%
Finlandia 24.4% Media 14,5%

" Méjica, J.: Derecho sanitario de la incapacidad temporal, Comares, Granada, 1998, pags.
37, 64 y 65. Este autor, ibidem, pag. 71, se refiere a la practica de expedir partes médicos de
baja sin reconocimiento y la existencia de situaciones casi coactivas de los beneficiarios sobre el
médico de la Seguridad Social para extender las confirmaciones de la enfermedad.

12 Gimeno, D.; Benavides, F. G.; Benach, J. y Amick III, B. C.: “Distribution of sickness
absence in the European Union countries”, Occupational and Environmental Medicine, 61 (10),
pags. 867-869.
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Y respecto de otros paises que no estan incluidos en la Unidon Europea
resulta significativo el cuadro siguiente'®:

% de trabajadores ausentes al menos un dia al afio

15

10

%\{ f‘:«”fa "’o::ﬂ *“?'} &

Fuente: Osterkamp, R. et al. CESifo Economic Studies 2007

En Espaia, la media continua de trabajadores afiliados a la Seguridad So-
cial que se encuentra en situacion de incapacidad temporal asciende al 6,2 por
100."* Este promedio, similar al del resto de Europa pero muy superior al de
cualquier otra region del mundo, incluye situaciones muy diversas.

Un estudio realizado por el Director Provincial del INSS de Barcelona
evidencié que el 94 por 100 de los procesos de incapacidad temporal tienen
una duracion inferior a 180 dias. El porcentaje de procesos de incapacidad
temporal en relacion con su duracion era el siguiente:

— Entre 1 y 15 dias, el 65 %

— Entre 16 y 30 dias el 12 %

— Entre 31y 180 dias, el 17 %

Estos datos se mantienen, en lo esencial, a nivel nacional:
— Entre 1 y 15 dias, el 57,45 %

— Entre 16 y 30 dias, el 12,26 %

— Entre 31 y 60 dias, el 10,70 %

13 OSTERKAMP y ROHN: “Being on Sick Leave: Possible Explanations for Differences of
Sick-leave Days Across Countries”, CESifo Economic Studies 53-1, pags. 97-114.

4 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “Breves consideraciones en torno a la incapacidad
temporal y sus mecanismos de control en el marco de su continua e interminable reforma”, Revista
Técnico Laboral, n° 120, 2009, pag. 168
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— Entre 61 y 180 dias, el 12,14 %
— Entre 181 y 360 dias, el 4,34 %

Pese a que los procesos de incapacidad temporal que superan los doce
meses suponen un porcentaje minimo, las reformas normativas se han centrado
en estas situaciones, que pueden considerarse marginales'®. La duracién media
de los procesos de incapacidad temporal con alta médica es notablemente mas
alta en el caso de las Mutuas que en el del INSS'®,

2. DURACION DE LOS PROCESOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL

A partir de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4-12, que supuso la
desaparicion de la denominada “incapacidad permanente provisional”, instau-
rada por la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, la duracién de los procesos de
incapacidad temporal es la siguiente!’:

2.1. Duracion ordinaria: 365 dias

La duracién ordinaria de la prestacion de incapacidad temporal alcanza
hasta 365 dias (12 meses). La Ley 26/2009 de Presupuestos Generales del
Estado para 2010, modifica la regulacion de los arts. 128 y siguientes de la
LGSS sustituyendo los plazos computados por meses por plazos computados
por dias. Todas las menciones a plazos de seis meses se sustituyen por mencio-
nes a 180 dias, los plazos de doce meses se sustituyen por 365 dias, los plazos
de dieciocho meses se sustituyen por 545 dias y los de veinticuatro meses por
730 dias.

15 Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pags. 17 y 18.
1o La duracién media de los procesos de incapacidad temporal con alta ha sido la siguiente:

Ano INSS Mutua
2005 43,89 32,67
2006 47,75 34,63
2007 43,85 32,07
2008 45,84 31,95

Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 20.

17 Panizo Robles, J. A.: “La reforma de la Seguridad Social...”, ob. cit., pag. 18 y Rabanal
Carbajo, P. F.: “La prorroga de la situacion de incapacidad temporal”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, n°® 84, 2009, pags. 42 a 46.
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2.2. Prérroga hasta 180 dias mas

El subsidio por incapacidad temporal se prorroga por el INSS hasta 180
dias mas (de los 12 a los 18 meses) cuando se presuma que durante ellos puede
el trabajador ser dado de alta médica por curacion. El art. 128.1.a), parrafo
segundo de la LGSS atribuye al INSS la competencia exclusiva del control
de la incapacidad temporal que ha agotado el plazo de 365 dias. A partir de
entonces, la Entidad Gestora es la tnica competente para 1) emitir el alta mé-
dica, 2) reconocer la prorroga expresa de 180 dias, o 3) iniciar un expediente
de incapacidad permanente.

La gestion de los procesos de incapacidad temporal derivados de contin-
gencias comunes requiere diferenciar'®:

1) Procesos de incapacidad temporal de corta duracion (inferior a 365
dias). En ellos intervienen a) los Servicios Publicos de Salud (baja, control y
competencia plena para el alta); b) la Inspeccion Médica de Servicios Sanita-
rios (con capacidad de control y competencia plena para el alta); c) el INSS
(con capacidad de control y competencia limitada en relaciéon con el alta a
través de la propuesta de alta y la intencion de alta); d) las Mutuas (con posi-
bilidad de control y propuesta de alta directa e intencion de alta a través del
INSS) y e) las empresas, a las que se atribuye la posibilidad de control laboral
de estas situaciones.

2) Procesos de incapacidad temporal de larga duracion (superior a 365
dias). El control total corresponde al INSS.

Casi dos afios después de la aprobacion de la Ley 40/2007, el Real Decreto
1430/2009, de 11-9, que la desarrolla reglamentariamente'®, establece en su
art. 1 que cuando el servicio publico de salud expida el ultimo parte médico de
confirmacion antes de agotarse el plazo maximo de doce meses, comunicara
al interesado en el acto del reconocimiento médico que, a partir de dicho mo-
mento, corresponde a la Entidad Gestora competente el control de su situacion,
circunstancia que pondra en conocimiento de la misma mediante procedimien-
to informatico. Por tanto, debe comunicarlo al propio interesado y a la Entidad
Gestora. Una vez cumplido el plazo indicado, el servicio publico de salud no
emitira partes de confirmacion de la baja médica. El INSS efectuara las co-
municaciones que procedan al interesado, a la empresa, al servicio publico

'8 Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 17.

