SECRETARIA DE ESTADO DE LA

MINISTERIO SEGURIDAD SOCIAL
DE TRABAJO Y j .
ASUNTOS SOCIALES DIRECCION GENERAL DE ORDENACION DE

LA SEGURIDAD SOCIAL

HACIA UN NUEVO MODELO DE
GESTION DE LA INCAPACIDAD
TEMPORAL

RESPONSABLE: PROF. ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Investigacion financiada mediante subvencién recibida de acuerdo con lo
previsto en la Orden TAS/1051/2005, de 12 de abril (subvenciones para el
Fomento de la Investigacion de la Protecciéon Social -=FIPROS-)

La Seguridad Social no se identifica con el contenido y/o conclusiones de esta
investigacion, cuya total responsabilidad corresponde a sus autores.



HACIA UN NUEVO
MODELO DE GESTION DE
LA INCAPACIDAD
TEMPORAL

Investigacion realizada por el Grupo de Investigacion sobre EI control de la
incapacidad temporal. Subvencion dirigida a actividades de estudio e investigacion
en el ambito de la proteccion social (FIPROS 2005). Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. Orden TAS/1051/2005, de 12 de abril

Investigadores:

Antonio Vicente Sempere Navarro
José Luis Tortuero Plaza

Rodrigo Martin Jiménez

Jordi Garcia Vifa



SUMARIO

I.- UNA APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DE LA INCAPACIDAD
TEMPORAL Y SU REPLANTEAMIENTO.

1.- La deficiente estructura juridica.

2.- Gasto versus control: un binomio complejo ¢ incompleto.

3.- La incapacidad temporal como “refugio protegido”: una aproximacién a su
casuistica y a los sujetos implicados.

4.- Los mecanismo de actuacion: reducir el gasto con incremento de gasto y

complejidad administrativa.

I1. LA UBICACION HISTORICA DE LAS REFORMAS DE LA INCAPACIDAD
TEMPORAL: DE LOS PROYECTOS A LAS REALIDADES.
1.- Los proyectos de reforma y el control de la incapacidad temporal.
2.- El Estado de la cuestion y las primeras reformas
2.1. El control de la incapacidad temporal: la legalidad vigente hasta la reforma del
RD 575/97.
2.1.1 El control de los facultativos de la seguridad social en caso de contingencias
comunes.
2.1.2 El control de los facultativos de la seguridad social en caso de contingencias
profesionales.
2.1.3 El control sanitario por parte de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.
2.1.4 Los controles de la situacion de la Incapacidad Temporal de los
Empresarios.
2.2 El alcance de las reformas de 1.994: la incorporacion de las mutuas.

2.3 Las modificaciones introducidas por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre.

I1l. LA MODERNIZACION DE LOS MECANISMOS DE GESTION Y
CONTROL MEDIANTE EL RD 575/97, DE 18 DE ABRIL.



1.- Declaraciones médicas de baja y alta a efectos de la prestacion de incapacidad
temporal.
1.1 Declaraciones médicas de baja.
1.2 Partes de confirmacién o continuacion de la baja
1.3 Partes médicos de alta.
1.4 Las facultades de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales.
2.- Obligaciones de Entidades publicas y privadas, asi como de los beneficiarios, respecto
a la prestacion por incapacidad temporal.
2.1 Obligaciones de los Servicios de Salud.
2.2 Obligaciones de los trabajadores

2.3 Obligaciones de las empresas

3.- Actos de control y seguimiento de la prestacion por incapacidad temporal
4.- Las propuesta de alta en los procesos de incapacidad temporal.
5.- La duracion de la incapacidad temporal: la prorroga de la misma y de sus efectos.
5.1 La primera prorroga de la incapacidad temporal.
5.2 El agotamiento de la incapacidad temporal, por el transcurso del plazo méximo
5.3 La demora en la calificacion de la incapacidad permanente: la segunda prorroga
de los efectos de la incapacidad temporal

6.- La cooperacion y la coordinacion en la gestion de la incapacidad temporal

IV. UN PASO MAS EN LA BUSQUEDAD DEL CONTROL: LA REFORMA
DEL 97-98

1.- La reforma del Articulo 131. bis LGSS por la Ley 66/1.997, de 30 de diciembre,
(Ley de Acompafiamiento a la Ley de Presupuestos de 1.998).

2.- La adaptacion reglamentaria de la reforma.

V.- LA REFORMA DEL 2006

1.- La duracion de la incapacidad temporal.

1.1.La prorroga de la incapacidad temporal y el 6rgano competente.



1.2 La iniciacion de un expediente de incapacidad permanente.
1.3 El alta médica a los exclusivos efectos de la prestacion econdmica de
incapacidad temporal.
1.4. La clausula de blindaje.
1.5. Una primera valoracion aproximativa.
2.- De la segunda prorroga a la declaracion provisional de incapacidad permanente.
2.1 Las relaciones entre la incapacidad temporal y la incapacidad permanente: la
temporalidad algo mas que un calificativo.
2.2 El alcance de la reforma
3.- Sobre la extincion y los nuevos procesos de it.
4.- La similar o diferente patologia en los procesos de incapacidad temporal: el

olvidado principio de conjunta consideracion de las contingencias protegidas

VI.- REFORMA Y CONTRARREFORMA EN EL PROYECTO DE LEY DE
MEDIDAS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL.
1.- Introduccion
2.- La duracion de la incapacidad temporal
2.1 La primera prorroga
2.2 La clausula de blindaje
2.3. Procedimiento para la resolucion de la disparidad de criterios médicos.
2.3.1. - Impugnaciéon del alta medica expedida por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social.
2.3.2. - Procedimiento ante la cldusula de blindaje
2.3.3 Algunas consideraciones sobre el procedimiento:
2.4. El alta médica a todos los efectos
2.5 El 6rgano competente y la ausencia de las Mutuas de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales.
3.- La contrarreforma: de la incapacidad permanente con caracter provisional a la
segunda prorroga.
3.1. La extincién de la incapacidad temporal por agotamiento del plazo maximo.
3.2. La segunda prorroga
3.3. Extincion de la obligacion de cotizar
3.4. Larevision de las altas médicas expedidas por las entidades colaboradoras.

4.- Recapitulacion sobre el estado de la cuestion tras la reforma del 2007.



4.1.- Mecanismos de control durante los primeros doce meses: singular referencia al
alta médica
4.1.1 Competencias de las Entidades Gestoras y de las Mutuas: la propuesta de
alta en las contingencias comunes
4.1.2. Competencias propias de los servicios médicos de las entidades gestoras: el alta
condicional en las contingencias comunes
413 Competencias propias de las Mutuas en las contingencias comunes: una
asignatura pendiente.
4.1.4 Competencias de las Mutuas en los procesos derivados de contingencias
profesionales durante los 12 primeros meses.
4.2. - Mecanismos de control a partir de los 12 meses: competencia exclusiva de la
entidad gestora.
4.2.1. Competencias de las Entidades Gestoras al agotamiento de los doce meses

4.2.2 Competencia de la entidad gestora a partir de los 18 meses.

VII.- RELACIONES ENTRE EL DESEMPLEO, LA INCAPACIDAD
TEMPORAL Y LA MATERNIDAD/PATERNIDAD: EL ART. 222 DE LA LGSS.
1.- Introduccion.
2.- Relaciones entre el desempleo, la incapacidad temporal y la maternidad:
caracterizacion y evolucion historica.
2.1. La coordinacién de contingencias.
2.2 La ubicacion historica.
2.3 El origen de la confusion
2.4 La reforma del art. 222 por la Ley 66/1997 y la primera referencia singular a la
maternidad.
2.5 La nueva ordenacion del art. 222 de la LGSS operada por la Ley 24/2001: una
oportunidad perdida.
2.5.1 La incapacidad temporal y el desempleo.
2.5.2 La maternidad y el desempleo.
2.5.3 El desempleo, la incapacidad temporal y la maternidad.
3.- El desempleo y la ley de Igualdad.
3.1 Los bloques reformados: una valoracion general.
3.2 Los silencios histéricos: la coordinacion con el subsidio del desempleo.

3.3 Coordinacion de contingencias: la maternidad, la paternidad y el desempleo.



3.3.1 La maternidad/paternidad y el desempleo.
3.3.2 El desempleo y la maternidad/paternidad.
4.- El desempleo y el proyecto de ley de medidas en materia de Seguridad Social.

5.- La extincion del contrato y la obligacion de cotizar.

VIII.- LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, LA

SALUD Y LA ASISTENCIA SANITARIA.

1.- Enmarque constitucional de la Seguridad Social, la salud y la asistencia sanitaria.
1.1 Los resortes constitucionales.
1.2 La incardinacion de la Seguridad Social y la salud-sanidad en los principios
rectores de la politica social y econdmica.
1.3 La Seguridad Social y la sanidad desde la dptica competencial a la luz de la
jurisprudencia constitucional.

1.3.1 Importancia del tema

1.3.2 Enunciado

1.3.3 La “legislacion basica” en materia de Seguridad Social y las “bases” de la

sanidad.
1.3.4 El régimen econdémico de la Seguridad Social.

1.4 La posible integracion de la sanidad en el concepto de Seguridad Social y sus

consecuencias.

2.- Asistencia sanitaria y prestaciones farmacéuticas.

IX. EL ORDEN COMPETENCIAL EN MATERIA DE SANIDAD: ESTADO Y
COMUNIDADES AUTONOMAS.
1.- Las competencias del Estado.
1.1 Introduccion
1.2 La legislacion basica
1.3 La coordinacion general de la sanidad.
1.4 Las funciones del Estado en materia de coordinacion sanitaria.
1.5 Los instrumentos para la coordinacion sanitaria.
2.- Las competencias autondmicas.
2.1 Introduccion.
2.2 Las competencias de las Comunidades Autonomas en la Constitucion.

2.3 Las competencias sanitarias en los Estatutos de Autonomia.



2.4 Regulacion de las autonomias de primer grado.
2.5 Regulacion de las autonomias de segundo grado.

3.- Traspasos de competencias, funciones y servicios.
3.1 Traspasos de competencias, funciones y servicios en materia de sanidad y
farmacia.
3.2 Los traspasos de competencias sanitarias de la Seguridad Social: servicios y
funciones del INSALUD.

3.3 Conclusiones sobre los decretos de transferencias.

X.SOBRE LA DELIMITACION DE COMPETENCIAS PARA EXPEDIR LOS
PARTES MEDICOS.

XI. IDEAS PARA UN DEBATE



I.- UNA APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DE LA INCAPACIDAD
TEMPORAL Y SU REPLANTEAMIENTO.

La problemadtica que afecta a la ordenacion y al control de la incapacidad temporal, es
compleja en si misma' y exige clarificar los condicionamientos sociales y juridicos
sobre los que opera, con la finalidad de fijar el rumbo de las posibles reformas futuras o,
al menos, evidenciar algunos de los elementos que proporcionan la complejidad
anunciada.

1.- La deficiente estructura juridica.

No es nuevo decir que la incapacidad temporal, al igual que otras contingencias de la
seguridad social, tiene una ordenacion sumamente compleja, cadtica y desordena, que
dificulta su comprension y aplicacion, situandonos en un espacio de inseguridad juridica
dificilmente justificable.

Las viejas y nunca pacificas contingencias de incapacidad laboral transitoria e invalidez
provisional, fueron reformadas por la Ley 42/1994, de 27 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y del orden social, que procedié a la redenominacion de la
contingencia — incapacidad temporal- y a reformar parcialmente su régimen juridico,
suprimiendo formalmente la invalidez provisional. A la referida reforma habria que
afadir otras anteriores (por ejemplo, la efectuada en materia de cuantia de la prestacion
y responsables del pago por la Ley 42/1992, de 24-XI, cuya constitucionalidad fue
declarada por STCO 34/1994, de 10 —II) y posteriores ,por ejemplo, la efectuada en
materia de extincion de la prestaron econdmica por las Leyes 66/1997, de 30 de
diciembre y 24/2001, de 27 de diciembre y por el RDL 6/2000, de 23 de junio. Junto a
ellas, la mas reciente incorporada por la Ley 30/2005, de 29 de diciembre de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006 y las incorporadas al Proyecto de
Ley de Medidas en Materia de seguridad Social que rectifica parcialmente las reformas
del 2006. Las reformas referidas, aunque importantes, no son la tnicas, todavia habria
que afadir otras multiples reformas directas de alcance reglamentario y otras indirectas
que proceden de la reforma de otras contingencias, de materias e instituciones que son
comunes al Sistema, o finalmente, de normas procedentes de otras parcelas del
ordenamiento, singularmente del Estatuto de los Trabajadores.

' En general, sobre el régimen juridico de la incapacidad temporal, puede verse, TORTUERO PLAZA,
J.L. “la incapacidad temporal para el trabajo en la seguridad social”’, Madrid, Tesis Doctoral, 1.987;
DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J. 1. El subsidio de la incapacidad temporal.
Cuantia, nacimiento, duracion y extincién en “Tribuna Social”, nim. 44-45, 1.994, pag. 54 y ss;
MARTIN VALVERDE, A. Incapacidad laboral transitoria e Invalidez Provisional: legislacion y
jurisprudencia, ““Actualidad Laboral”,nim. 39, 1.994, pag. 601 y ss; TORTUERO PLAZA, JL, “la
incapacidad temporal, contingencia y situaciones protegidas:un analisis tedrico, en Tribuna Social,
num. 44/45, 1994; PEREZ ALONSO, M. A., “La incapacidad temporal”, Valencia, Tirant lo Blanch,
1.995; DUENAS HERRERO, L.F. La contingencia de incapacidad (laboral) temporal en el régimen
general de Seguridad Social, en Relaciones Laborales”, num.4, 1.996, pag. 30 y ss; GARCIA
MURCIA J. y ROMAN VACA, E. Nuevas pautas de la regulacion de la incapacidad temporal, en
“Aranzadi Social”, num.2, 1.996, pag. 2.505 y ss. TORTUERO PLAZA J.L. y SANCHEZ-URAN
AZANA, Y. “La incapacidad temporal. Régimen juridico y negociaciéon colectiva”, Madrid, edit.
Fundacion MAPFRE, 1.996, pag. 29-49.



Toda esta complejidad normativa se ha producido manteniéndose la ordenacion
reglamentaria procedente del desarrollo de la Ley de Seguridad Social de 1966
(singularmente el D. 3158/1966, de 23 —XII y la O. 13-X-1967, que han encajado
multiples reformas) que convive con todo un elenco de normas reglamentarias
posteriores de distinta procedencia y alcance (desde el D. 1646/1972, de 23-VI,
pasando por el RD 53/1980, de 11-I, hasta los mas recientes sobre gestion y control, el
RD 575/1997, de 18-IV, modificado por el RD 1117/1998, de 5 —VI), incluida la
aplicacion de las modernas tecnologias para la presentacion en soporte informatico de
los partes médicos (O Tas/ 399/2004, de 12-II). Sobre esta anacronica y compleja
estructura normativa, han impactado reformas procedentes de la invalidez permanente,
la maternidad, el riesgo durante el embarazo, la jubilacion parcial, el desempleo..., lo
que dificulta su comprensién. Finalmente, algunas de las reformas producidas,
singularmente las que han afectado a la LGSS, no han tenido desarrollo reglamentario,
dejando vacios normativos que se resuelven por circulares internas de las entidades
gestoras o por decisiones jurisprudenciales no siempre afortunadas.

La ordenacién descrita no s6lo alcanza al régimen general, sino también a los
especiales, cuya normativa estd anclada en la historia y que en gran medida remiten a la
ordenacion del régimen general, sin perjuicio de reformas que incorporan novedades y
extensiones de la proteccion (por ejemplo, el régimen de autdnomos), remitiéndose para
ello al régimen general, esto es, al caos normativo, donde sus titulares (los trabajadores
por cuenta propia) no tienen presencia.

En esta contingencia, como en las restantes que integran el Sistema, es inaplazable y
urgente la elaboraciéon de un reglamento general de prestaciones econdmicas que
ofrezca una ordenacién modernizada, unitaria, armonizada, coherente y sistematica.

Otra de las asignaturas pendientes es la coordinacidon entre contingencias, que adquiere
especial significacion en la incapacidad temporal. En efecto, se trata de una materia
minimizada en la vieja ordenacion del conjunto de contingencias, cuando no inexistente,
y sin embargo, su escenografia es de extremada complejidad. En este orden, la
incapacidad temporal es el mejor ejemplo para poner de manifiesto que el conjunto de
contingencias que integran el Sistema no constituyen espacios cerrados y yuxtapuestos,
sino espacios abiertos e interrelacionados entre si. Asi, la incapacidad temporal puede
producirse durante la situacion de desempleo, tanto en su nivel contributivo como
asistencial, durante los periodos de descanso por maternidad y en las licencias
parentales, durante las situacion de riesgo durante el embarazo...., el beneficiario puede
ser un pensionista de invalidez, en sus distintos grados, de viudedad, de orfandad, de
jubilacion parcial,...puede estar en situacion de pluriempleo o pluriactividad. En pocas
ocasiones, salvo en las reformas mas recientes, por ejemplo en materia de maternidad,
nos encontramos con reglas que coordinen los supuestos referidos y, cuando lo hacen, la
variada finalidad de la norma, minusvalora o entorpece la coordinacion, baste como
ejemplo el inacabado articulo 222 de la LGS, que pretende coordinar las situaciones de
incapacidad temporal, maternidad y paternidad con el desempleo, cuya linea de reforma
es constante, lo fue por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, lo ha sido por Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y volvera a ser
reformado por la Ley de Medidas en Materia de Seguridad Social, como veremos.



2.- Gasto versus control: un binomio complejo e incompleto.

El constante y alarmante incremento del gasto en incapacidad temporal ha propiciado
que las principales reformas de los ultimos afios se hayan centrado casi en exclusividad
sobre la ordenacion de los mecanismos de control, bajo la hipotesis de que un mayor
control conducird a una reduccion del gasto. No obstante, las reformas no se plantearon
la problematica existente en forma sosegada y reflexiva, sino mas bien conducidas por
la obsesion razonable del gasto y la idea de que el fin justifica cualquier medio. En este
orden, el aluviéon normativo, producido entre el afio 1997 y el afio 2007, buscéd la
reordenacion de los mecanismos de control con la finalidad de alcanzar el resultado
economico deseado.

No hay que olvidar, sin embargo que al analizar los datos de crecimiento del gasto es
necesario considerar la influencia de factores externos que influyen cuantitativamente
en el gasto como son la evolucion del nimero de afiliados y la evolucion de los salarios
de los que dependen las bases de cotizacion de los trabajadores. Con todo y teniendo en
cuanta tales magnitudes, el gasto en incapacidad temporal sigue siendo desmesurado. El
periodo de mayor incremento se situé en los afios 2002 a 2004, donde con un
incremento de los salarios que oscilo entre el 3,6 y el 3, 9 por 100 y un ascenso de la
poblacion protegida del 7,73 por 100 para todo el periodo, el gasto en incapacidad
temporal se incremento con un 11,82% para el 2003, con un 12,45% para el 2003 y con
un 14,45%. , para el 2004°. Los incrementos de gastos se han reducido a partir del 2005,
aunque todavia tienen una magnitud considerable, para el 2006 el incremento es del
12,33 por 100 y la prevision para el 2007 es del 9,9 por 100. Sin embargo, en términos
globales, a los incrementos referidos habria que afiadir en montante de los Fondos
destinados al ahorro en incapacidad temporal con los que se financia los acuerdos de
colaboracion con las Comunidades Auténomas, que mas adelante analizare.

Si globalizamos el gasto en incapacidad temporal, a los datos referidos habria que
afiadir el impacto econdmico que supone para el empresario y referido a las siguientes
materias: el coste de los dias cuarto a decimoquinto de la baja’, el mantenimiento de la
obligacion de cotizar, los gastos de sustitucion del trabajador, las mejoras pactadas en
los convenios colectivos, los gastos para ejercitar el control.., en fin , un volumen de
gasto nada despreciable, que normalmente se silencia cuando la referencia se hace al
“gasto publico”.

La construccidon del binomio control-gasto hace referencia a una problematica extensa y
variada. En efecto, cuando para reducir el gasto apostamos por un mayor control,
estamos poniendo de manifiesto varias cuestiones, por un lado, que el controlador no

2 Los datos pueden verse en PANIZO ROBLES, J. A., «La Seguridad Social en los comienzos de 2006
(comentario a las novedades incorporadas a la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2006 y en otras disposiciones legales y reglamentarias de reciente
promulgacién), Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 275 y en GRANADO MARTINEZ,
0., El control de la incapacidad temporal en el Instituto Nacional de la Seguridad Social, en La
Economia de la Seguridad Social, III Congreso de la Asociacion de Salud y Seguridad Social publicadas
por la editorial Laborum, Madrid 2006pags,147 a 158 .

* El gasto de las empresas durante los primeros diez dias de baja ascienden a 3.000millones de Euros,
segun declaraciones del secretario de Estado de seguridad Social (www.cincodias.com)
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ejerce satisfactoriamente su funcidn y, por otro, que el controlado utiliza el instituto de
forma no siempre correcta.

3.- La incapacidad temporal como “refugio protegido”: una aproximacion a su
casuistica y a los sujetos implicados.

Al margen de eufemismos, es frecuente imputar a los trabajadores del uso incorrecto de
la incapacidad temporal, en el sentido de que es utilizada o mantenida temporalmente, al
margen del efecto incapacitante que la caracteriza. La imputacion no es nueva, mas bien
es consustancial a la contingencia misma y de ella hemos hecho un tépico que incluso
constituye guia y razon de las reformas legislativas. No obstante, seria conveniente dar
un paso mas y preguntarse, cuales pueden ser las causas de la utilizacion presuntamente
indebida del instituto y cudles podrian ser las soluciones. En este orden, no solo
debemos valorar el importante impacto econdmico que tiene sobre el sistema publico de
proteccion social y sobre las empresas, sino también, y asi se ha reconocido, los
importantes impactos colaterales. En efecto, el absentismo causado por la incapacidad
temporal, tiene importantes repercusiones que afectan a la productividad y
competitividad de las empresas, a los espacios organizativos, a la gestion de personal...*
Todo ello es suficiente para platearse soluciones que sobrepasen los espacios de control.

Al margen de episodios fraudulentos, lo cierto es que la incapacidad temporal
constituye una especie de “refugio protegido” para los trabajadores, al que acuden para
dar respuesta a un sin fin de problemas que carecen de cauces adecuados en la
ordenacion de la relacion laboral. En efecto, circunstancias personales, familiares,
laborales..., que exigen disponer de un tiempo para su resoluciéon o encauzamiento,
carecen normalmente del cauce adecuado. Basta con traer a colacion la parquedad de
permisos regulados en el articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores. Las circunstancias
descritas conducen, posiblemente, a que los trabajadores busquen el tiempo necesario en

2 13

institutos impropios que sin embargo, le ofrecen “cuartada”, “proteccion econdmica”,

99 <¢

proteccion juridica”, “confidencialidad”. ..

Igualmente, la incapacidad temporal se ha convertido en un instrumento de respuesta
ante los vicios del mercado laboral. En efecto, la incapacidad temporal se utiliza para
mitigar los efectos de la temporalidad y de la rotacion, para cubrir la ausencia de
proteccion por desempleo o para complementar el tiempo acreditado de proteccion,
ante las dificultades de encontrar empleo. No debemos olvidar la funcion social
impropia que cumple el instituto, cuyo lugar de imputacién se encuentra en el uso y
abuso de la contratacion temporal, poniendo al trabajador en una situacion limite que
justifica socialmente la busqueda de espacios de proteccion.

Todavia existen otros espacios de imputacion, como pueden ser las actividades
economicas de cardcter estacional (pesca, agricultura, hosteleria...) con impacto desigual

* Sobre estos planteamientos con cita de los postulados de la Fundacién Europea para la mejora de las
Condiciones de Vida y Trabajo al hilo de los planteado en el texto, MERCADER UGUIA, JR., El control
de la incapacidad temporal (historia de una sospecha), en Revista de Relaciones Laborales, Tomo
1/2004, pags413.
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entre las distintas Comunidades Autdénomas’, donde la incapacidad temporal actiia
como remedio para paliar las situaciones de carencia de rentas®

También la utilizacion de la incapacidad temporal adquiere niveles relevantes en
regimenes especiales donde no existe la proteccion por desempleo, como es el caso de
los regimenes de trabajadores autonomos y de empleados de hogar. Nuevamente la
contingencia cumple funciones que son impropias, asi dar cobertura a los periodos de
baja actividad econdmica de los trabajadores auténomos, o cubrir los espacios de
carencia de rentas de los empleados de hogar ante la posible o anunciada extincion del
contrato.

Finalmente, la defectuosa ordenacion de otras contingencias, como por ejemplo, la
complejidad del riego durante el embarazo, la inexistencia de cobertura en el riesgo
durante la lactancia (ambas reformadas reciente y acertadamente por la LOI) , la
defectuosa ordenacion de la relacion entre incapacidad temporal y la incapacidad
permanente, la imputacion a la incapacidad temporal de las anomalias durante la
gestacion, la desviacion de contingencias profesionales hacia contingencias comunes.. .,
convierten a la incapacidad temporal en lugar de recepcion de situaciones ajenas.

Todo lo anterior, sin perjuicio de los espacios de fraude, en sentido mads grotesco, bien
directamente realizados por el trabajador, bien con la colaboracion interesada o la
imposicion del empresario (utilizacion de la incapacidad temporal de los trabajadores
para cubrir periodos de baja actividad econdémica, o simplemente para reducir costes
laborales), bien para afrontar regulaciones de empleo y despidos pactados.

Las situaciones descritas constituyen tan solo la punta del iceberg y su resolucion no se
consigue simplemente con medidas endurecedoras de los mecanismos de control. Sin
duda, éstos podran producir sus efectos, pero la existencia de la problematica de fondo
continuara propiciando la biisqueda de soluciones impropias por parte de los afectados.

4.- Los mecanismo de actuacién: reducir el gasto con incremento de gasto y
complejidad administrativa.

Las reformas conducentes a potenciar los mecanismos de control no han resuelto el
problema originario, que afecta bdsicamente a las incapacidades derivadas de
enfermedad comun y accidente no laboral. En efecto, en estos supuestos las funciones
de control estan residenciadas en los facultativos y en los servicios de inspeccion
sanitaria del sistema publico de salud y sin embargo, las prestaciones econémicas se
ubican en el dmbito competencial de la seguridad social, bien a través del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, del Instituto Social de la Marina o de las Mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Si bien, el nacimiento, duracion,

> Se calcula que un 50 por 100 del gasto del sistema sanitario canario del 2006 se invierte en sufragar las
bajas laborales . asi se puso de manifiesto en el II Congreso de la Sociedad Canaria de Medicina
Asistencial laboral, (Canarias24horas.com).

% A esta situacién (y a otras) aportando datos diferenciales de las Comunidades Auténomas , refiere
MERCADER UGUIA, JR., El control de la incapacidad temporal (historia de una sospecha), en Revista
de Relaciones Laborales, Tomo 1/2004, pags408.
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extincion, control y pago de la prestacion, son las dos caras de una misma moneda,
nuestro ordenamiento las contempla competencialmente como dos monedas distintas,
que constantemente se pretenden unir, pero bien es sabido que los polos del mismo
signo se repelen.

La direccion de las reformas que se han efectuado, en la tltima década, 1997-2007, han
contribuido a multiplicar los “servicios médicos actuantes” en esta materia. En efecto,
junto a los Servicios médicos y la inspeccion del Sistema de Salud, con funciones
omnicomprensivas, se crean con funciones simplemente controladoras los servicios
médicos de las Entidades Gestoras y, se han incorporado al control a los servicios
médicos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo. Igualmente, la reorientacion
competencial que se ha producido hacia el Instituto Nacional de la Seguridad Social,
lleva implicita un importante reforzamiento de los equipos médicos, tanto en las
unidades de incapacidad temporal, como en los Equipos de Evaluacion de
Incapacidades. Todo ello, supone un incremento del gasto nada despreciable, por su
caracter constante y progresivo.

La multiplicacion de los servicios médicos actuantes, con competencias autonomas y
diferencias, ha exigido abrir otra linea de actuacion a través de Convenios de
colaboracion para el control de la incapacidad temporal con las Comunidades
Autoénomas, con resultados mas o menos significativos. Estos Convenios se han
efectuado por el periodo 2002-2204, para el afo 2005 y finalmente para el trienio 2006-
2008 y contemplan un Programa de actividades de modernizaciéon y mejora de la
gestion y control de la incapacidad temporal, asi como la identificacion de objetivos de
control del gasto. Los referidos Convenios estan previstos en la disposicion adicional
undécima de la LGSS y se han establecido de acuerdo con lo previsto en el articulo
3.1.c) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y
en el articulo 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Finalmente, el
articulo 4 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia, contempla la
creacion y dotacion de un Fondo denominado Programa de ahorro en incapacidad
temporal destinado a la mejora y control de la prestacion por incapacidad temporal
derivada de contingencias comunes. En los ultimos afios, la dotacion del Fondo ha sido
de 300,36 millones de euros para el 2006 y de 310,01 millones de euros, para el 2007.