! Como explica Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2678, el
conjunto de medidas contempladas en este Real Decreto 1430/2009 tiene como finalidad tltima
cerrar el nuevo modelo de control de la incapacidad temporal para controlar el gasto en esta
prestacion. Fernandez Orrico, F. J.: “Cinco nuevos aspectos de aplicacién en la incapacidad
temporal y la enfermedad profesional incorporados por Real Decreto 1430/2009, de 1 de
septiembre”, A4S, n° 16, 2010, pag. 58, indica que el Real Decreto 1430/2009 regula aspectos no
esenciales pero que permiten la aplicacion de las modificaciones establecidas por la Ley 40/2007.
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de salud y, en su caso, a las entidades colaboradoras y al Servicio Publico de
Empleo Estatal. Ello supone que ya no pueden exigirse los partes de confirma-
cion a la empresa. El mas que probable incremento de resoluciones del INSS
puede suponer una ralentizacion e incluso una paralizacion de los procesos que
culminan con una resolucion?.

Como consecuencia de la exclusividad de las entidades gestoras en el con-
trol de la incapacidad temporal que excede de 365 dias, también cesa la cola-
boracion obligatoria de las empresas en el pago de la prestacion econémica por
incapacidad temporal (art. 2 del Real Decreto 1430/2009). Este cese se produ-
ce el Gltimo dia del mes en que la Entidad Gestora competente haya dictado la
resolucién en la que se declare expresamente la prorroga de dicha situacion o
la iniciacion de un expediente de incapacidad permanente. La empresa deja de
abonar el subsidio por incapacidad temporal y comienza a abonarlo el INSS.

Como excepcidn, siguen abonando la prestacion de incapacidad temporal
hasta su extincion o hasta la calificacion de la incapacidad permanente, las
empresas autorizadas para colaborar en la gestion de aquélla®' y las corpora-
ciones locales respecto del personal al que vinieran reconociendo y abonando
la prestacion por incapacidad temporal, conforme a la disposicion transitoria
quinta del Real Decreto 480/1993, de 2 de abril, por el que se integra en el
Régimen General de la Seguridad Social el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los funcionarios de la Administracion Local?? (art. 2 del Real Decreto
1430/2009).

2.3. Prolongacion hasta los 21 meses

Por razones de gestion, el subsidio por incapacidad temporal puede alcan-
zar los 21 meses (sin obligacidon de cotizar). Cuando se han agotado los 545
dias (18 meses) de prestacion de incapacidad temporal, ésta puede prolongarse
durante tres meses mas (de 18 meses a 21 meses), periodo en el que se debe
examinar el estado del incapacitado a efectos de su calificacion en el grado de
incapacidad permanente que corresponda.

2 Fernandez Orrico, F. J.: “Cinco nuevos aspectos...”, ob. cit., pags. 60 y 61.

2! La colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad Social esta
regulada en el art. 77 LGSS, art. 62 del Real Decreto 2064/1995 y arts. 15 bis a 15 quater de la
Orden Ministerial de 25 de noviembre de 1966.

22 El Real Decreto 480/1993 integra en el Régimen General de la Seguridad Social al personal
activo y pasivo que, en fecha 31 de marzo de 1993, estuviese incluido en el campo de aplicacion
del Régimen Especial de los Funcionarios de la Administracion Local y con efectos del 1 de abril,
desde cuya fecha les sera aplicable la normativa de dicho Régimen General.
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2.4. Demora de la calificacion hasta 730 dias

La prestacion de incapacidad temporal puede alcanzar hasta 730 dias (24
meses), si continua la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de
recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con vistas a su reincorpora-
cion laboral, y la situacion clinica del interesado hiciera aconsejable demorar
la citada calificacion.

Esta ultima prolongacion de los efectos econdmicos de la incapacidad
temporal estad condicionada a la expectativa de mejora sanitaria con vistas a
la reincorporacion laboral. No basta con que el trabajador continue recibiendo
tratamiento médico, sin que sus dolencias se hayan estabilizado, para acceder
a esta prolongacion de efectos economicos hasta los 24 meses.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE REVISION DE LAS
ALTAS MEDICAS EXPEDIDAS POR LAS MUTUAS Y LAS EMPRE-
SAS COLABORADORAS

En relacion con las Mutuas, hay que diferenciar entre las prestaciones de
incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes y profesionales. El
Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y En-
fermedades Profesionales en la gestion de la Seguridad Social, Real Decreto
1993/1995, distingue entre la “Gestion de la proteccion respecto a las contin-
gencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales™ (capitulo I del
titulo I) y la “Gestion de la prestacion econoémica de incapacidad temporal por
contingencias comunes” (capitulo II del titulo II). La distincién no es mera-
mente semantica®.

3.1. Contingencias comunes

La disposicion adicional 11%.1 de la LGSS; el art. 80 del Real Decreto
1993/1995, de 7-12 y el art. 1 del Real Decreto 575/1997, de 18-4, evidencian
que, cuando se trata de la prestacion de incapacidad temporal derivada de con-
tingencias comunes, la determinacion de la alteracion de la salud con efecto
incapacitante corresponde al facultativo de los Servicios Publicos de Salud,

% Respecto de la problematica subsuncion constitucional de la actuacion de las Mutuas
en el ambito de la Seguridad Social, vide Gil Plana, J. y Gonzalez del Rio, J. M.: “Aspectos
problematicos en la colaboracion de las Mutuas en la gestion de la Seguridad Social”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n° 139, pags. 565y ss.
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mediante la expedicion del parte de baja®*. Ni la Mutua ni el INSS tienen fa-
cultades para determinar el nacimiento de la contingencia desde la érbita sani-
taria. Se escinde la valoracion juridico-clinica, que corresponde a los Servicios
Publicos de Salud, y la determinacién juridico-prestacional, que corresponde
a la Mutua o al INSS, en funcién de que la empresa haya formalizado la co-
bertura de esta prestacion con una Mutua o no%. Existe una disociacion entre
la institucion que soporta el coste de los procesos incapacitantes (en su caso,
la Mutua) y la institucion que, en principio, tiene facultades para determinar
su iniciacion, mantenimiento y extincion (los Servicios Piblicos de Salud)?®.

Por una parte, el art. 80.1 del Real Decreto 1993/1995 atribuye a las Mu-
tuas la competencia para comprobar todos los hechos y condiciones del art.
128 de la LGSS, lo que debe entenderse como la necesidad de asistencia sa-
nitaria y la imposibilidad para el trabajo. Por otra, el esquema esencial del
reparto competencial Mutua-Servicio Publico de Salud atribuye a este ultimo
la valoracion juridico-clinica, que efectiia emitiendo un parte médico de baja,
el cual constituye el acto que inicia el reconocimiento de la prestacion.

2% El médico de atencion primaria debe efectuar el reconocimiento médico del trabajador y
expedir el parte médico de baja por cuadruplicado, segun un modelo establecido normativamente.
El original se envia a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u 6rgano
equivalente del respectivo Servicio Publico de Salud, el segundo ejemplar se remite a la Entidad
Gestora 0 Mutua, el tercer ejemplar se entrega al trabajador y el cuarto ejemplar al trabajador
para su presentacion en la empresa. Cuando se alcance el cuarto dia del inicio de la situacion de
incapacidad temporal se expide el parte médico de confirmacion y sucesivamente se expedira un
parte de confirmacion cada siete dias contados desde el primer parte de confirmacion. Cuando se
expide el tercer parte médico de confirmacion de baja (el dia 18 de duracion de la incapacidad
temporal), se remite un informe complementario que recoge las dolencias padecidas por el
trabajador, el tratamiento médico prescrito, la evolucion de las dolencias y su incidencia sobre la
capacidad funcional. Este informe complementario debe formalizarse cada cuatro semanas.