Igualmente se ha puesto en practica medidas procedimentales, entre ellas el
denominado: Aplicativo de Trabajo Informatizado de las Unidades Médicas del INSS
(ATRIUM). En efecto, en las Direcciones Provinciales del Instituto nacional de la
Seguridad Social no existia un procedimiento homogeneizado del trabajo que realizan
las Unidades Médicas, ante lo cual se disefié un procedimiento informatico que pretende
no solo homogeneizar la gestion sino ademas permitir seleccionar para citar a
reconocimiento médico a los trabajadores con criterios efectivos.

Finalmente, se acomodo el sistema de Remision Electronica de los Datos (RED) para la
gestion de la incapacidad temporal, de forma que las empresas incorporadas al mismo
deben utilizar dicho procedimiento informatico para remitir a la Entidad Gestora o a la
Mutua las copias de los partes médicos de baja, confirmacion de la baja y de alta que les
presenten los trabajadores.
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II. LA UBICACION HISTORICA DE LAS REFORMAS DE LA
INCAPACIDAD TEMPORAL: DE LOS PROYECTOS A LAS REALIDADES.

1.- Los proyectos de reformay el control de la incapacidad temporal.

La incapacidad temporal ha sido objeto de una intensa labor reformista que ha
supuesto una cadena de modificaciones legislativas centradas, con caracter prioritario,
en la busqueda de una mayor eficiencia en el control de esta prestacion. La proporcion
en el volumen de gastos, el presunto nivel de fraude’ y la cominmente aceptada
facilidad para obtener “baja médica” o mantenerla en el tiempo, han propiciado un
conjunto desmesurado, desproporcionado y anarquico de reformas legislativas
obsesionadas con un tnico fin: controlar y reducir el gasto®. De esta forma, las medidas
de mejora de la eficiencia en el control y gestion de la incapacidad temporal van a
convertirse en el objetivo principal de los sucesivos proyectos de reforma y de la
actuacion legislativa sobre esta prestacion, por delante de intenciones de
perfeccionamiento del marco regulatorio de la incapacidad temporal, su actualizacion o
de completar su ordenacion’.

En este sentido podemos remontarnos incluso al denominado “Libro Rojo”'’, que ya en
1.981'"! sefialaba las deficiencias en el disefio del control de la incapacidad temporal "...

" Vid. MERCADER UGUINA, J.R. “El control de la incapacidad temporal (historia de una
sospecha)”,,,cit, pag. 404..

¥ TORTUERO PLAZA, J.L. Las Mutuas y la Incapacidad Temporal, en “Tribuna Social”, nam. 100,
abril 1.999, pag. 22-31.

’ En muchas ocasiones hemos advertido que la ordenacién incompleta o inacabada de la contingencia
deja espacios que por si mismos llaman al fraude. Ello quiere decir que ademas de ordenar mecanismos
de control efectivos y razonables, es necesario reordenar con idénticos criterios su estructuracion
juridica. Sobre estos aspectos, TORTUERO PLAZA, J.L. Supuestos legales de desempleo en el
ordenamiento espafiol: una valoracion critica™, en “Relaciones Laborales”, nim. 13, 1.994, pag. 23-26
y Aspectos juridicos de las prestaciones: el desempleo y las pensiones, Bilbao, Fundacion BBV,
(Economia Publica), 1.996, pag. 11,13,14,15 y 16.

' "Criterios para la racionalizacion y mejora de la Seguridad Social". Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social. Ed. multicopiada. 1981.

Ya desde el afio 1977 con el muy conocido como "Libro Blanco", los diversos documentos elaborados, en
diferentes momentos, fueron conocidos por el color de las tapas de la correspondiente edicion. Asi,
posteriormente se publicarian los libros "Rojo", "Verde", "Amarillo" o "Naranja".

""" Ello no quiera decir que en épocas anteriores no se propusieran o no se establecieran medidas de

lucha contra el fraude en la proteccion social. Al contrario, la necesidad de articular medidas que frenaran
o evitaran el uso indebido en las prestaciones de incapacidad temporal es una constante en todos los
documentos de reforma de la Seguridad Social que, desde el afio 1977, se articulan en nuestro pais.

Un analisis de la conveniencia de control de la incapacidad temporal, contenida en los diferentes intentos
de reforma de la Seguridad Social, se encuentra en PANIZO ROBLES: "El control de la incapacidad
temporal: A propdsito del Real Decreto 575/1997, de 18 de abril". Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. N° 4. 1997. Pags. 86-87. A su vez, el texto del Pacto de Toledo se encuentra recogido
en MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL: "Informe de la Ponencia para el andlisis de
los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberan
acometerse. Pacto de Toledo". Madrid. 1996.
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de una parte, al otorgar unas generosas prestaciones econdmicas por enfermedad (al
menos comparativamente con las que se conceden en otras situaciones o contingencias)
y, de otra, al carecerse de un sistema de control efectivo que posibilita e, incluso,
facilita el que se incrementen las ausencias no justificadas en el trabajo, simulandose
una incapacidad y sabiéndose que esa conducta no le va a soportar al interesado dafio
econdémico alguno, habida cuenta de que entre las prestaciones de la Seguridad Social
y las consecuentes a cargo del empresario se le van a garantizar iguales ingresos a los
obtenidos durante la actividad"*. Y esta situacién es la que lleva a proponer, mas que
medidas de reduccion de la proteccion'’, a que se condicione su otorgamiento a
"...reforzar los controles médicos que, de manera eficaz, permitan verificar y atestiguar
la verdades consecuencia de la incapacidad".*

En el mismo sentido, la importancia de la mejora en los sistemas de controles
administrativos, es subrayada en el llamado "Libro Verde"'’ "..para hacerlos mas
rigurosos Yy, desde luego, mas efectivos en relacion con la incapacidad, de modo que se
reafirme el principio de que la Seguridad Social no tiene como mision basica la lucha
contra el fraude, sino la proteccion suficiente y eficaz de la proteccion".'® Tras unas
timidas actuaciones en esta materia, entre las que cabe sefialar la Orden de 6 de abril de
1983, asi como las disposiciones que la desarrollan y la complementan, a través de la
cual se articularon diferentes mecanismos de control de la prestacion de la entonces
incapacidad laboral transitoria, y entre ellos, su tratamiento informatizado, y la creacion
de determinadas Comisiones de seguimiento de la evolucion de la prestacion, tanto a
nivel provincial como central, el control del gasto generado por la incapacidad laboral
contintla siendo materia pendiente en la agenda del legislador.

Por ultimo, el "Libro Naranja"'” sigue insistiendo en que uno de los mayores problemas
que plantea la prestacion de incapacidad laboral transitoria es "..el nivel de fraude que se
origina tanto por parte de los trabajadores a través de procesos de incapacidad
simulados o prorrogados artificialmente, con la colaboracion o connivencia de bajas
médicas de complacencia, como por parte de las empresas, a través de deducciones
indebidas en el pago de las cotizaciones.."'®

12 "Libro Rojo", pag. 407.

> Hay que tener en cuenta que, apenas un afio antes (el denominado "Libro Rojo" data de 1981) se habia
producido una reduccion de la cuantia de la proteccion por incapacidad laboral transitoria, derivada de
enfermedad comun y accidente no laboral. Por Real Decreto 53/1980, de 11 de enero, la cuantia de la
prestacion en la indicadas contingencias, y durante los dias 4° al 20, ambos inclusive, paso del 75 por 100
de la correspondiente base reguladora a suponer el 60 por 100 de dicha magnitud.

' "Libro Rojo", pag. 409 y ss.
SvPropuestas de medidas de racionalizacion y mejora de la Seguridad Social”. Madrid. 1981.

Documento elaborado por la Administracion en cumplimiento del punto V.2. del Acuerdo Nacional sobre
el empleo.

' “Libro Verde" pag- 13.

7 "Documento Base para la reforma de la Seguridad Social para la Comisién Tripartita del Acuerdo
Econdmico y Social". Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid. 1.985

'® “Libro Naranja". pag. 42
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Aun cuando en todos estos informes se dejaba clara la necesidad de acometer reformas
de calado que permitieran un mayor control del gasto destinado a la proteccion por la
contingencia de incapacidad temporal, hasta el afio 1.994 las actuaciones en esta materia
fueron escasas y de corto alcance en cuanto a los resultados obtenidos. Las reformas
consistieron, en sintesis, en disminuir la proteccion (de 75 al 60 por 100 de la base
reguladora) de los dias cuarto a vigésimo de la baja (1.980) y en trasladar al empresario
el abono de la prestacion durante los dias cuarto a decimoquinto (1.992). Por distintas
razones todas las medidas fueron porco operativas. En unas ocasiones por la medida en
si misma, en otras, por su deficiente estructuracion técnico-juridica y, respecto a todas
ellas, por la absoluta falta de sintonia entre la ordenacion general y su reflejo en la
proteccién complementaria recogida en la negociacion colectiva'’. Ante el retraso de la
proteccion inicial y la reduccion de su intensidad durante los procesos cortos, la
reaccion se centrd en desplazar a la negociacion colectiva el coste de la reduccion.
Dicho de otra forma, la posible operatividad de las medidas quedd reducida, al ser
asumido el coste de la misma por el empresario y a su exclusivo cargo. Y ello, con el
agravante de que la igualacion o, incluso, la superacion de la cuantia de la proteccion
publica se realizard, en la inmensa mayoria de los casos, sin contrapartida, esto es, sin
vinculacién a los indices de absentismo o a otro parametro similar®’.

Escasa operatividad tuvo también la reforma de 1.992, que determind el pago por el
empresario y a su exclusivo cargo, de la prestacion correspondiente a los dias cuarto a
decimoquinto de la baja. En esta ocasion la ineficacia de la reforma vino determinada
por defectos en su configuracion juridica, ya que al mantener su naturaleza prestacional
despojaba al empresario de cualquier posibilidad de control directo con efectos
juridicos'. El empresario simplemente asumia la obligacion, por imperativo legal, de
pagar la prestacion, sin que esta reforma signifique en ningin caso una modificacion de
la conceptualizacion de la prestacion®’. La constitucionalidad de esta norma fue
declarada por TCo 34/94, de 10 de noviembre®.

A pesar del escaso alcance de las iniciativas emprendidas la mejora en el control de la
incapacidad temporal continud reflejandose en los documentos de reforma de la
Seguridad Social como una de las asignaturas pendientes de la mejora de la eficiencia
del sistema, y asi por ejemplo aparece en la Recomendacion 13 del "Pacto de Toledo",

1 Sobre la proteccion complementaria de la incapacidad temporal y su reflejo en la negociacion
colectiva, ver GARCIA NINET, J.I. La prestacion complementaria e I.L.T., e invalidez provisional e
invalidez permanente en la negociacion colectiva de los afios 1.990-1991-1992, en “III Congreso
nacional del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Valencia, 1.993, pags. 95 y ss, y
TORTUERO PLAZA J.L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y. La incapacidad temporal. Régimen
juridico y negociacion colectiva, Madrid, edit. Fundacion MAPFRE, 1.996, caps. Il y IV.
%% Una demostracion empirica de lo afirmado puede verse en TORTUERO PLAZA J.L. y SANCHEZ-
URAN AZANA, Y La incapacidada temporal. Régimen juridico y negociacion colectiva, cit. Caps. II
yIV.
! Con distintos criterios se pronuncié la doctrina, al respecto, ver, DESDENTADO BONETE A. y
TEJERINA ALONSO, J.1. El subsidio de la incapacidad temporal. Cuantia, nacimiento, duracién y
extincion, cit. Pags, 44-45 y GARCIA NINET, J.I.Sobre los doce dias de I.L.T. a cargo del empresario
por contingencias comunes, en “Tribuna Social”, nim. 40, 1.994, pags. 57 y ss; y MARTIN
VALVERDE, A. La incapacidad laboral transitoria...cit. Pags. 601 y ss; ALONSO OLEA, M. y
TORTUERO PLAZA, J.L. “Instituciones de Seguridad Social”, Madrid, edit. Civitas, edic. 16, pag.
264, entendimos que ‘“control y pago no pueden disociarse en una ordenaciéon pretendidamente
razonable..”

> ALVAREZ DE LA ROSA. M. Incapacidad temporal y maternidad, en “Tribuna Social” n° 53, pag. 13.

# ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, JI.L. “Instituciones de Seguridad Social”, cit. Pag. 249 y

SS.
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que senala "la necesidad de adoptar las medidas destinadas a mejorar la gestion de las
prestaciones por incapacidad temporal, al objeto de frenar las causas de fraude dentro

del sistema publico en el acceso y permanencia de las prestaciones". *

En base a la referida Recomendacion. el capitulo X del Acuerdo para la mejora y
desarrollo del sistema de proteccion social de 2001 se dedica a la lucha contra el fraude
y en materia de Incapacidad temporal, establece los siguiente: En el marco de la
Recomendacion 13* del Pacto de Toledo, resulta preciso continuar con las medidas de
mejora de gestion de la incapacidad temporal de modo que, dando cobertura a las
situaciones reales de imposibilidad de acceder al trabajo en caso de enfermedad o
accidente, se evite la utilizacion indebida de esta prestacion:
En este objetivo:
e Se estableceran las medidas necesarias que impidan la concatenacion
abusiva de la IT con la prestacion de desempleo.
e Se articularan las medidas que eviten la prolongacion indebida de la
prestacion, en los casos en que el trabajador que es llamado a
reconocimiento médico por los servicios médicos de la Entidad
responsable del pago de la prestacion, no acuda a los mismos sin causa
justificada.
e Se incrementaran las medidas de coordinacion necesarias entre las
Entidades responsables del pago de la prestacion de IT y el INSALUD y
los Servicios de Salud, que permitan un mejor control de las situaciones
de IT.

Por tultimo y teniendo en cuenta las Recomendaciones de la renovacion del Pacto de
Toledo del 2003, la incapacidad temporal vuelve a estar presente en el Acuerdo sobre
Medidas en materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el
Gobierno, la Union General de Trabajadores (UGT), la Confederacion Sindical de
Comisiones Obreras (CCOQO), la Confederacion Espanola de organizaciones
Empresariales (CEOE) y la Confederacion Espaiola de la Pequefia y Mediana Empresa
(CEPYME), que, a su vez, trae su causa de la declaracion para el Dialogo Social
firmada por los mismos interlocutores el 8 de julio de 2004.

En efecto, conforme a la letra b) del namero 5, de titulo Prestaciéon de
incapacidad temporal en el Acuerdo se establecia que:

“Se procederd al andlisis de la requlacion juridica de la prestacion de incapacidad
temporal, asi como de sus modalidades de gestion, con la finalidad de definir con
mayor precision las funciones de los Servicios de Salud y de las Entidades que
gestionan la prestacion economica, respecto de los procesos de incapacidad, a fin
de evitar que, debido a diagndsticos diferentes de unos y otras, puedan
producirse situaciones de desproteccion de los trabajadores”.

* Un analisis del Pacto de Toledo" o "Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas
estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberdn acometerse", el
origen del mismo, asi como su tramitacion parlamentaria, puede verse en la publicacion del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social:"Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del
sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberan acometerse. Pacto de Toledo".
Col. Seguridad Social. Madrid. 1996.
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Como se ha podido observar la reforma y el control de la incapacidad temporal ha sido
una constante historica en la evolucion de la seguridad Social de los tltimos treinta afios,
casi coincidiendo con la propia historia del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

2. El Estado de la cuestién y las primeras reformas

Los mecanismos de control de la incapacidad temporal venian recogidos en el Capitulo
IV de la Orden de 13 de octubre de 1967, por la que se establecen normas para la
aplicacion y desarrollo de la prestacion de incapacidad laboral transitoria, reformada por
la Orden de 21 de marzo de 1974, y completada por la de 6 de abril de 1983, que dicta
normas a efectos de control de la situacion de incapacidad laboral transitoria en el
sistema de la Seguridad Social.

La normativa de Seguridad Social establece una serie de obligaciones a los facultativos,
a los trabajadores y a las empresas, cada uno de ellos con distintas finalidades.

Respecto a los primeros, porque el marco de esta prestacion no puede disociarse del
contenido de la proteccion por asistencia sanitaria de la protecciéon econdmica del
sistema. Como ha sefialado parte de la doctrina®, el derecho a la prestacién econdmica
nace por mediacion del parte médico expedido, continia por los partes de
confirmacion/o de continuacion y finaliza o se extingue con el parte de alta. Por ello, el
derecho a la prestacion econdmica requiere que existe la necesidad de asistencia
sanitaria, y que esa asistencia sea prestada por los servicios sanitarios de las Seguridad
Social, puesto que esa ausencia provoca el que no se genere derecho a la prestacion
economica.

Por lo que se refiere a los trabajadores esta claro que su objetivo es doble: de una
parte, para que dé a conocer a su empresario, y de un modo formal, la causa de la baja
que va a originar la suspension del contrato de trabajo y, de otra, a que se le reconozca
el correspondiente subsidio econémico.

Por tltimo y en cuanto a las empresas, por las obligaciones y derechos que se derivan de
la colaboracion obligatoria en el &mbito de la prestacion econdmica de la incapacidad
temporal, concretadas, basicamente, en la asuncion, por cuenta de la Seguridad Social,
del pago de la prestacion a sus trabajadores, asi como del derecho de compensarse de

» Entre otros, puede verse ALMANSA PASTOR, J.M. "Derecho de la Seguridad Social", 1991,
pag. 415 y ss.

26 La linea jurisprudencial actual y de siempre exige para la eficacia de la suspension del contrato de
trabajo la expedicion de los partes oficiales de baja y alta, ya que "a través de los partes de baja y alta de la
Seguridad Social se probara no solo el hecho de estar incapacitado para el trabajo, sino también la
involuntariedad del caso, su temporalidad, y el hecho de estar recibiendo asistencia sanitaria de la
Seguridad Social". Vid. VIDA SORIA, J: La incapacidad temporal del trabajador como causa de
suspension del contrato de trabajo. En Tribuna Social, n® 44/45, pags. 18 Y 19.
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ese pago, a través de las correspondientes deducciones de las cantidades abonadas de las
cotizaciones a ingresar en la Tesoreria General de la Seguridad Social.

2.1. El control de la incapacidad temporal: la legalidad vigente hasta la reforma
del RD 575/97.

Teniendo en cuenta que la prestacion economica de la Seguridad Social por incapacidad
temporal se condiciona a la necesidad de asistencia sanitaria, y a que dicha asistencia
sea prestada por los servicios sanitarios publicos, es facil comprender que las
actuaciones de control en ese propio ambito sanitario se revelen como una parte basica
de los mecanismos establecidos para la constatacion de la existencia de una dolencia
determinada y de la intensidad de la misma, en un grado tal que justifique la baja en el
trabajo.

Las Ordenes de 13 de octubre de 1967 y de 6 de abril de 1983 han constituido, hasta la
promulgacion del Real Decreto 575/1997, las normas fundamentales a efectos del
control médico de la prestacion por incapacidad temporal, en las que se distingue segun
sea la contingencia, comun o profesional, que origina aquélla.

2.1.1 El control de los facultativos de la seguridad social en caso de contingencias
comunes.

Los mecanismos de control descansan en tres partes médicos, denominados,
respectivamente, de baja, de confirmacion de la baja y de alta, partes que,
cumplimentados en los documentos o modelos aprobados, deben expedirse
inmediatamente después de practicado el oportuno reconocimiento médico al
trabajador.

El "parte de baja" debia expedirse el mismo dia del reconocimiento del trabajador, y
por triplicado ejemplar, con destino uno de ellos a la Inspeccion de Servicios Sanitarios
de la Seguridad Social, y los otros dos para el trabajador, uno para su propio
conocimiento, y otro para su entrega a la empresa, dentro del plazo de los cinco dias de
la expedicion.

El parte de "confirmacion de la baja" se expedia a partir del cuarto dia de la baja, y los
sucesivos partes se extendian con periodicidad semanal; estos partes también se
formalizaban por triplicado ejemplar con destino a los 6rganos y entes ya sefialados en
el parte de baja. En consecuencia al trabajador se le entregan dos partes, uno de los
cuales debe entregar a la empresa, dentro del plazo de los dos dias, contados a partir de
su expedicion.

Por ultimo, el "parte de alta" se expedia el dia del reconocimiento, y debia ser
presentado ante la empresa en el plazo de cinco dias, a partir del dia siguiente al que fue
expedido.

Aunque los partes de baja, confirmacion de la baja o de alta, eran expedidos por el

facultativo que prest6 la asistencia sanitaria, la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la
Seguridad Social, 6rgano al que iba destinado uno de los ejemplares de dichos partes,

19



podia, en todo momento y por medio de las actuaciones oportunas, verificar el estado de
salud del interesado, asi como decretar el alta o la baja de aquél, para lo que podia
contar con la colaboracion de los servicios médicos de empresa. Actuacion que queda
reforzada en virtud de las disposiciones contenidas en la Orden de 21 de marzo de 1974.

Uno de los temas basicos en este ambito es la consecuencia del cumplimiento o
incumplimiento de los plazos establecidos para le expedicion y presentacion de los
partes médicos. En algunos pronunciamientos judiciales®’ se configuran los retrasos en
la presentacion de los partes como causa de sancion del trabajador, cuya gravedad
depende de la propia reiteracion del incumplimiento asi como del conocimiento previo
por parte del empresario de la enfermedad del trabajador, puesto que la no presentacion
de los partes puede calificarse como ausencia en el trabajo, pues, en caso contrario, la
presentacion de los partes se revela como una justificacién de esa ausencia.*®

2.1.2 El control de los facultativos de la seguridad social en caso de contingencias
profesionales.

En los casos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, existian cuatro
partes: parte de asistencia sanitaria por accidente de trabajo, parte médico de baja, de
continuacion de la incapacidad y parte médico de alta.

El régimen juridico de los partes es similar al sefialado con anterioridad, si bien el parte
de asistencia sanitaria se extiende por la propia empresa, indicando los extremos que
sefiala el articulo 20 de la Orden de 13 de octubre de 1967. El parte debe extenderse por
triplicado ejemplar, conservando la empresa uno como comprobante. Los otros dos
tenian como destinatarios el médico o el centro sanitario que preste la asistencia
sanitaria, a efectos de justificar con uno de ellos la asistencia y los honorarios cuando
asi procedan, y el otro para acompafiar al cargo de todos los gastos, a efectos de la
entidad que cubra la contingencia del accidente. Cuando por la urgencia no sea posible
extender el parte de asistencia sanitaria, la empresa posteriormente y con caracter
inmediato, entregara dos copias a quién haya atendido al accidentado, conservando la
copia del trabajador.

Con independencia de los partes de baja, a efectos de la incapacidad temporal, se ha de
cumplimentar los partes de accidentes de trabajo®’. El parte debe cumplimentarse por la
empresa (o por el trabajador autébnomo agrario o del mar), enviando el original y dos
copias, dentro del plazo méaximo de los 5 dias siguientes a la fecha de la accidente, a la
aseguradora de los riesgos profesionales, quien dentro del plazo de 10 dias habiles a su
recepcion, entregard ante la Direccion Provincial de Trabajo la copia, a efectos de
informatica -y con destino a los servicios centrales del Departamento-, asi como la

2" Vid. STSJ Andalucia (Sevilla) de 10 de enero de 1994, STSJ Castilla-Ledn (Valladolid) de 14 de
septiembre de 1993 o STSJ Cataluiia, de 18 de mayo de 1993.

* Vid. GETE CASTRILLO, P.:"Presentacion de partes de confirmacion de la ILT". RL. Tomo II, afio
1.986, pag. 1486y ss.

¥ Los modelos de partes de accidentes se regulan en la Orden TAS 2.926, de 19 de noviembre (BOE
n°279,de 21 de noviembre de 2.002).
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correspondiente a la Inspeccion de Trabaja y Seguridad Social; las otras dos copias son
para la propia empresa y para el trabajador.

Asimismo, la empresa debe cumplimentar el parte de enfermedad profesional®, se
produzca o no la baja para el trabajo, por cuadruplicado, remitiendo, dentro de los 3 dias
siguientes a la fecha del diagnostico, dos ejemplares a la entidad aseguradora de los
riesgos profesionales, que remitira uno a la autoridad laboral, en el plazo de 24 horas
siguientes a su recepcion, entregando otro al trabajador, conservando el cuarto ejemplar
como justificante.

2.1.3 El control sanitario por parte de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

Ningtin problema se plantea con la incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales. La necesaria conexion entre la prestacion econdomica y la prestacion de
asistencia sanitaria, ante sefalada, lleva a que el control de la prestacion se realice en el
ambito de la propia Mutua, puesto que es la Entidad no solo la responsable de la
prestacion econémica, sino también la que dispensa los cuidados de salud®'. Por ello, la
expedicion de los partes médicos, o los distintos informes médicos corresponde
realizarlos a los servicios médicos de la propia Entidad, y, en estos casos, no es preciso
remitir las copias del parte de baja ni a la Inspeccion Sanitaria del correspondiente
Servicio Publico de Salud, ni a la Entidad gestora.

2.1.4 Los controles de la situacién de la incapacidad temporal por parte de los
empresarios.

Del hecho de que la situacion de incapacidad temporal quede condicionada a la
dispensacion de asistencia sanitaria por parte de los Servicios de Salud, se deriva a que
el control de la misma se lleve a cabo por los facultativos de tales Servicios. Sin
embargo, no debe olvidarse el contenido del articulo 20.4 del Estatuto de los
Trabajadores™, en el que se prevé determinada facultades del empresario en orden a la
verificacion del estado de salud del trabajador. **

3 El nuevo modelo oficial aparece regulado por la Orden TAS 1/2007, de 2 de enero, por la que se

establece el modelo de parte de enfermedad profesional, se dictan normas para su elaboracion y
transmision y se crea el correspondiente fichero de datos personales, en desarrollo de las previsiones
contenidas en RD 1299/2006, de 10 de noviembre por el que se aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de seguridad social, y se establecen criterios para su notificacion y registro.

' Véase DURENDEZ SAEZ, 1. :"Régimen juridico y control de la situacion de incapacidad laboral

transitoria derivada de enfermedad comdn".RL. 16, pag. 93 y ss.

2 Vid. PANIZO ROBLES, J.L. “El control de la Incapacidad Temporal, A propésito del Real Decreto
55/1.997, de 18 de abril”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 4, 1.997, pag. 81.

3 Dicho articulo prevé expresamente que "el empresario podra verificar el estado de enfermedad o
accidente del trabajador que sea alegado por éste para justificar sus faltas de asistencia al trabajo,
mediante reconocimientos a cargo del personal médico. La negativa del trabajador a dichos
reconocimiento podra determinar la suspension de los derechos econdémicos que pudieran existir a cargo
del empresario en dichas situaciones".
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Los Tribunales vienen reconociendo esa funcion del empresario de verificar el estado de
salud del trabajador, entendiendo que el control que se reconoce a la propia Seguridad
Social "no impide el ejercicio por parte de la empresa del derecho a controlar la
realidad y evolucion de una situacidn que, si bien es personal del trabajador en cuanto
afecta a la salud, también incide en los intereses de la empresa en cuanto contratante
del trabajador temporalmente incapacitado.."**  Caso de negarse el trabajador al
control empresarial, derivado a través de los reconocimientos médicos, el empresario
puede, sin dificultad, suspender el abono de los derechos econdémicos de los que es
responsable directo, a su cargo y por su cuenta’, ya que la hipotética negativa del
trabajador a someterse a dichos reconocimientos no estd tipificada como causa de
suspension o de extincién de la prestacion de la Seguridad Social. *® Ahora bien, esta

' Vid. STSJ Pais Vasco, de 24 de enero de 1994 o la STSJ Andalucia de 12 de mayo de 1994.

Sobre el mismo tema, puede verse MONTOYA MELGAR, A :"Direccion y control de la actividad
laboral" en "Comentarios a la Leyes Laborales", dirigida por BORRAJO DACRUZ, E, Madrid, 1985,
pag. 145 y ss. MONTOYA MELGAR, A. “El poder de direccion del empresario (en torno al art. 20 ET)”,
en AAVYV, El Estatuto de los Trabajadores. Veinte afios después. REDT, n® 100, afio 2.000 pag. 593 y ss.
BALLESTER PASTOR, I. “La colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad
Social”, Tribuna Social n° 112, 2.000, pags. 26; CRUZ VILLALON, Estatuto de los Trabajadores
comentado, Ed. Tecnos, Madrid, 2.003, Pag.292.