2 Tortuero Plaza, J. L.: “Actuacion en el ambito de la incapacidad temporal por contingencias
comunes”, en Sempere Navarro, A. V. (director) y De Val Tena, A. L. (coordinador): Perfiles de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005, pag. 86.

2 Tortuero Plaza, J. L.: “Actuacion en el ambito...”, ob. cit., pag. 79.
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El problema se plantea cuando, en una prestacion de incapacidad temporal
derivada de contingencias comunes?’, la Mutua no cuestiona la concurrencia
de los requisitos relativos al periodo de carencia, a la situacion de alta o asimi-
lada, ni los especificos de los regimenes especiales, sino que la Mutua cuestio-
na la propia baja médica. El supuesto tipico es el de un trabajador que sufre un
accidente laboral, iniciando un proceso de incapacidad temporal en virtud de la
baja expedida por los servicios médicos de la Mutua. Y posteriormente la Mu-
tua expide el alta médica. Puede ocurrir que el trabajador no esté conforme con
el alta de la Mutua porque considera que no esta en condiciones de trabajar. Lo
logico seria que el trabajador impugnase judicialmente el alta de la Mutua. Sin
embargo, el TS ha afirmado que la mera impugnacion de las resoluciones so-
bre la situacion de incapacidad temporal no conlleva el mantenimiento de los
efectos suspensivos de la relacion laboral®®. Por consiguiente, si el trabajador
no se reincorpora a su puesto de trabajo, cometera una falta sancionable. Y si
se reincorpora sin estar en condiciones médicas adecuadas, puede perjudicar
su recuperacion sanitaria ¢ incluso causar un perjuicio para la seguridad en el
trabajo: el art. 25.1, parrafo 2° de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
prohibe el empleo de trabajadores que se encuentren manifiestamente en esta-
dos o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de
los respectivos puestos de trabajo. En esta tesitura, frecuentemente los traba-
jadores acuden a los Servicios Publicos de Salud, que a veces emiten un parte
médico de baja por contingencias comunes. La Mutua recibe un parte médico
de baja sin solucion de continuidad respecto del alta médica emitida por ella.

Para evitar estas practicas, el Real Decreto 428/2004, de 12-3, intro-
dujo un nuevo parrafo en el citado art. 61.2 del Real Decreto 1993/1995, pos-

" La intervencion de las Mutuas es mayoritaria en la gestion de la prestacion de incapacidad
temporal. La evolucion de la poblacion protegida, a efectos de la prestacion de incapacidad tempo-
ral derivada de contingencias comunes, entre el INSS y las Mutuas, ha sido la siguiente:

Ejercicio Poblacion protegida Mutuas % variacion Poblacié6n 6pgr§tf:géda INSS % variacion
.692.17

8.079.571
2003 8.255.228 2,17 6.944.561 3,76
2004 8.768.720 6,23 7.051.722 1,54
2005 9.454.443 7,81 7.201.070 1,02
2006 10.129.351 7,13 7.231.154 0,41
2007 11.060.662 9,19 6.893.697 -4,601
2008 11.506.457 4,03 6.481.933 -6,27

Fuente: Panizo Robles, J. A.: “Un nuevo paso en el control de la prestacion de la Seguridad Social
por incapacidad temporal: el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla
reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, en relacion con la prestacion por incapacidad temporal”, Estudios Financieros. Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n° 320, 2009, pag. 51, nota 59.

2 Sentencias del TS de 22-10-1991, recurso 1075/1990; 2-3-1992, recurso 595/1991 y 15-
4-1994, recurso 2883/1993.
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teriormente modificado por el art. 5.1 de Real Decreto 1041/2005, de 5-9, que
atribuye a la Mutua la competencia para acordar las sucesivas bajas, confir-
maciones de baja y altas, expedidas en los procesos originados por las mismas
patologias que causaron procesos derivados de contingencias profesionales
correspondientes a los trabajadores dependientes de las empresas asociadas
comprendidos en el ambito de la gestion de la Mutua.

El procedimiento de reconocimiento del subsidio por incapacidad tempo-
ral derivado de contingencias comunes se caracteriza por que intervienen dos
entidades distintas: una entidad que emite el parte médico de baja, que puede
ser publica o privada, y una entidad que reconoce la prestacion, que también
puede ser publica (la Entidad Gestora) o privada (la Mutua que ha formalizado
la proteccion de estas contingencias)®. Si el parte médico de baja lo emite la
Administracion publica encargada del Servicio Publico de Salud, se trata de un
acto administrativo. Y no es un acto administrativo de mero tramite sino que
tiene importantes consecuencias juridicas. No determina per se el reconoci-
miento del derecho al subsidio por incapacidad temporal porque para ello ha-
cen falta unos requisitos afiadidos, pero si que suspende el contrato de trabajo.
Asi, la mera emision del parte médico de baja, aun cuando posteriormente el
trabajador no tenga derecho al subsidio econémico por incapacidad temporal
(por ejemplo, por no reunir la preceptiva carencia), justifica la suspension del
contrato de trabajo ex art. 45.1.c) del ET, lo que supone que la inasistencia al
trabajo no dara lugar a la correspondiente sancion del empleador. En el mo-
mento en que se emite este parte de baja el trabajador tiene amparo legal para
dejar de acudir al centro de trabajo sin que ello implique responsabilidad legal
alguna, al concurrir una causa legal de suspension de la relacion laboral.

Por consiguiente, si el parte médico de baja lo extiende una Administra-
cion publica, se trata de un acto administrativo ejecutivo e impugnable. Asi, la
sentencia del TSJ de Aragon 2/2006, de 4-1, enjuicid un supuesto en el que un
trabajador habia iniciado el 6-7-2004 un proceso de incapacidad temporal de-
rivado de accidente de trabajo por sufrir lesion traumatica en una mano, siendo
dado de alta con propuesta de baremo el 23-11-2004. El dia siguiente acudio al
médico de atencion primaria, que emitio parte de baja derivado de enfermedad
comun con un diagnoéstico distinto (depresion). Y la Mutua que tenia concer-
tadas las contingencias profesionales y comunes con la empresa procedié a
impugnar judicialmente esta baja médica, estimandose la demanda porque se
acreditd que se habia producido una simulacién intencionada de sintomas psi-

>

» Como explica Tortuero Plaza, J. L.: “Actuacién en el ambito...”, ob. cit., pag. 79, la
separacion de funciones entre ambas instituciones constituye el centro neuralgico del problema.
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quiatricos, sin que concurrieran dolencias justificativas de la baja. Lo relevante
es que la Mutua no procedid a anular de oficio un parte de baja que consideraba
antijuridico sino que, al tratarse de un acto administrativo dictado por el 6rgano
competente (el Servicio Publico de Salud), dotado de ejecutividad, procedio a
impugnarlo ante los tribunales®.