3 GARCIA NINET J.I. “Direccién y control de la actividad laboral”, en ALBIOL Y OTROS, El
Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, Edersa, 1.981,
pag. 167. VICENTE PALACIO, M* ARANZAZU, “El control de la Incapacidad Temporal: el control
en el ambito de la relacion laboral individual y en el ambito de la Seguridad Social” en Tribuna Social
n° 168, diciembre 2.004, pag.26. JOVER RAMIREZ, CARMEN “La incapacidad temporal para el
trabajo. Aspectos laborales y de seguridad social”, Tirant lo Blanch, Afio 2.006, pag. 170.

** Dado que, en los casos de enfermedad comun y accidente no laboral, desde la reforma operada en
el afio 1992, el abono del subsidio de incapacidad temporal, durante los dias 4° al 15, ambos inclusive,
corre a cargo del empresario, surge la duda de si éste puede suspender dicha prestacion, caso de que el
trabajador no se someta al reconocimiento médico ordenado por aquél, en base a las previsiones del
articulo 20.4. del Estatuto de los Trabajadores.

A tenor de la calificacion juridica que la LGSS otorga a la prestacion a cargo del empresario, durante el

periodo sefialado, como prestacion de Seguridad Social, resulta dificil que pudiese ampararse la
posibilidad de la suspension del percibo de una prestacion de la Seguridad Social, directamente por el
empresario.

No obstante, una parte de la doctrina ha entendido que la posibilidad de suspender los complementos a
cargo de la empresa, cuando el trabajador no se someta a los controles médicos ordenados por el
empresario, se extiende también a los doce dias de prestacion a cargo de las empresas. En tal sentido, se
pronuncia GARCIA NINET, J.I. :"Sobre los doce dias de incapacidad laboral transitoria a cargo de las
empresas por contingencias comunes. Algunas reflexiones". Tribuna Social, n® 40, 1944. Véase también
DURENDEZ SAEZ, I. op. cit. pag. 97 y ss.

22



capacidad de suspension dichos derechos econdmicos no alcanza a las situaciones en las
que el trabajador no se haya negado a este reconocimiento ni cuando exista
disconformidad respecto a la propia baja médica®’.

A este respecto, el Reglamento de Colaboracion de las Mutuas de Accidente de Trabajo
y Enfermedad Profesional, aprobado por RD 1.193/95, de 7 de diciembre, disponia que,
las medidas que pudieran tomar como resultado del control médico al que estdn
obligados a someterse los trabajadores asegurados afectados por un proceso de
incapacidad laboral, no pueden consistir en extinguir o suspender la prestacion de forma
unilateral por parte de la Mutua sino que deberan proponer esta decision a la Inspeccion
Meédica del INSALUD o Servicio de Salud correspondiente de las CCAA, de forma que
la emision de partes médicos de baja, confirmacion de baja y alta queda fuera de las
competencias de los servicios médicos de las Mutuas™.

2.4 El alcance de las reformas de 1.994: la incorporacion de las mutuas.

La Ley 42/1.994 supuso una modificacion sustancial en materia de gestion de la
incapacidad temporal, continuando la reduccion del papel preponderante de las
Entidades publicas en esta materia que comenzo en el afio 1.992. Hasta este momento, y
con las salvedades de la colaboracion voluntaria de las empresas,” la gestion de la
incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes, era llevada a cabo en
exclusividad por las Entidades gestoras de la Seguridad Social. Sin embargo, la
Disposicion Adicional Undécima LGSS, en la redaccion que incorpora la Ley
42/1994% prevé que las empresas puedan optar entre que la gestion de la prestacion
economica de incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes,
correspondiente a los trabajadores a su servicio, pudiera ser llevada a cabo por la Mutua

Sobre esta cuestion, vid. MORRO LOPEZ. J.I.: "Algunas cuestiones sobre la gestion y el control de la
incapacidad temporal" 6 BURGOS GINER, M.A. :"El control de la incapacidad temporal", ambos en la
obra colectiva dirigida por OJEDA AVILES, A. "La Incapacidad Temporal". Madrid, Tecnos. 1996,
pag. 339 y ss. y 181 y ss., respectivamente. DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.
1., El subsidio de la incapacidad temporal. Cuantia, nacimiento, duracién y extincién en “Tribuna
Social”, nam. 44-45, 1.994, pag. 64 y ss. M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA,
“Instituciones de Seguridad Social”, Madrid, edit. Civitas, edic. 16, pag. 254.

" MORRO LOPEZ J.J. La gestion de la ILT, en “Tribuna Social”, n® 44/45, pag. 67.

¥ ERRANDONEA ULAZIA, E. La gestion de la prestacion por Incapacidad Temporal: problemas
planteados en cuanto a la competencia para determinar la causa de la baja, en “Tribuna Social” n° 83,
noviembre de 1.997, pag. 47.

3 De acuerdo con lo establecido en el articulo 77 LGSS, las empresas, individualmente consideradas,
pueden asumir, en régimen de colaboracion voluntaria, la gestion y pago de la prestacion de incapacidad
temporal. En el supuesto de incapacidad temporal derivada de accidentes de trabajo, esta colaboracion
lleva aneja la colaboracion voluntaria en la asistencia sanitaria; por el contrario, en el caso de la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, la empresa puede optar entre asumir la
incapacidad temporal y la asistencia sanitaria, o unicamente la prestacion econdomica de incapacidad
temporal. La colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad Social esta regulada en
la Orden de 28 de noviembre de 1996.

% Vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y PALOMO BALDA, E., “Novedades de la Ley 42/1.994: en
especial, en materia de contratos de fomento del empleo y a tiempo parcial, incapacidad temporal,
maternidad e invalidez permanente”, Relaciones Laborales, n°6, Tomo I, 1.995. Pag. 1.110 y ss.
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con la que hayan concertado la cobertura de las contingencias profesionales’'. De igual
modo, los trabajadores por cuenta propia de los Régimen Especiales de Trabajadores
por Cuenta Propia o Autonomos y Agrario, pueden optar porque la prestacion
econdmica de incapacidad temporal sea llevada a cabo por una Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.** Esta reforma marca un
punto de inflexion en la instrumentalizacion de la gestion y control de la incapacidad
temporal, abriendo un mayor abanico de competencias a entidades que, hasta ese
momento, s6lo habian mantenido atribuciones en el aseguramiento de los riesgos
profesionales®. Esta asuncion de nuevas funciones por parte de las Mutuas hubiera
precisado un cambio de denominacion de estas entidades™.

* PEREZ ALONSO, M.A. y MAGALLON ORTIN, M., La colaboracién de las Mutuas de AT y EP
en la gestion de la Incapacidad Temporal por contingencias comunes, “Tribuna Social” n°® 70.

2 El apartado Cuatro del articulo 101 de la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1994, posibilitdé que los trabajadores por cuenta propia del Régimen de
Auténomos pudiesen optar entre tener cubierta o no, dentro del ambito de la accidon protectora dispensada
por la Seguridad Social, la prestacion de incapacidad temporal, en linea semejante a la opcion de que ya
disponian, desde el afio 1982, los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario.

A su vez, la Disposicion Adiciona Undécima de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de
medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcion publica y de la proteccion por desempleo,
establecid que los trabajadores por cuenta propia (sin efectuar ninguna distincion del Régimen de
encuadramiento) que hubiesen optado por dicha prestacion en el d&mbito de la Seguridad Social, podrian
optar, a su vez, por formalizar dicha proteccion con la Entidad Gestora correspondiente, con una Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y (aunque puede parecer
sorprendente) con una Mutualidad de Prevision Social.

El contenido de la Disposicion Adicional sefialada pasd, en su integridad, a figurar como
Disposicion Adicional Undécima LGSS. Posteriormente, la Disposicion Adicional Duodécima Uno de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados, dio nueva
redaccion a la Adicional Undécima LGSS, suprimiendo, dentro de las Entidades, entre las que podia el
trabajador por cuenta propia formalizar la cobertura de la incapacidad temporal, la menciéon a las
Mutualidades de Prevision Social.

La regulacion de la gestion de la incapacidad temporal por las Mutuas se contiene en el
Reglamento General sobre colaboracion de las Mutuas, aprobado por Real Decreto 1993/1995. El
ejercicio de la opcion de la cobertura o no, dentro del d&mbito de la Seguridad Social, por parte de los
trabajadores por cuenta propia, se contiene en el Reglamento General de Inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en el sistema de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto 148/1996, de 26 de enero.

A partir de la Ley 66/1997, los trabajadores autonomos deben concertar la cobertura de la
proteccion por incapacidad temporal con una Mutua con caracter obligatorio. Posteriormente, la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, mediante la
introduccion de una nueva disposicion adicional, la trigésima cuarta, al texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, extiende la accion protectora por contingencias profesionales a los
trabajadores incluidos en el Régimen especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia
0 auténomos.

“ BARBA MORA, ANTONIO Incapacidad temporal, Tirant lo Blanch, “Coleccion laboral”, n° 104,
afio 2.000, pag.88. En el mismo sentido, GARCIA MURCIA, J. y ROMAN VACA, E, .Nuevas pautas
en la regulacion de la incapacidad laboral, Op. Cit., pag. 2.520 y ss .

* JOVER RAMIREZ, CARMEN “La incapacidad temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de
seguridad social”, Tirant lo Blanch, Afio 2.006, pag. 431; CRUZ VILLALON, J. “El nuevo régimen de
gestion por las Mutuas de la Seguridad Social de la prestacion economica por Incapacidad Temporal”,
Relaciones laborales, n° 4, 1.996, pag.350; SEMPERE NAVARRO, A.V. “La incesante metamorfosis
de las mutuas patronales: ideas para el estudio”, TS, N° 100, 1.999, Pag.. 10.
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A su vez, la ley, en el punto 3 de la Disposicion Adicional 11%, establece que
reglamentariamente se desarrolle la regulacion de la gestion de la incapacidad temporal
por parte de las Mutuas, asi como los instrumentos de gestion y control necesarios para
la actuacion eficaz en la gestion de la prestacion econdmica por incapacidad temporal
llevada a cabo, tanto por las Entidades gestoras como por las Mutuas, con pleno respeto
a las competencias del sistema publico en el control sanitario de las altas y las bajas™.

Adicionalmente, se prevé que las Entidades gestoras o las Mutuas puedan establecer
acuerdos de colaboracion con el INSALUD o los Servicios de Salud de las
Comunidades Autoénomas.

Dentro de las modificaciones llevadas a cabo por la Ley 42/1994, es interesante destacar
el contenido del articulo 131 bis. LGSS, en el que se prevé la extincion de la prestacion
mencionada por distintas causas y, entre ellas, por el transcurso de los dieciocho meses
de duracion de la misma. Sin embargo, la propia Ley prevé que, a pesar de la extincion,
los efectos de la incapacidad temporal puedan prorrogarse, en dos supuestos:

Por el tiempo que tarde en procederse a la calificacion de la incapacidad
permanente, desde que la prestacion se extingue por alta médica con propuesta de
declaracion de invalidez permanente, o por el transcurso del periodo méaximo de
dieciocho meses. En este ultimo caso, es imperativa la calificacion de la invalidez
permanente, dentro del plazo de los 3 meses siguientes.

En los casos, de demora "expresa" de la calificacion de la invalidez permanente. El
parrafo 2° del apartado 2, articulo 131 bis LGGS, prevé que, ain agotandose la
incapacidad temporal por el transcurso del plazo maximo, sin embargo no se proceda de
inmediato a la calificacion de la invalidez permanente, sino que, en los casos en que
continuase la necesidad de tratamiento médico, la situacion clinica del interesado
hiciese aconsejable demorar la mencionada calificacion, ésta podra retrasarse por el
periodo preciso, que en ningun caso podra rebasar los treinta meses siguientes a la fecha
en que se haya iniciado la incapacidad temporal, abriéndose la denominada “segunda
prorroga’.

2.3 Las modificaciones introducidas por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre.*®

Desde la reforma operada en 1.994, a través de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, por la que se disefia esta

* DURENDEZ SAEZ, 1. Régimen juridico y control de la situacion de ILT derivada de enfermedad
comun, en “Relaciones Laborales”, n® 16, afio 1.994, pags. 93 y ss., CRUZ VILLALON, J. “El nuevo
régimen de gestion por las Mutuas de la Seguridad Social de la prestacion econdmica por Incapacidad
Temporal”, Op. Cit.,, pag.363; ERRANDONEA ULAZIA, E. “La gestion de la prestacion por
incapacidad temporal: problemas planteados en cuanto a la competencia para determinar la causa de la
baja”, Op. Cit., pag. 47.

% Un analisis del contenidos de las disposiciones que, en materia de Seguridad Social, se contienen
en la Ley 13/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, puede
verse en PINEYROA DE LA FUENTE, A.J: "Novedades en materia de Seguridad Social que incorpora
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social". Actualidad
Laboral. Madrid. 1997. n° 12, pag. 69-92.
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contingencia subsumiendo las anteriores prestaciones de incapacidad laboral transitoria
y de invalidez provisional, no se produce una actuacion importante en esta materia
hasta la promulgacion del Real Decreto 575/1997, que responde al desarrollo de las
previsiones legales contenidas en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social, y por el que se establece una serie de
mecanismos que afectan a la gestion de la prestacion por incapacidad temporal, asi
como a su control.

El contenido del apartado Tres de la Disposicion Adicional Undécima LGSS, ha de
ponerse en conexion con el articulo 78 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, que establece una serie de
mecanismos adicionales, en la gestiéon y el control de la prestacion de incapacidad
temporal.

Los mecanismos adicionales previstos en la Ley son los siguientes:

e La colaboracion entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social y las Mutuas
con los Servicios de Salud a que alude la Disposicion Adicional Undécima LGSS,
Se difiere al. desarrollo reglamentario pero estableciendo que ese marco de
colaboracion debe "..posibilitar la eficacia de sus actividades en este ambito".

e Con la finalidad indicada y dentro del desarrollo reglamentario aludido, se
deberan establecer mecanismos para que el personal facultativo sanitario de
ambos sistemas puedan acceder a los diagnosticos que motivan la situacion de
incapacidad temporal, con las garantias de confidencialidad en el tratamiento de
los datos.