Y la sentencia del TSJ del Pais Vasco 2509/2004, de 30-11, argumenta que
la potestad que se atribuye a las Mutuas en orden al ejercicio de las funciones del
art. 80 del Real Decreto 1993/1995 no es absoluta sino reglada, pudiendo ejerci-
tar estas facultades solo en los supuestos y por las causas legalmente previstas.

Puede suceder que el parte médico de baja no lo extienda una Adminis-
tracion publica sino una entidad privada a la que se ha atribuido la atencion
primaria, en cuyo caso no cabe hablar de acto administrativo. Pero incluso en
este supuesto la cuestion competencial, que es el elemento esencial, subsiste:
la valoracion juridico-clinica incumbe a un 6rgano distinto de la Mutua. Y ésta
no puede revisar o ignorar este acto, emitido por otra entidad, al margen de los
cauces competenciales que se le han atribuido.

También puede ocurrir que el parte médico de baja lo expida una entidad
privada y el subsidio por incapacidad temporal la abone una Administracion
publica (la Entidad Gestora), pero ello no autoriza a esta Gltima a dejar sin
efecto unilateralmente el parte de baja, debiendo, en su caso, impugnarlo.

Por consiguiente, el acto administrativo (en su caso) con el que comienza
el procedimiento de reconocimiento de la prestacion (el parte médico de baja)
estd investido de ejecutividad, desplegando sus efectos hasta que sea dejado
sin efecto judicialmente. Y si un trabajador acude a los Servicios Publicos de
Salud, donde le examina un médico de atencidon primaria, que cursa un parte
médico de baja por considerar que presenta unas dolencias que le impiden
trabajar, el hecho de que el dia anterior los servicios médicos de la Mutua le
hayan dado de alta médica por curacion, no significa que la Mutua conozca
con certeza cual es el estado médico del trabajador el dia de la baja médica.
En este sentido se ha pronunciado parte de la doctrina cientifica, que sostiene
que la Mutua no puede revisar el acto médico de baja, que le obliga a iniciar
las actuaciones conducentes a la declaracion del derecho al subsidio por inca-
pacidad temporal®'.

3 La sentencia del TS de 15-11-2005, recurso 4772/2004, establece que, cuando una Mutua
impugna una resolucion del INSS que declara el caracter profesional de un proceso de incapacidad
temporal, la Mutua no solo esta legitimada para impugnar la calificacion de la contingencia, sino
que puede mantener la inexistencia de lesiones, afecciones o déficits funcionales, negando que
haya habido lesion que justifique el proceso de incapacidad temporal.

3! Ruiz-Larrea Aranda, P.: “Las funciones atribuidas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en materia de gestion y control de la prestacion
econdmica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, n° 4, 1997, pag. 121.
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Si la Mutua, que es una entidad privada sin competencia para expedir par-
tes médicos de baja por contingencias comunes, considera que ese acto (el
parte médico de baja del Servicio Publico de Salud) es contrario a derecho,
debe impugnarlo ante los tribunales. Es cierto que el art. 80 del Real Decreto
1993/1995 condiciona la declaracion del derecho a esta prestacion econdmica
a la comprobacion de todos los hechos y condiciones establecidos en el art.
128 de la LGSS, pero anade: “sin perjuicio del control sanitario de las altas y
las bajas médicas por parte de los servicios publicos de salud en los términos y
con el alcance establecidos en el Real Decreto 575/1997”. Como quiera que la
Mutua no tiene competencias en el &mbito de la valoracion juridico-clinica en
las prestaciones de incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes,
forzoso es concluir que la competencia de la Mutua se limita a constatar que se
ha emitido el parte médico de baja, sin poder ignorar o anular por si misma este
parte. Es decir, la competencia de la Mutua alcanza a comprobar la existencia
del hecho del que trae causa el subsidio®?: la situacion de incapacidad temporal
para el trabajo, acreditada por el parte médico de baja, viniendo impuesta a la
Mutua la valoracion juridico-clinica del Servicio Publico de Salud, salvo que
la impugne judicialmente.

Si la regla general es que las Entidades Gestoras no pueden revisar por si
mismas sus actos declarativos de derechos en perjuicio de sus beneficiarios,
debiendo solicitar la revision ante el Juzgado de lo Social, ex art. 145 de la
LPL, las entidades colaboradoras no pueden revisar por si mismas un acto que
no es suyo sino del Servicio Publico de Salud (la baja médica) del que derivan
importantes consecuencias juridicas para el beneficiario.

Y si el parte médico de baja incumple los requisitos legales, ello no auto-
riza a denegar la prestacion de incapacidad temporal por este motivo, sino que,
en todo caso, la Mutua debera proceder a su devolucion con la debida adver-
tencia y el requerimiento de su correcta cumplimentacion®.

3.2. Contingencias profesionales

El 94 por 100 de los afiliados a la Seguridad Social cubren las contingen-
cias profesionales a través de Mutuas. Se trata de un modelo tendencialmen-
te unitario®. El art. 61.2 del Real Decreto 1993/1995, de 7-12, que aprueba
el Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales en la gestion de la Seguridad Social, regula la
competencia de las Mutuas respecto de los procesos de incapacidad temporal
derivados de contingencias profesionales correspondientes a los trabajadores

32 Ruiz-Larrea Aranda, P.: “Las funciones atribuidas...”, ob. cit., pag. 115.
3 MEJICA, I.: Derecho sanitario..., ob. cit., pag. 52.
3% Mercader Uguina, J. R.: “La fabula del paciente...”, ob. cit., pag. 17.
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dependientes de las empresas asociadas comprendidas en el ambito de la ges-
tion de la Mutua. En este supuesto la Mutua tiene competencia para “la expe-
dicion de los partes médicos de baja, confirmacion de baja y alta, asi como la
declaracion del derecho al subsidio, su denegacion, suspension, anulacion y
declaracion de extincion”. Y tiene idéntica competencia respecto de “las suce-
sivas bajas, confirmacion de baja y alta, expedidas en los procesos originados
por las mismas patologias que causaron procesos derivados de las indicadas
contingencias correspondientes a dichos trabajadores, en los términos y con el
alcance antes mencionados, asi como la declaracion del derecho al subsidio, su
denegacion, suspension, anulacion y declaracion de extincion™.

En consecuencia, si se trata de una baja médica cursada por la misma pa-
tologia que motivéd un proceso de incapacidad temporal anterior derivado de
accidente de trabajo, la Mutua es quien tiene la competencia para expedir el
parte médico de baja, no los Servicios Publicos de Salud.