Esta medida responde a la necesidad de conciliar, de una parte, la necesidad de
conocer, por parte de la Entidad responsable de la prestacion econdémica por
incapacidad temporal, la causa que motiva la baja y, consecuentemente, el derecho
a esa prestacion, con la necesaria confidencialidad de determinados datos de
caracter médico y concernientes al estado de salud del trabajador, de acuerdo con
las previsiones contenidas, a tal efecto, en la Ley General de Sanidad y en la Ley
de tratamiento automatizado de los datos de caracter personal. 47

e La posibilidad de que los servicios médicos de la Entidad responsable de la
prestacion econdmica pueda efectuar propuestas de alta médica en los procesos de
incapacidad temporal. El articulo 78 de la Ley 13/1996 es acorde con el contenido

7 La Orden de 13 de octubre de 1967, ya preveia que en los correspondientes partes médicos de baja

o confirmacion/continuacion de la baja se hiciese figurar el diagnostico. No obstante, y maxime tras la
promulgacion de la Ley General de Sanidad, asi como la Ley 5/1992, de tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal, esta exigencia habia caido en desuso, tal vez, por la necesidad de adecuacion a
las exigencias legales sobre la confidencialidad de tales datos de caracter personal.

Por ello, la Ley 13/1996, y mediante disposicion de rango adecuado, aborda la problematica planteada,
posibilitando que los servicios médicos de las Entidades, gestoras o colaboradoras, responsables de la
prestacion econdmica, puedan acceder a loa diagnosticos médicos, si bien respetando, en todo momento,
la confidencialidad de los correspondientes datos.
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de la Disposicion Adicional Undécima LGSS, asi como con las competencias que,
respecto al control sanitario de los procesos de incapacidad temporal,
corresponden a los Servicios de Salud. En efecto, las altas médicas en los procesos
de incapacidad temporal sigue residiendo en los Servicios sanitarios. Sin embargo,
y teniendo en cuenta las facultades (y obligaciones) que tienen, tanto el INSS
como las Mutuas, respecto al control de la incapacidad temporal, se prevé que las
mismas puedan efectuar propuestas de alta, que correspondera resolverla a los
Servicios de Salud.

No obstante, no se trata de una facultad genérica, sino que queda condicionada a
dos requisitos esenciales, a saber: a) las propuestas de alta médica unicamente
pueden ser efectuadas a través de los servicios médicos de que disponga la
correspondiente Entidad, y b) que la propuesta debe tener un fundamento factico,
y, por tanto, originarse como consecuencia de las actividades de control que
pueden (y deben realizar) las entidades, publicas o privadas, responsables de la
prestacion econdmica, y a las que estdn obligados los beneficiarios de la
prestacion de incapacidad temporal.*®

Las facultades de control de la Entidad gestora, respecto a los beneficiarios de la incapacidad

temporal, se encuentran regulados, especialmente, en la Orden e 13 de octubre de 1967, y en la Orden de
6 de abril de 1993.

Por lo que se refiere a las Mutuas, esos controles se detallan en el Reglamento de colaboracion,

aprobado por Real Decreto 1993/1996, que ha sido modificado parcialmente por el Real Decreto
576/1996, de 18 de abril.
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I1l. LA MODERNIZACION DE LOS MECANISMOS DE GESTION Y
CONTROL MEDIANTE EL RD 575/97, DE 18 DE ABRIL.

El Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, desarrolla el articulo 78 de la Ley 13/1996 y
modifica determinados aspectos de la gestion y control de la incapacidad temporal®.
Contiene reglas de aplicacion general en el sistema de la Seguridad Social, con
independencia de la Entidad que gestione la prestacion. Pretende actualizar determinada
normativa reglamentaria respecto a la gestion y control de la prestacion de incapacidad
temporal, a fin de adecuarla a la situacién actual, asi como a la modificacion del
ordenamiento juridico; y, a su vez, se enmarca dentro de los programas de lucha contra
el fraude de naturaleza social, como asi expone su Exposicion de Motivos que sefala
como “...Se trata de dotar de una mayor eficacia y transparencia a la gestion de IT,
evitando los riesgos de abusos y fraudes,...”. Paralelamente, el Real Decreto 576/1997,
también de 18 de abril, introduce determinadas modificaciones en el Reglamento
General de Colaboracion de las Mutuas, y también contiene aspectos relacionados con
la incapacidad temporal, si bien limitados en su aplicacion a la gestion llevada a cabo,
en esta prestacion, por las mencionadas entidades colaboradoras.

1.- Declaraciones médicas de baja y alta a efectos de la prestacion de incapacidad
temporal.

El articulo 1° del Real Decreto 575/1997 no solo aborda la regulacion de las
declaraciones médicas de baja y de alta, a efectos de la incapacidad temporal, sino que,
ademds, prevé toda una serie de mecanismos de control y verificacion del
mantenimiento en la alteracion del estado de salud, que justifica la baja en el trabajo y la
consiguiente percepcion de la prestacion econdmica por incapacidad temporal.

1.1 Declaraciones médicas de baja.

El articulo 1° del Real Decreto, en su apartado 1, establece de forma expresa que la declaracion
de la baja médica, a los efectos de la prestacion econdmica de incapacidad temporal, se formule
mediante la expedicion del correspondiente parte médico de baja, expedido por el facultativo
que haya efectuado el reconocimiento del trabajador afectado. Asimismo, el parte médico de
baja se constituye como el acto que origina la iniciacion de las actuaciones conducentes a la
declaracion o denegacion del correspondiente subsidio. Por tanto, va a ser el parte médico de
baja el acto administrativo que da origen a la iniciacion de la prestacion econdmica por
incapacidad temporal (siempre que, ademads, se retinan los requisitos adicionales que
prevé la normativa vigente, respecto basicamente a la acreditacion de un periodo de
cotizacion determinado). Correlativamente, el parte médico de baja produce el efecto
suspensivo del contrato de trabajo, en los términos establecidos en la legislacion laboral.

Esta declaracion médica de baja ha de constatarse en un "parte", es decir, en un
documento que ha de tener una configuracion determinada, (cuyo modelo se regula en
la OM de 19 de junio de 1.997), sin que, a priori, pueda formalizarse esa declaracion de

* Un analisis del Regalemtno puede verse en JA. PANIZO ROBLEZ, El control de la incapacidad
temporal: A proposito del Real Decreto 575/1997, de 18 de abril en RMTyAS num. 4,1997
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baja en otro documento®’. Lo cual tiene trascendencia a la hora tanto de que se inicien
las actuaciones tendentes al reconocimiento de la prestacion econdmica del sistema de
la Seguridad Social, como para la constatacion de que, ope legis, se ha producido la
suspension del contrato de trabajo, con la correspondiente suspension de las
obligaciones del trabajador (la prestacion de los servicios) y la del empresario (de abono
de los salarios).

El parte debe ser expedido por el facultativo que haya prestado, en el ambito de la
Seguridad Social, la asistencia sanitaria al trabajador que padece la enfermedad o ha
sufrido el accidente, sin que pueda ser extendido por otro profesional médico. No
obstante, el propio ordenamiento prevé supuestos en que el parte médico de baja no
tiene que ser expedido obligatoriamente por el facultativo que prestd la asistencia
sanitaria al trabajador, como puede resultar de la intervencion de la Inspeccion Médica,
en los términos sefialados en la Orden de 21 de marzo de 1.974.

Por tultimo y teniendo en cuenta la trascendencia que los partes de baja juegan, no
solo en el ambito de la prestacion econdémica de la incapacidad temporal, sino
fundamentalmente en la suspension del contrato de trabajo, se dispone que el parte de
baja sea expedido inmediatamente después de efectuar el reconocimiento del trabajador.

Ahora bien, el propio articulo va més alla de una mera declaracion de que el parte
médico de la baja sea expedido por el facultativo que preste la asistencia sanitaria al
trabajador, al establecer que la expedicion de dicho parte debe ir precedida de un
reconocimiento médico del trabajador, que permita constatar y determinar, de forma
objetiva, la incapacidad temporal para el trabajo habitual, a cuyo efecto se requeriran al
trabajador los datos necesarios que contribuyan a precisar el impacto de la patologia
objeto del diagnostico, en definitiva, para realizar un juicio médico-legal.

Ha de entenderse que cuando la norma hace referencia al "diagnostico", este término no
debe ni puede valorarse solamente desde un punto de vista médico. Hemos senalado
anteriormente que la incapacidad temporal no requiere Unicamente una alteracion del
estado de salud del trabajador, sino que esa alteracion tenga una intensidad determinada
que le imposibilite acudir al trabajo, y no a cualquier trabajo, sino precisamente, al que
desarrollaba en el momento de padecer la enfermedad o suftir el accidente”".

Por ello, poniendo en relacion el diagnostico con la propia naturaleza de la incapacidad
temporal, asi como la necesidad de determinar de forma objetiva la incapacidad del
interesado para la realizacion de las tareas o cometidos que venia desarrollando, el
propio Real Decreto establece que en el parte de baja, al menos en el original (con
destino al propio Servicio de Salud), asi como en la copia que ha de remitirse a la
Entidad, gestora o colaboradora, responsable del pago de la prestacion econdmica, debe
constar necesariamente el diagnostico y la descripcion funcional del trabajador, asi
como una prevision de la duracion del proceso patologico. ™

%% Sin perjuicio de lo establecido en la Orden TAS/399/2004, de 12 de Febrero, sobre presentacién en
soporte informatico de los partes médicos de baja, confirmacion de la baja y alta, correspondientes a
procesos de incapacidad temporal.

> JA. PANIZO ROBLES, El control de la incapacidad temporal...cit, pag 90

>2 El contenido del apartado 2 del articulo 1° del Real Decreto 575/1997 se adecua al contenido del articulo
78 de la Ley 13/1996, de modo que los servicios médicos de las Mutuas y de la Entidad gestora puedan tener
acceso a los diagnosticos que fundamentan la incapacidad para el trabajo, si bien su
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1.2 Partes de confirmacion o continuacion de la baja.

Manteniendo la normativa anterior, el Real Decreto 575/1997 aborda la expedicion de
los partes médicos, mediante los cuales se verifica que subsiste la alteracion de la salud,
y que la misma sigue imposibilitando al trabajador para la realizacién de los cometidos
funcionales.

La expedicion de tales partes de confirmacion o de continuacion de la baja también se
reserva a los facultativos que hayan prestado la asistencia sanitaria al trabajador, esto es,
por el correspondiente facultativo del Servicio de Salud o por el del servicio médico de
la Mutua y su contenido deberd ajustarse a las previsiones respecto a los partes médicos
de la baja. Consecuentemente, ese parte de confirmacion de la baja deberd ir precedido
del reconocimiento del trabajador; debera determinarse objetivamente que se mantiene
la incapacidad para el trabajo; y, al menos los ejemplares para los propios Servicios de
Salud y para la Entidad, gestora o colaboradora, responsable del pago de la prestacion,
deberan contener el diagndstico, la descripcion de las limitaciones en la capacidad
funcional del trabajador y la prevision de la duracion del proceso patologico.

En el supuesto de que la incapacidad temporal derive de una contingencia comun, el
primer parte de confirmacion de la baja se extiende al cuarto dia de la baja; el siguiente
parte de confirmacion debera extenderse a los siete dias del primero; los sucesivos con
una periodicidad semanal. Por el contrario, si la incapacidad temporal deriva de una
contingencia profesional, el primer parte de confirmacion se expide a los siete dias
naturales siguientes al inicio de la incapacidad y los siguientes, con una periodicidad
semanal.

Sin embargo, la novedad fundamental respecto a los partes de confirmacion de la baja
residen en los nuevos mecanismos de control a efectuar por el "area sanitaria" en los
procesos de incapacidad temporal. En tal sentido, la norma reglamentaria prevé dos
clases de control, cuya realizacion varia en el tiempo, asi como también es distinto el
responsable de la realizacion de tales controles adicionales:

De una parte, un informe médico complementario. El tercer parte de confirmacion
de la baja debe ir acompafiado de un informe médico complementario, que ha de
expedir el mismo facultativo que formalice, a su vez, el parte de confirmacioén de la
baja, en el que se describan las dolencias padecidas por el trabajador, el tratamiento
médico prescrito, la evolucion de las dolencias y su incidencia sobre la capacidad
funcional del interesado y el pronostico de su duracidon; asimismo, se debera expresar en
el informe médico complementario la duracion probable del proceso.

Dicho informe complementario debera acompanar, a su vez, al cuarto parte de
confirmacion de la baja que se expida, con posterioridad, a los sucesivos partes de
confirmacion, con una periodicidad de cuatro semanas.

utilizacion debera adecuarse a la finalidad de la gestion y control de la incapacidad temporal, debiéndose
garantizar la confidencialidad de tales datos, plasmada en la Ley General de Sanidad y en la Ley de
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal.
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La finalidad de este informe es que se efectlie un reconocimiento mas exhaustivo del
estado de salud del trabajador, asi como de las dolencias que sigue padeciendo y su
incidencia en la realizacion de los cometidos o tareas que realizaba con anterioridad a la
baja. Asimismo, que se efectie una descripcion mas detallada de la incapacidad
padecida, que la que puede resultar de los datos que se contengan en el parte médico,
que posibilite, de igual modo, un mejor seguimiento del proceso patologico del
trabajador.

A su vez, se prevé la expedicion de un informe de control, que debera expedir la
Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social (o el 6rgano que haya
asumido sus competencias, en los correspondientes Servicios de Salud), con una
periodicidad trimestral, a partir del inicio de la baja.

Deba advertirse la distinta terminologia utilizada para la calificacion de los informes
aludidos. El primero de ellos, que expide el facultativo que presta la asistencia sanitaria
y con una periodicidad cuasi mensual, se califica de "informe médico complementario”,
mientras que el que ha de efectuar el organo de inspeccion médica se denomina
"informe de control". La distinta terminologia da idea de la distinta finalidad y
diferentes objetivos que pretenden cubrir esos informes.

Con el primero se pretende una verificacion y un analisis mas detallado de la alteracion
del estado de salud; con el segundo, se trata ya de controlar que sigue subsistiendo una
alteracion importante del estado de salud, que imposibilita al interesado para acudir a su
trabajo, no obstante haber transcurrido un amplio periodo de tres meses desde el inicio
de la baja. Por ello, la expedicion de este informe de control sale del area de actuacion
de los facultativos que prestan la asistencia sanitaria, para residenciarse en el 6rgano de
inspeccion y control de las actuaciones médicas.