Cuando una Mutua cursa una alta médica, el trabajador que no esta de acuer-
do con el alta médica debe impugnarla judicialmente. El problema radica en la
situacion de desproteccion en que queda el trabajador que efectivamente esta
impedido para trabajar cuando una entidad privada (una Mutua) le da de alta
médica, en particular si tiene que reincorporarse a su trabajo (por no estar en si-
tuacion de desempleo). En efecto, ello puede abocar al trabajador a una situacion
insostenible, que puede afectar a su salud e integridad fisica (art. 15 de la CE), en
la medida en que una entidad privada que colabora en la gestion de un servicio
publico le niega la suspension del contrato de trabajo por motivos de salud, sin
que la impugnacion judicial proporcione una respuesta adecuada, por su demora.
Ni siquiera esta prevista la existencia de un procedimiento judicial urgente para
dilucidar estas cuestiones, que se tramitan conforme a la modalidad procesal
especial de Seguridad Social. Si se privatiza un ambito tan relevante como éste,
parece obligado establecer mecanismos eficaces de solucion de conflictos.

El art. 71.2, parrafo 2° LPL, en la redaccion conforme a la Ley 24/2001,
27 de diciembre, establece que “si la resolucion, expresa o presunta, hubiera
sido dictada por una entidad colaboradora, la reclamacion previa se interpon-
dra, en el mismo plazo, ante el érgano correspondiente de la Entidad gestora
o Servicio comun cuando resulte competente”. La reclamacion previa contra
una resolucion de una mutua se resuelve por la Entidad Gestora (el INSS o el
Instituto Social de la Marina), lo que permite que una Administracion publica,
que sirve con objetividad a los intereses generales (art. 103.1 CE) controle la
legalidad de la resolucion de la entidad colaboradora con caracter previo al
proceso judicial.

> El parrafo 2° del art. 61.2 del Real Decreto 1993/1995 fue afiadido por el Real Decreto
428/2004, de 12-3 y fue reformado por el Real Decreto 1041/2005, de 5 septiembre.
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Es importante precisar que desde el momento en que el Servicio Publico de
Salud considera que el trabajador esta impedido para trabajar y extiende parte
médico de baja sin solucion de continuidad con el alta médica de la Mutua,
entonces el conflicto deja de afectar a dos partes (la Mutua que emite el alta
médica y el beneficiario disconforme con ella) y pasa a ser un conflicto en el que
intervienen tres partes (la Mutua por un lado y el Servicio Publico de Salud y el
beneficiario por el otro), ¢ incluso cuatro partes, al afectar a la Entidad Gestora.

Este conflicto, propio de la prestacion de incapacidad temporal derivada
de contingencias comunes, hunde sus raices en la incapacidad temporal deriva-
da de contingencias profesionales. En esta ultima, se ha atribuido a entidades
privadas (las Mutuas) la competencia para expedir partes médicos de baja,
confirmacion y alta, que tienen gran trascendencia para los trabajadores. Las
Mutuas ofrecen la ventaja de un mejor control de los procesos de incapacidad
temporal, lo que favorece a las empresas, en cuanto los trabajadores estan me-
nos tiempo de baja, y a la propia Mutua, que debe abonar menos prestaciones
de incapacidad temporal, disminuyendo sus gastos. Y las Mutuas, con todo el
respeto que merecen y la eficacia de la que han hecho gala, no son Adminis-
traciones publicas que sirvan con objetividad a los intereses generales. Por
eso, es necesario establecer un sistema para resolver con la mayor celeridad el
conflicto que puede surgir entre la Mutua que da el alta médica y el trabajador.

La propia Administracion sanitaria ha sido consciente de este problema.
Las “Instrucciones sobre la improcedencia de expedicion de bajas laborales
por contingencias comunes por parte de facultativos de Atencion Primaria de
Salud a los trabajadores que la solicitan por las mismas causas por las que
fueron alta laboral en contingencias profesionales por los servicios médicos
de las Mutuas”, dictadas el 1-3-2004 por la Directora del Equipo Provincial de
Inspeccion de la Junta de Andalucia, prohibian la expedicion de estos partes
médicos de baja por contingencia comun, pero lo admitian “solo en supuestos
muy excepcionales®® cuando se constate una limitacion muy importante®” del
paciente para el trabajo habitual”, imponiendo unos rigurosos requisitos, que
incluian una fotocopia de la reclamacion contra el alta laboral de la Mutua
realizada por el paciente.

3.3. Procedimiento administrativo de revision

Hasta la aprobacion del Real Decreto 1430/2009, el trabajador que no es-
taba conforme con el alta médica extendida por la Mutua solo podia impugnar

¢ En mayuscula en el original.

37 Subrayado en el original.
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judicialmente dicha alta. En la practica, frecuentemente el trabajador iniciaba
un nuevo proceso de incapacidad temporal derivado de enfermedad comun el
dia siguiente o unos dias después del alta médica y se iniciaba un procedimien-
to administrativo de determinacién de contingencia para determinar si el se-
gundo proceso de incapacidad temporal era de etiologia profesional o comun.

Para afrontar este problema, la disposicion adicional 19* de la Ley 40/2007
establecio que “reglamentariamente se regulara el procedimiento administra-
tivo de revision, por el INSS y a instancia del interesado, de las altas que ex-
pidan las entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad temporal”.3®
La plasmacion reglamentaria de esta disposicion se desarrolla en el art. 4 del
Real Decreto 1430/2009, de 11-9, que regula el procedimiento administrativo
de revision de estas altas médicas. Este procedimiento tiene un triple limite
subjetivo, objetivo y temporal:* 1) se limita a los partes médicos de alta emi-
tidos por las Mutuas y entidades colaboradoras, excluyendo los expedidos por
los médicos de los Servicios Publicos de Salud; 2) se cifie a los partes médicos
de alta derivados de contingencias profesionales, excluyendo las contingencias
comunes; y 3) solo opera durante los primeros doce meses de incapacidad tem-
poral. El cumplimiento del mes 12 de la tramitacion de este procedimiento ad-
ministrativo supondra que el INSS (o el Instituto Social de la Marina —ISM)
resuelva de conformidad con el art. 128.1.a) LGSS.

Este procedimiento administrativo no tiene como finalidad revisar un
acto administrativo sino un acto de una entidad privada (Mutua o empresa
colaboradora), con la finalidad de que los partes médicos de alta se controlen
por una Administracion pablica dotada de mayor objetividad e imparcialidad.*’
Frente a las altas médicas de las Mutuas y las empresas colaboradoras, en los
procesos de incapacidad temporal derivados de contingencias profesionales,
emitidas con anterioridad al agotamiento del plazo de doce meses de duracion
de dicha situacion, el interesado podra iniciar ante la Entidad Gestora compe-
tente, el procedimiento administrativo especial de revision de dicha alta, cuya
tramitacion se considera preferente por la Entidad Gestora, con el fin de que
se dicte la resolucion correspondiente en el menor tiempo posible. La Entidad
Gestora competente es la Direccion Provincial del INSS o ISM del domicilio
del trabajador (art. 15.3 del Real Decreto 2583/1996, en la redaccion dada por
el Real Decreto 900/2009).

3% Un juicio critico tanto del procedimiento de disconformidad como del procedimiento
previsto en esta disposicion adicional 19* de la Ley 40/2007 lo efectia GETE CASTRILLO,
P.: “Los ultimos retoques legislativos en materia de Seguridad Social: la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre”, Documentacion Laboral, n°® 83, 2008, pag. 121.

3 Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2678.

40 Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2679.
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3.3.1. Iniciacion

El interesado podra instar la revision del alta médica emitida por la entidad
colaboradora (Mutuas y empresas colaboradoras), en el plazo de los cuatro
dias naturales siguientes al de su notificacion, mediante solicitud presentada
a tal efecto ante la Entidad Gestora competente (el INSS o el ISM), en la que
manifestara los motivos de su disconformidad con dicha alta médica. El Real
Decreto 1430/2009 solo prevé que pueda iniciar este procedimiento adminis-
trativo el trabajador, como lo evidencia la mencion relativa a que debe comuni-
carlo a la empresa. Sin embargo, la empresa puede resultar afectada por el alta
médica, puesto que puede verse obligada a dar trabajo a una persona que no
esta en condiciones médicas de hacerlo.*' Si la solicitud se presenta fuera del
plazo de cuatro dias, se desestimara la pretension, adquiriendo plenos efectos
el alta médica.

A la indicada solicitud, que estara disponible en la pagina web de las co-
rrespondientes entidades gestoras, y con el fin de que la Entidad Gestora co-
nozca los antecedentes médico-clinicos existentes con anterioridad, se acom-
pafiard necesariamente el historial médico previo relacionado con el proceso
de incapacidad temporal de que se trate o, en su caso, copia de la solicitud de
dicho historial a la entidad colaboradora.

El interesado que inicie el procedimiento de revision, lo comunicara a la
empresa en el mismo dia en que presente su solicitud o en el siguiente dia
habil. La empresa debe continuar con el pago delegado de la prestacion por
incapacidad temporal hasta que finalice este procedimiento administrativo.
Asimismo, la Entidad Gestora debe comunicar a la empresa el inicio del pro-
cedimiento en el plazo de dos dias habiles siguientes a la presentacion de la
solicitud por el interesado.

Para evitar la citada situacion de desproteccion del trabajador frente al alta
médica emitida por una entidad privada, este Real Decreto 1430/2009 estable-
ce que la mera iniciacion del procedimiento especial de revision suspendera
los efectos del alta médica emitida, debiendo entenderse prorrogada la situa-
cion de incapacidad temporal derivada de contingencia profesional durante la
tramitacion de dicho procedimiento, manteniéndose, en su caso, el abono de la
prestacion en la modalidad de pago delegado, sin perjuicio de que posterior-
mente puedan considerarse indebidamente percibidas las prestaciones econo-
micas de la incapacidad temporal. Se suspenden los efectos del alta médica,
en virtud de la cual el trabajador deberia volver al trabajo en las 24 horas
siguientes a la expedicion del parte. Se entiende prorrogada la prestacion de
incapacidad temporal, sin que la empresa pueda sancionar al trabajador por su
inasistencia al trabajo.

# Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2679.
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3.3.2. Tramitacion

E1INSS (o el ISM, en su caso) comunicara a la Mutua competente el inicio
del procedimiento especial de revision para que, en el plazo improrrogable de
dos dias habiles, aporte los antecedentes relacionados con el proceso de inca-
pacidad temporal de que se trate e informe sobre las causas que motivaron la
emision del alta médica. En el caso de que no se presentara la citada documen-
tacion, se dictara la resolucion que proceda, teniendo en cuenta la informacion
facilitada por el interesado.

La Mutua correspondiente podra pronunciarse reconociendo la improce-
dencia del alta emitida, lo que motivara, sin mas tramite, el archivo inmediato
del procedimiento iniciado por el interesado ante la Entidad Gestora.

Asimismo, la Entidad Gestora competente comunicard a la empresa el ini-
cio del procedimiento en el plazo de los dos dias habiles siguientes a la pre-
sentacion de la solicitud por parte del interesado. Cuando el interesado hubiera
presentado a la empresa parte médico de baja emitido por el servicio publico
de salud, aquélla, con el fin de coordinar las actuaciones procedentes, debera
informar de dicha circunstancia al INSS (o al ISM, en su caso), con caracter
inmediato.

A su vez, cuando el interesado solicite una baja médica derivada de con-
tingencia comun y del reconocimiento médico se desprenda la existencia de un
proceso previo de incapacidad temporal derivada de contingencia profesional
en el que se hubiera emitido un alta médica, el servicio publico de salud debera
informar al interesado sobre la posibilidad de iniciar, en el plazo de los cua-
tro dias naturales siguientes al de notificacion del alta médica emitida por la
entidad colaboradora, este procedimiento especial de revision y, ademas, con
caracter inmediato comunicara a la Entidad Gestora competente la existencia
de dos procesos distintos de incapacidad temporal que pudieran estar relacio-
nados.

En estos casos, se iniciara el abono de la prestacion de incapacidad tempo-
ral por contingencias comunes hasta la fecha de resolucion del procedimiento,
sin perjuicio de que cuando el alta expedida por la Mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social no produzca efec-
to alguno, ésta deba reintegrar a la Entidad Gestora la prestacion abonada al
interesado y a éste la diferencia que resulte a su favor.

3.3.3. Resolucion

El director provincial competente de la Entidad Gestora correspondiente
dictard, en el plazo méximo de quince dias hébiles, a contar desde la aportacion
de la documentacion por parte de la entidad colaboradora, la resolucion que
corresponda, previo informe preceptivo del equipo de valoraciéon de incapaci-
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dades, que debe examinar y valorar el caso concreto. Este informe no es vin-
culante: el director provincial de la Entidad Gestora puede apartarse motiva-
damente del mismo. Se ha afirmado que la omision del informe del equipo de
valoracion de incapacidades no supone que la resolucion de la Entidad Gestora
sea anulable porque este defecto formal solo tiene relevancia cuando ha su-
puesto una disminucion real de las garantias del trabajador, lo que no sucede si
la Direccion Provincial cuenta con elementos de juicio suficientes para valorar
la situacion del interesado®.

La resolucion que se dicte determinara la fecha y efectos del alta médica
o ¢l mantenimiento de la baja médica, fijando, en su caso, la contingencia de
la que deriva el proceso de incapacidad temporal, asi como, en su caso, la
improcedencia de otras bajas médicas que pudieran haberse emitido durante la
tramitacion del procedimiento especial de revision por el servicio publico de
salud. En consecuencia, el procedimiento terminara con alguno de los siguien-
tes pronunciamientos:

a) Confirmacion del alta médica emitida por la Mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social y declaracion de
la extincion del proceso de incapacidad temporal en la fecha de la mencionada
alta.

b) Mantenimiento de la situacion de incapacidad temporal derivada de
contingencia profesional, por considerar que el interesado continia con do-
lencias que le impiden trabajar. Por tanto, el alta médica emitida por la entidad
colaboradora no producira efecto alguno.