El Real Decreto 575/1997 no establece el contenido minimo de tales informes de
control, limitdndose a sefalar que el o6rgano que lo expida deberd pronunciarse,
expresamente, sobre todos los extremos que, desde un punto de vista médico,
justifiquen la necesidad de mantener el proceso de incapacidad del trabajador, es decir,
sobre la intensidad de la alteracion de la salud que origina la necesidad de que el
trabajador no acuda al trabajo y requiera del oportuno reposo, precisamente para el
restablecimiento de ese mismo estado de salud.

Por ultimo, indicar que los informes aludidos (tanto el complementario médico,
como el de control) deberan ser remitidos a la Entidad responsable de la gestion de la
prestacion, bien acompanando a los correspondientes parte de confirmacion (informe
médico complementario), bien por separado (informe de control).

1.3 Partes médicos de alta.
La declaracion médica de alta se formaliza a su vez en el correspondiente parte médico
(apartado 4, articulo 1°), expedido por el facultativo correspondiente, esto es, por el

facultativo del Servicio Publico de Salud respectivo o por el del servicio médico de la
Mutua, tras el oportuno reconocimiento del trabajador, sefialindose que, como minimo,
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dicho parte debera contener el resultado de ese reconocimiento y la causa que origina la
causa del alta™.

1.4 Las facultades de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales.

La propia LGSS condiciona la incapacidad temporal a que se reciba asistencia sanitaria
de la Seguridad Social. En coherencia con la premisa anterior, los partes médicos de
baja, de confirmacion de la baja o alta, se expiden por los facultativos del
correspondiente Servicio de Salud, que presten esa asistencia sanitaria al trabajador.

No obstante, la cita a los Servicios de Salud podria dar lugar a una interpretacion en el
sentido de que s6lo ellos pueden expedir tales partes médicos, incluido en el supuesto de
que la prestacion de asistencia sanitaria no fuese realizada directamente por tales
Servicios, situacion que puede acaecer en los casos en que la incapacidad temporal
deriva de una contingencia profesional, y la cobertura de las contingencias profesionales
fuese llevada a cabo por una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, en cuanto que la empresa hubiese realizado en tal sentido la opcion que le
faculta el articulo 70.1 LGSS.

No seria logico que la asistencia sanitaria requerida por el trabajador fuese facilitada por
los medios sanitarios que tiene adscritos la Mutua, y que, por el contrario, los partes
médicos de baja o alta tuviesen que ser expedidos por los facultativos del Servicio de
Salud que no han llevado a cabo esa asistencia y que, consecuentemente, dificilmente se
encontrarian en condiciones de valorar la alteracion de la salud de aquél, asi como la
incidencia de la misma en la realizacion de los tareas o cometidos del trabajador.

En funcion de lo anterior, se establece que, en los casos en que la causa de la baja
médica sea debida a un accidente de trabajo o a una enfermedad profesional, y el
trabajador preste servicios a una empresa que tenga concertada con una Mutua la
cobertura de las contingencia profesionales, los correspondientes partes médicos de
baja, de confirmacion de la baja o de alta, serdn expedidos por los servicios médicos de
la propia Mutua.>*

% Vid. MATEU CARRUANA, M.J., “Efectos de la falta de requisitos formales en la emision del alta
médica en la Incapacidad Temporal” , Aranzadi Social, 2.004.

> El Real Decreto 575/1997 no aborda la problematica de que entidad expide los partes médicos de
baja o alta, en los casos de las Empresas que colaboran voluntariamente en la gestion conjunta de la
asistencia sanitaria e incapacidad temporal, en los términos sefialados en los apartados a) y b), del nimero
1, del articulo 77 LGSS, puesto que, en el marco de esa colaboracion voluntaria, las empresas asumen el
compromiso de prestar la asistencia sanitaria a sus trabajadores, asi como a abonar, a su cargo, la
prestacion economica de incapacidad temporal-

Como contrapartida a las obligaciones asumidas las empresas reducen las cuotas a ingresar mediante la
aplicacion de un coeficiente que, anualmente (y en generalmente en la Orden anual que desarrolla las
normas sobre cotizacion a la Seguridad Social, desarrollando las previsiones de la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado) fija el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de conformidad con
las previsiones del articulo 62 del Reglamento General de Cotizacion y liquidacion de otros derechos de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.

Ningin problema se plantea, respecto a la expedicion de los partes médicos de baja o de alta, en lo que se

refiere a las empresas que colaboran voluntariamente en las contingencias de asistencia sanitaria e
incapacidad temporal, derivadas de contingencias comunes, puesto que la normativa aplicable -
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También procederd la expedicion de los partes médicos por los correspondientes
servicios de la Mutua en los casos de trabajadores por cuenta propia del Régimen
Especial Agrario, cuando hayan concertado con dicha Mutua la cobertura de la
incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes.

Aunque de una lectura literal, e incluso sintactica, del apartado 5 del articulo 1° del Real
Decreto 575/1996, pudiese interpretarse que la facultad de expedicion de los partes
médicos corresponde a la Mutuas, en todos los supuestos de incapacidad temporal
correspondientes a trabajadores por cuenta propia, cuando los mismos -en el ejercicio
del derecho de eleccion previsto en el apartado 2 de la Disposicion Adicional Undécima
LGGS- hubiesen optado por formalizar con aquéllas la cobertura de la incapacidad
temporal -cualquiera que fuese la contingencia de la que deriva- y no solo respecto a los
trabajadores por cuenta propia del Régimen Agrario, en lo que se refiere a la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, se entiende™ que dicha
interpretacion no es correcta por dos razones:

Primera, de orden legal, ya que la Disposicion Adicional Undécima LGSS reserva,
en lo que respecta a la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, el
control médico de las altas y bajas al Instituto Nacional de la Salud o a los
correspondientes Servicios de Salud.

Segunda, en base a los principios racionalidad y coherencia. Si se ha justificado el
hecho de que las Mutuas expidan los partes médicos en los procesos de incapacidad
temporal derivados de contingencias profesionales, en el hecho de que la asistencia
sanitaria se presta a través de sus medios, no seria razonable que expidiesen esos partes,
cuando la asistencia sanitaria se presta por los Servicios de Salud, situacion que
concurre en los supuestos de incapacidad temporal, derivada de contingencia comunes.

2.- Obligaciones de Entidades publicas y privadas, asi como de los beneficiarios,
respecto a la prestacion por incapacidad temporal.

basicamente, la Orden de 25 de noviembre de 1966- establece que dicha asistencia sanitaria sea llevada a
cabo por personal sanitario que preste servicios en la Seguridad Social. Logicamente, seran esos
facultativos de la Seguridad Social, los que expidan los partes médicos de baja o alta.

Sin embargo, el propio articulo 7° de la Orden de 25 de noviembre de 1966 excluye de dicha obligacion a
aquellas empresas que tengan como finalidad, exclusiva o no, prestar asistencia sanitaria, en cuyo caso,
sus propios facultativos podran dispensar la asistencia sanitaria a los trabajadores de la empresa. De otra
parte, cuando la colaboracion voluntaria se proyecta sobre la asistencia sanitaria e incapacidad temporal,
derivadas de contingencias profesionales, esa asistencia sanitaria a los trabajadores de la empresa es
prestada directamente por los medios sanitarios de aquélla, sin que exista la obligacion de que tal
asistencia sea dispensada a través de personal de la Seguridad Social.

Las razones que explican y justifican que, en determinados casos, las Mutuas, a través de sus servicios
médicos, expidan los partes de baja y alta, serian de aplicacion, asimismo, a las empresas que colaboran
voluntariamente con la Seguridad Social.

> Las reflexiones son de JA. PANIZO ROBLEZ, El control de la incapacidad temporal...cit, pag.92
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El Real Decreto 575/1997 -articulo 2°- introduce una serie de obligaciones de los
servicios sanitarios de la Seguridad Social y de las empresas, asi como de los propios
beneficiarios de las prestaciones econdémicas por incapacidad temporal. En la mayor
parte de los casos, las obligaciones reproducen otras ya contenidas en la legislacion
anterior -basicamente en la Orden de 13 de octubre de 1967 y en la Orden de 6 de abril
de 1983.

2.1 Obligaciones de los Servicios de Salud.

Aparte de las obligaciones de los informes complementario y de control de la
incapacidad temporal, analizados en el apartado anterior, las obligaciones de los
Servicios de Salud se centran primordialmente en la expedicion de los partes médicos
de baja, de confirmacion de la baja y de alta, dentro de unos plazos determinados, asi
como su entrega al trabajador o su remision a las Entidad -gestora o colaboradora-
responsable del pago de la prestacion econdmica.

Se establece, siguiendo la legislacion anterior, que los partes de baja, de confirmacion
de la baja o de alta, se expidan inmediatamente después del reconocimiento del
trabajador y por el facultativo que efectuado ese reconocimiento. Una vez expedido el
correspondiente parte médico, sobre el Servicio de Salud recaen, a su vez, dos
obligaciones:

e Entregar, inmediatamente después de su expedicion, al trabajador dos copias del
parte médico al trabajador; una, para su entrega en la empresa, y otra, con destino
a ¢l mismo.

e Remitir directamente, y en el plazo de los cinco dias siguientes a la expedicion del
parte médico, una copia del mismo a la Entidad responsable del pago de la
prestacion. Esta remision directa de una copia del parte implica una novedad,
respecto a la regulacion anterior, puesto que actualmente dicha Entidad recibia
copia del parte médico, a través de su remision por parte de la empresa’®, pero no
directamente desde el Servicio de Salud.

La razén de que la Entidad gestora o colaboradora reciba una copia directamente del
parte médico reside en el hecho de que esa copia debe llevar una serie de datos médicos,
que no se incluyen en las demas copias.”’ La conveniencia de conciliar las necesidades
de gestion en el control de la percepcion de prestaciones publicas, con las exigencias
derivadas de la confidencialidad en el tratamiento de los datos de carcter personal,
obliga a esa remision directa desde el Servicio de Salud a la Gestora (o a la entidad
colaboradora) de la copia del correspondiente parte médico.

%6 Esa remision deberia efectuarla directamente por el trabajador, en los casos de trabajadores por

cuenta propia, o en aquellos supuestos en que se haya extinguido el contrato de trabajo, estando con
anterioridad el interesado en situacion de incapacidad temporal.

3 Al menos esa es la explicacion de que el articulo 1° del Real Decreto 575/1997 se refiera -articulo
1°- a que la copia con destino a la Entidad gestora o a la Mutua "..debera contener el diagndstico y la
descripcion de las limitaciones de la capacidad funcional del trabajador, asi como una prevision de la
duracion del proceso patoldgico".
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2.2 Obligaciones de los trabajadores.

La obligacion bésica del trabajador es poner en conocimiento inmediato de la empresa
de los partes de baja, de confirmacion de la baja o de alta, en cuanto que son los actos
que constatan la baja en el trabajo o su finalizacion y, consecuentemente, la suspension
del contrato de trabajo o su reanudacion.

Una vez que el trabajador ha recibido del facultativo el parte médico respectivo, aquél
debe entregar a la empresa la copia a ella destinada. Frente a la regulacion anterior, se
unifica el plazo para la entrega a la empresa del parte médico, que se fija en los tres dias
siguientes, contados a partir del dia de la expedicion.

En definitiva, se reduce el plazo para la presentacion de los partes de baja y alta ante la
empresa, y se amplia ligeramente -un dia- el de presentacion de los partes de
confirmacion.

Por ultimo advertir que si, durante el periodo de baja médica, se produjese la extincion
del contrato de trabajo, las copias destinadas a la empresa, deberan ser presentadas
directamente por el trabajador ante la Entidad gestora o colaboradora, segun cual sea la
responsable del pago de la prestacion, dentro de los plazos senalados.

2.3 Obligaciones de las empresas.

El Real Decreto 575/1997 apenas introduce novedades bdasicas sobre la legislacion
anterior, respecto a las obligaciones de las empresas, que se concretan en la recepcion
de determinadas copias de los partes médicos, la cumplimentacion de una serie de datos,
y la remisién de aquéllas a la Entidad responsable de la prestacion.>

La empresa, en la copia del parte médico que le entregue el trabajador, debera
comprobar que el nimero de afiliacion del trabajador consignados por el facultativo en
los partes de baja, de confirmacion o continuacion de la baja o de alta, concuerdan con
el que figuran en los documentos de afiliacion del trabajador, procediendo a rectificarlo,
en el caso de que figure erroneo, o a consignarlos nuevamente, cuando resulte
inteligible.®” A su vez, en el parte médico -y en su reverso- deberd consignar
determinados datos pertenecientes a la empresa y al trabajador, destacando los
correspondientes a la cotizacion, a efectos de la determinacion de la base reguladora de
la prestacion econdmica por incapacidad temporal.

¥ La Orden de 6 de abril de 1983 -articulo 5°- distingue entre los partes de baja y alta, de una parte, y

los partes de confirmacion de la baja. Mientras que las copias de los primeros deben ser presentados por el
trabajador en la empresa en el plazo de cinco dias, contados desde su expedicion, en el caso de confirmacion
de la baja, la copia debe ser presentada en el plazo de dos dias.
> El articulo 2° del Real Decreto 575/1997 no establece directamente cuales son las obligaciones de

las empresas en la comprobacion de los partes, o en la cumplimentacion de una serie de datos, sino que se
remite a lo establecido en los articulo 6 y 7 de la Orden de 6 de abril de 1983.

0 La insistencia que efectia la Orden de 6 de abril de 1983 en el niimero de afiliacién del trabajador
se debe a que, al menos en aquel momento, constituia un dato esencial en las posibilidades de control
informatico de la Entidad, uno de los objetivos perseguidos por la promulgacion de la misma.
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Una vez cumplimentada la copia del parte médico, y debidamente sellada y firmada, la
empresa la ha de remitir a la Entidad gestora o colaboradora, en el plazo de 5 dias,
contados a partir del mismo dia de su recepcion.

El articulo 2 del Real Decreto 575/1997 -siguiendo el precedente del articulo 17 de la
Orden de 13 de octubre de 1967- establece que si la empresa ha asumido, en régimen de
colaboracion voluntaria, la gestion de la prestacion econdmica por incapacidad
temporal, no tiene la obligacion de presentar ante la Entidad gestora o colaboradora la
copia del parte.