¢) Determinacion de la contingencia, comtn o profesional, de la que de-
rive la situacion de incapacidad temporal, cuando coincidan procesos inter-
currentes en el mismo periodo de tiempo, y, por tanto, existan distintas bajas
médicas. Asimismo, se fijaran los efectos que correspondan, en el proceso de
incapacidad temporal, como consecuencia de la determinacion de la contin-
gencia causante.

d) Cuando el interesado hubiera recuperado la capacidad laboral durante
la tramitacion del procedimiento, se podra declarar sin efectos el alta médica
emitida por la entidad colaboradora por considerarla prematura. En estos ca-
sos, la resolucion determinara la nueva fecha de efectos del alta médica y de
extincion del proceso de incapacidad temporal.

El transcurso del plazo maximo de 15 dias habiles sin dictar resolucion
administrativa permite al interesado entender desestimada su solicitud por si-
lencio administrativo, pudiendo interponer demanda ante el orden jurisdiccio-
nal social®.

# Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag. 2685.
# En este sentido se pronuncia Martinez Lucas, J. A.: “Las nuevas medidas...”, ob. cit., pag.
2688, aplicando la disposicion adicional 252 LGSS.
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Cuando la Entidad Gestora competente confirme el alta médica emitida
por la entidad colaboradora o establezca una nueva fecha de extincion de la
situacion de incapacidad temporal, se consideraran indebidamente percibidas
las prestaciones econdmicas de la incapacidad temporal, derivada de contin-
gencias profesionales, que se hubieran abonado al interesado a partir de la
fecha establecida en la resolucion.

En el denominado procedimiento de disconformidad, que impugna la re-
solucion del INSS que declara la extincion de la incapacidad temporal por alta
médica del interesado, previsto en el articulo 128.1.a) LGSS, se considera pro-
rrogada la situacion de incapacidad temporal durante su tramitacion, aunque
se desestime la impugnacion del alta. Por el contrario, en este procedimiento
de revision de las altas médicas de las Mutuas y empresas colaboradoras, si se
confirma el alta médica, se considera indebidamente percibido el subsidio por
incapacidad temporal abonado a partir de la fecha del alta médica confirmada.

Si durante la tramitacion de este procedimiento especial de revision se
cumpliera el plazo de doce meses de duracion de la situacion de incapaci-
dad temporal, la Entidad Gestora competente resolvera de conformidad con lo
previsto en el art. 128.1.a) LGSS, como si el plazo hubiera continuado sin la
existencia de alta médica, acordando la prorroga del proceso, emitiendo alta
médica o acordando el inicio del expediente de incapacidad permanente.

El abono de la prestacion de incapacidad temporal durante la tramitacion
de este procedimiento especial serd incompatible con las rentas derivadas del
ejercicio de la actividad profesional.

Las resoluciones emitidas por la Entidad Gestora, en el ejercicio de las
competencias establecidas en este articulo, podran considerarse dictadas con
los efectos atribuidos a la resolucion de una reclamacion previa, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 71 LPL. En aras a la celeridad del ulterior
proceso judicial, no es necesario interponer reclamacion previa. Por el contra-
rio, el Real Decreto 1430/2009 no reconoce la misma virtualidad a las resolu-
ciones del INSS en el procedimiento de disconformidad con el alta médica del
INSS al alcanzar el mes 12 del subsidio por incapacidad temporal.

El Criterio de Gestion del INSS de 3 de diciembre de 2009 sostiene que
esta Entidad Gestora tinicamente puede revisar el alta de las Mutuas o empre-
sas colaboradoras a través del cauce previsto en el Real Decreto 1430/2009. Si
el interesado soslaya este tramite y presenta directamente reclamacion previa
contra el alta de la Mutua, este Criterio de Gestion del INSS de 3 de diciembre
de 2009 sostiene que la Entidad Gestora no puede entrar en el fondo del asunto
por carecer de competencia para ello, puesto que solo puede examinar esta
cuestion a través del citado procedimiento administrativo de revision.

Se trata de una interpretacion restrictiva carente de base normativa y per-
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judicial para el interesado porque el plazo para instar el procedimiento admi-
nistrativo de revision de estas altas médicas es de unicamente cuatro dias. Si el
interesado deja transcurrir este breve plazo, no cabe instar este procedimiento
administrativo. Pero ello no supone que decaiga su derecho a impugnar un alta
médica con la que no esta de acuerdo.

En efecto, este procedimiento administrativo permite que se prorrogue la
situacion de incapacidad temporal mientras se tramita. Si el interesado no insta
este procedimiento administrativo, el alta médica de la Mutua desplegara sus
efectos, pero ello no excluye que pueda ser impugnada judicialmente, previa
reclamacion previa. Y si se declara por sentencia firme que el alta médica fue
contraria a derecho, se dejara sin efecto. Por consiguiente, aunque el interesado
no solicite este procedimiento administrativo, tiene derecho a interponer la co-
rrespondiente reclamacion previa, que puede y debe ser resuelta por el INSS,
entrando en el examen del fondo del asunto y revisando, en su caso, el alta de
la Mutua, aunque no se haya tramitado el procedimiento administrativo.

E1 INSS ha interpretado que si la reclamacion previa se presenta dentro del
plazo de 4 dias, puede reconducirse esta peticion al procedimiento administra-
tivo de revision del Real Decreto 1430/2009, aunque se haya usado la citada
denominacién de “reclamacion previa”.

4. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA CITACION A UN
TRABAJADOR POR UNA MUTUA PARA QUE ACUDA A UN RECO-
NOCIMIENTO MEDICO

La sentencia del TS de 29 de septiembre de 2009, recurso 879/2009, exa-
mind un supuesto en que el trabajador habia iniciado un proceso de incapa-
cidad temporal, remitiéndole la Mutua un telegrama citdndole a los servicios
médicos. El telegrama fue enviado al domicilio del actor y devuelto por el
servicio de correos con la indicacidon “no entregado, casa cerrada, dejado avi-
s0”, sucediendo exactamente lo mismo con un segundo telegrama. La Mutua
acord6 la extincion de la prestacion del actor por falta de comparecencia a
reconocimientos médicos. El demandante contest6 a la decision extintiva indi-
cando que no tenia noticia de las citas.

El TS explica que el art. 131 bis.1 LGSS dispone la posibilidad de ex-
tincion del derecho al subsidio de incapacidad temporal “por la incompare-
cencia injustificada a cualquiera de las convocatorias para los examenes y
reconocimientos establecidos por los medios adscritos al INSS o la Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad So-
cial”. La controversia litigiosa radica en determinar si la remisién por parte
de la Mutua de dos telegramas que no pudieron ser entregados al interesado
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por no encontrarse en su domicilio, dejandole aviso al demandante para que
los recogiera en la Oficina de Correos, lo que no hizo, ha de entenderse como
causa justificativa para no concurrir al reconocimiento médico. El trabajador
no justificd ninguna causa razonable por la cual, a pesar de quedar avisado por
el Servicio de Correos, no hubiera ido a recoger los telegramas remitidos por
la Mutua. El trabajador inicamente reacciona frente al acto extintivo de la Mu-
tua, cuando es privado de la prestacion economica de incapacidad temporal,
en cuyo momento remite un fax a la Mutua, en el que manifiesta que no ha re-
cibido ninguna notificacion ni por correo ni telefénicamente, lo cual es cierto,
aunque omite el decir que si que lo ha recibido mediante telegrama. Y también
silencia que le han dejado aviso para recoger el telegrama enviado y que en
dicho documento figura como remitente la Mutua Patronal Mugenat, por lo
que no hay que presumir que, encontrandose de baja por incapacidad temporal,
el objeto de dicha comunicacion tenia que ver con su situacion laboral. E1 TS
remarca que, en la primera citacion, tuvo un periodo de 14 dias para recoger el
telegrama, mientras que en la segunda el plazo fue de 7 dias.

El TS sostiene que la conducta del trabajador fue de mera pasividad,
rozando “una negligencia omisiva”, ya que al tener en su poder los avisos de
Correos con la constancia del remitente, cualquier persona que obrase con la
diligencia debida al ciudadano medio —conocedor de su situacion laboral—,
no hubiese dejado de recoger en la oficina de Correos los telegramas sobre los
que se habia dejado el aviso. El trabajador no justifica en ningiin momento,
sea mediante la aportacion de algiin documento o mediante manifestaciones
objetivamente justificativas, su ausencia a la cita que tenia en los servicios
médicos con objeto de ser examinado. Y no se aplica al presente supuesto el art.
59.4 de la Ley 30/1990, que obliga a las Administraciones publicas a practicar
la notificacion. EI TS concluye que si el interesado no tuvo conocimiento de
la comparecencia a que fue requerido por la Mutua se debid a su conducta
omisiva, siendo de resaltar que la constancia en el aviso de que el telegrama
notificado de la comparecencia procedia de la Mutua, hacia presumir que
su contenido hacia referencia a su situacion de incapacidad temporal, cuyo
control correspondia, legalmente, a la Mutua aseguradora.

5. CONCLUSIONES

Hay dos problemas distintos pero interconectados:

1) Las bajas médicas de los Servicios Publicos de Salud, en los que la falta
de control efectivo por parte de algunos médicos de cabecera al expedirlas,
propicia el devengo de subsidios por incapacidad temporal injustificados, con
el correspondiente coste para el Sistema de Seguridad Social y el perjuicio para
el tejido empresarial.
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2) Las altas médicas de los Servicios Médicos de las Mutuas (en las pres-
taciones de incapacidad temporal de etiologia profesional), cuyo rigor puede
causar la desproteccion del trabajador.

Estos problemas estan interconectados porque muchas veces el trabaja-
dor, en vez de impugnar judicialmente el alta médica de la Mutua, acude a su
médico de cabecera para que expida una baja médica por contingencias comu-
nes. La auténtica impugnacion informal del alta médica de la Mutua es acudir
al médico del Servicio Publico de Salud para que expida una baja médica.
Posteriormente se tramita un expediente de determinacion de contingencia, se
declara la etiologia profesional del segundo proceso de incapacidad temporal,
y se declara a la Mutua responsable de la prestacion.

Como hemos explicado, la Mutua es la inica competente para acordar
las sucesivas bajas, confirmaciones de baja y altas, expedidas en los procesos
de incapacidad temporal originados por las mismas patologias que causaron
procesos derivados de contingencias profesionales correspondientes a los tra-
bajadores dependientes de las empresas aseguradas por una Mutua. En caso de
que el parte médico de baja lo haya expedido una Administracion ptblica (el
Servicio Publico de Salud), se ha suscitado la cuestion relativa a si esta incom-
petencia constituye la causa de nulidad de pleno derecho del art. 62.1.b) de la
Ley 30/1992, de 26-11, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, que considera nulos los actos
“dictados por organo manifiestamente incompetente por razon de la materia
o del territorio”, o en su defecto, si se considera que la incompetencia no es
manifiesta, si se trata de una causa de anulabilidad.

Se ha argumentado que los Servicios Publicos de Salud son competentes
para expedir las bajas médicas derivadas de enfermedad comiin, como efecti-
vamente hacen en estos supuestos, lo que, en principio, excluye que se trate de
un 6rgano manifiestamente incompetente ex art. 62.1.b) de la Ley 30/1992%.
Y si posteriormente se constata que, aunque el trabajador efectivamente estaba
impedido para su trabajo (lo que justificaba la suspension de su relacion labo-
ral y el abono del subsidio por incapacidad temporal), sus dolencias tenian su
origen en un accidente de trabajo y no en enfermedad comn, ello evidenciaria
que el juicio clinico efectuado por el Servicio Publico de Salud relativo a la
inhabilidad laboral era correcto. En tal caso, el reproche antijuridico alcanza
a ambas partes: a la Mutua y al trabajador. Aquélla dio de alta al trabajador
cuando éste continuaba inhabilitado para el trabajo (o le nego la baja médica
cuando el trabajador acudié manifestando que habia sufrido una recaida de sus
dolencias derivadas de accidente laboral), lo que justifica su responsabilidad. Y

# Molins Garcia-Atance, J.: “La colaboracion de las mutuas en la gestion de la prestacion
economica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes”, A4S, n° 6, 2006, pags.
68y ss.
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su conducta antijuridica fue la que motivé que el trabajador acudiese al Servi-
cio Publico de Salud para que extendiese un parte médico de baja derivado de
enfermedad comun cuando su dolencia tenia etiologia profesional. La Mutua
no puede pretender beneficiarse de su conducta antijuridica. Por ello, procede-
ria declarar la ilicitud del acto administrativo tinicamente respecto de la etiolo-
gia de la prestacion, pero no respecto de la inhabilidad para trabajar. Lo mismo
sucede cuando hay solucion de continuidad entre el alta médica de la Mutua y
la posterior baja médica del Servicio Publico de Salud pero el trabajador se ha
dirigido previamente a los servicios médicos de la Mutua que le han negado
injustificadamente la baja médica.

El establecimiento por el Real Decreto 1430/2009 del procedimiento ad-
ministrativo de revision de las altas médicas de las Mutuas, durante cuya tra-
mitacion el trabajador continua percibiendo el subsidio por incapacidad tem-
poral y el contrato de trabajo esta suspendido, ha supuesto un avance en orden
a evitar esta desproteccion del trabajador.

La tutela efectiva de éste requeriria asimismo una reforma procesal, esta-
bleciendo un procedimiento judicial urgente de impugnacion de las altas médi-
cas, exento de reclamacion previa y que finalizase por sentencia no susceptible
de recurso de suplicacion, lo que permitiria un control judicial efectivo de la
licitud del alta médica, incompatible con la demora propiciada por los recursos
de suplicacion y posterior casacion unificadora.
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