Si la empresa incumpla las obligaciones sefialadas anteriormente (tanto las de
cumplimentaciéon de datos como de remision de las copias de los partes), pueden
acaecerle una serie de consecuencias, como es la posibilidad de que incurra en una
infraccion, puesto que tal incumplimiento se tipifica como infraccion de las senaladas
en el articulo 13.4. de la Ley 8/1988, de 7 de abril, de infracciones y sanciones del orden
social.

Otra novedad que introduce el Reglamento 575/1997 consiste en que la no remision de
las copias de los partes médicos por parte de las empresas puede dar lugar a que el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a propuesta de la respectiva Entidad gestora o
la Mutua, deje en suspenso las correspondientes deducciones por incapacidad temporal,
efectuadas por la empresas en los boletines de cotizacion.®'

Aunque la norma reglamentaria no lo sefiale expresamente, se entiende que la conducta
reiterada de la empresa de remitir los partes, pero sin cumplimentar los datos a ella
relativos, podrd dar lugar a la misma declaracion de la suspension. La causas que
justificarian la suspension en los supuestos de no remision de las copias de los partes (la
mayor eficacia en el control de la prestacion), son predicables igualmente en los casos
en que, aun remitiéndose los partes, la falta de los datos impide o dificulta ese control.

La suspension serd levantada en el momento en que la empresa proceda al
cumplimiento del tramite que gener6 la suspension. El levantamiento de la suspension
podré efectuarse por quién acordd la misma -el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales-, a instancia de la propia empresa o de la Entidad gestora o colaboradora.

De la suspension de la colaboracion obligatoria o del levantamiento se dara traslado a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, asi como a la Entidad Gestora o a la Mutua.**

8! La posibilidad de efectuar la deduccién de la cantidades abonadas a los trabajadores por

incapacidad temporal de las cuotas a ingresar, también queda vedada en los casos en que la empresa no
presenta, en plazo, los correspondientes boletines de cotizacion. Véase, en tal sentido, lo dispuesto en el
articulo 26 LGSS.

62 El articulo 2° del Real Decreto 575/1997 debe ponerse en relacion con el contenido del articulo 80
del Reglamento General sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, en la
redaccion dada por el articulo 1° del Real Decreto 576/1997, de 18 de abril.

De acuerdo con el contenido del apartado 4 del mencionado articulo 80, cuando debido a
circunstancias concurrentes en una empresa, se considere necesario para el mejor control de los procesos
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3.- Actos de control y seguimiento de la prestacion por incapacidad temporal

El Reglamento 575/1997 dedica tres articulos (los 3° 4° y 6°) a regular determinadas
actuaciones en orden al seguimiento y control de la prestacion econdmica por
incapacidad temporal, desarrollando parcialmente el contenido del articulo 78 de la Ley
13/1997 y el apartado Tres de la Disposicion Adicional Undécima LGSS, actuaciones
que se predican tanto de las Entidades Gestoras como de las Mutuas.

Esta actuaciones pueden ser de orden administrativo, como -y aqui reside la mayor
novedad, al menos en lo que respecta a las prestaciones derivadas de contingencias
comunes- otros que podrian calificarse de naturaleza médica.

Dentro de las primeras, la normas reglamentaria establecen que las Entidades Gestoras o
las Mutuas, segun corresponda, ejerceran el control y seguimiento de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal, pudiendo realizar las actividades que tengan por
objeto la comprobacion del mantenimiento de los hechos y las situaciones que
originaron el derecho a la prestacion, sin perjuicio de las competencias que
corresponden a tales Entidades en materia de declaracion, suspension, anulacion o
extincion del derecho, y respetando en todo caso las competencia que le corresponden a
los Servicios de Salud en orden al control sanitario de la alta y bajas médicas.®

Pero, ademas de esas facultades de orden administrativo, el articulo 3° del Real Decreto
575/1997 aborda los actos de comprobacion que, desde una "perspectiva médica”,
puedan llevar a cabo los Servicios de Salud, las Mutua o las Entidades Gestoras, a
través de sus servicios médicos, para asegurar la continuacion en la situacion que dio
lugar a la situacion de incapacidad temporal. Y respecto a estos "actos médicos de
comprobacion”, se prevé:

Que los actos médicos de comprobacion deben estar basados primordialmente tanto
en los datos que fundamenten los partes de baja o de confirmacion o continuacion de la
baja, como en los derivados de ulteriores reconocimientos y dictamenes realizados por
unos y otros médicos.

En tal sentido, tanto las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, como las
Mutuas, en ambos casos a través de sus servicios médicos, pueden llevar a cabo
controles sanitarios de las personas que se encuentren en situacion de incapacidad
temporal, ampliandose de esta forma lo que ya estaba previsto con anterioridad
solamente para las Mutuas.

Con la finalidad de que las actuaciones médicas de comprobacion cuenten con el
mayor respaldo técnico, y tal vez para lograr, en la medida de lo posible, una actuacion
homogénea, se prevé que se pongan a disposicion de los correspondientes servicios

de incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes, el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, a instancia de la Mutua afectada, podra acordar la suspension de la colaboracion obligatoria de la
empresa. Dicha suspension se levantara cuando hayan desaparecido las causas que la motivaron.

% En este ambito, el Reglamento se atiene, como no podia ser menos, a las previsiones de la
Disposicion Adicional Undécima LGSS.
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médicos (en especial, de los pertenecientes a las Entidades responsables del pago de la
prestacion) tablas de duraciones medias de las correspondientes dolencias, tipificadas
para los distintos procesos patoldgicos, asi como tablas respecto al grado de incidencia
de los procesos en los distintas actividades laborales.**

De acuerdo con el contenido del apartado 2 del articulo 78 de la Ley 13/1997, se
declara que no solo los servicios médicos de los Servicios de Salud (lo cual es 16gico),
sino también los servicios médicos adscritos a las respectivas Entidades Gestoras o a las
Mutuas, estan facultados para acceder a los informes y diagnosticos relativos a las
situaciones de incapacidad temporal.

Por ultimo, el Real Decreto es sensible a la intimidad y a la confidencialidad de los
datos médicos, y a las obligaciones que dimanan de la Ley General de Sanidad y de la
Ley de tratamiento automatizado de los datos de caracter personal. En tal sentido prevé
que las actuaciones médicas de control de la incapacidad y los informes y diagnosticos
médicos tienen caracter confidencial, estando sujetos quienes los utilicen al secreto
profesional, y sin que tales datos o informes puedan ser utilizados con finalidades
discriminatorios, en perjuicio del trabajador o para cualquier otras finalidades del
control de los procesos de incapacidad temporal.

Para poder hacer efectiva esa confidencialidad, asi como garantizar el derecho a la
intimidad de los trabajadores en incapacidad temporal, los datos deberan cifrarse,
mediante claves codificados, quedando tales datos protegidos por la Ley 5/1992, de 29
de octubre, de tratamiento automatizado de los datos de caracter personal.

4.- Las propuesta de alta en los procesos de incapacidad temporal.

Una de las novedades mas significativas del Real Decreto 575/1997 consiste en la
posibilidad que se reconoce a las Entidades de la seguridad Social, responsables de la
gestion de incapacidad temporal, sea publicas o privadas, de iniciar actuaciones
tendentes a promover la declaraciéon de alta médica en los procesos de incapacidad
temporal.

La prevision reglamentaria tiene un basamento legal, cual es el numero 2 del articulo 78
de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre. Las disposiciones legales y reglamentarias
anteriores® habian previsto determinadas actuaciones de control de las Entidades
responsables de la prestacion econdmica de la Seguridad Social por incapacidad
temporal. Esas actuaciones de control se ven ampliadas con la Ley 13/1997 que
posibilita que esas mismas Entidades puedan efectuar propuestas de alta médica en la
incapacidad temporal, con los efectos que reglamentariamente se estableciesen, y
supeditadas a los requisitos y exigencias ya comentados.

6 En este ambito, la Circular 1/1997, del Instituto Nacional de la Salud, contiene, entre otros

extremos, una descripcion de dolencias en las que se refleja las duraciones medias.

6 Bésicamente la Disposicion Adicional Undécima LGSS, asi como el Reglamento General sobre

colaboracion de las Mutuas en la gestion de la Seguridad Social.
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Las previsiones reglamentarias a que alude el articulo 78. 2 de la Ley 13/1997 se
concretan en el articulo 5 del Real Decreto 575/1997, en el que se regulan las
actuaciones tendentes a las declaraciones de alta médica en los procesos de incapacidad
temporal, a propuesta de los servicios médicos de la Entidad Gestora o de la
correspondiente Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social.

La facultad de formular las propuestas de declaracion de alta médica corresponde a la
Entidad Gestora o Colaboradora, responsable de la prestacion y en quién residen las
competencias respecto a las actuaciones tendentes al control de la prestacion. La
facultad de efectuar la correspondiente propuesta de declaraciéon médica no corresponde
"per se" a los médicos adscritos a la Entidad Gestora o a la Mutua, como una facultad
autébnoma. Por el contrario, esa facultad entra dentro del ambito de la organizacion de la
propia Entidad, si bien la propuesta ha de formularse a través de los servicios médicos
adscritos a la Entidad.

La formalizacion de la propuesta de alta médica no es una decision que pueda adoptarse
de forma incondicional. Al contrario, debe basarse en unos presupuestos facticos, que se
deduzcan de los correspondientes partes de baja (o de confirmacion o continuacion de la
baja), asi como de las informaciones y reconocimientos médicos que hayan podido
realizar las Entidades respectivas a los perceptores de la prestacion por incapacidad
temporal °.

De ese basamento factico tiene que desprenderse una consecuencia: la presuncion de
que ya no existe una alteracion del estado de salud del interesado, o de que, persistiendo
esa alteracion, la misma no es tan intensa como para impedir la realizacion del trabajo o
de la actividad.

A su vez, el apartado 3 del articulo 6 prevé otro supuesto en que pueda expedirse la
correspondiente propuesta de alta, consistente en la negativa infundada del perceptor de
la prestacion de incapacidad temporal a someterse a los reconocimientos médicos que
haya establecido la Entidad gestora o colaboradora.

Unicamente, dandose los supuestos indicados, cabrd la formalizacion de la
correspondiente propuesta de alta que se expedira y canalizara, a través de los servicios
médicos de la Entidad proponente.

A efectos de una mayor coordinacion y dadas las competencias que reconoce la
normativa vigente -y el propio Real Decreto-a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de
la Seguridad Social, las propuestas de alta médica deberdn remitirse por la Entidad
proponente a las Unidades de Inspeccion Médica de los Servicios Publicos de Salud,
quienes las hardn llegar a los facultativos que hubiesen expedido los partes de baja o de
confirmacion de la baja, ya que la actuacion de la Entidad unicamente se refiere a una
propuesta, que deja a salvo las competencias de los correspondientes Servicios de Salud
en el control médico de las altas y las bajas.

% Ja. PANIZO ROBLES, El control de la incapacidad temporal...cit, pag.95
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El facultativo debera pronunciarse, de forma expresa y en el plazo de diez dias®’, sobre
la propuesta. Este pronunciamiento derivara bien admitiendo la propuesta, en cuyo caso
deberan formular la correspondiente declaracion médica de alta en el proceso de
incapacidad temporal, a través de la expedicion del "parte de alta", bien confirmando la
baja médica. En este ultimo caso, la confirmacién de esa baja médica deberd ir
acompanada de la determinacion de actuaciones ulteriores o de controles médicos que
se consideren necesarios.

El Real Decreto 575/1997 prevé una actuacion posterior de la Inspeccion de los
Servicios Sanitarios de la Seguridad Social respecto a la propuesta de alta médica, que
puede modificar el criterio del facultativo, cuando el mismo no haya aceptado la
propuesta que le ha sido formulada por la Entidad gestora o colaboradora.

Esta actuacion puede originarse por dos causas: bien porque el facultativo respectivo no
se ha pronunciado de forma expresa respecto a la propuesta del alta o, alternativamente,
cuando habiéndose pronunciado, a través de la confirmacion de la baja, sin embargo la
Inspeccion Médica discrepe de la actuacion seguida.

En ambos casos, la Inspeccion Médica del correspondiente Servicio de Salud podra
acordar el alta médica, de forma efectiva e inmediata, comunicando su decision, dentro
del plazo de los cinco dias siguientes, a la Entidad que hubiese formalizado la propuesta
de declaracion médica de alta.®®

5.- La duracion de la incapacidad temporal: la prorroga de la misma y de sus
efectos.

El Real Decreto 575/1997 aborda otros aspectos de la incapacidad temporal y, entre
ellos, los de la duracion de la prestacion y, concretamente, la prorroga de la prestacion o
la prorroga de sus efectos en tres casos distintos: cuando el proceso de incapacidad
temporal se prolongue mas alld de los doce primeros meses; en los supuestos de
agotamiento de la incapacidad temporal, por el transcurso del plazo maximo -dieciocho

67 El Real Decreto no sefiala el término "a quo" del plazo para el pronunciamiento del facultativo
sobre la propuesta de alta que le haya sido remitida. No obstante y por aplicacion de la normativa general
sobre computo de plazos, habra que entender que dicho plazo se inicia a partir del dia siguiente a la fecha
en que haya recibido la propuesta de alta. Asimismo, y al no expresarse lo contrario, habra que entender
que los dias son habiles. En tal sentido, véase el articulo 48 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Dicha Ley es de aplicacion directa a la Seguridad Social, salvo en las materias a que se refiere
la Disposicion Adicional Sexta de la misma.

% Hay que tener en cuenta que, conforme a la normativa vigente, la Inspeccién de los Servicios
Sanitarios de la Seguridad Social puede, en cualquier momento, efectuar una declaracion médica de alta
en los procesos de incapacidad temporal. Véase a tal efecto, el contenido de la Orden de 13 de octubre de
1967, asi como la Orden de 21 de abril de 1974.

La actuacion de la Inspeccion Médica puede iniciarse de oficio o a instancia de parte interesada. Dicha
legitimacion se reconoce a la Entidad gestora y a las empresas, conforme a la propia Orden de 1974, antes
citada, asi como a las Mutuas, en base a lo sefialado en el Reglamento General sobre colaboracion de
dichas Entidades.
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meses-; o, por ultimo, cuando en aplicacién de lo establecido en el articulo 131 bis
LGSS se acuerde la demora en la calificacion de la incapacidad permanente.

5.1 La primera prorroga de la incapacidad temporal.

Respecto al primero de los casos planteados, como se ha sefialado y de acuerdo con el
articulo 128 LGSS, la prestacion por incapacidad temporal tiene una duracion de doce
meses, prorrogable por otros seis, cuando se presuma que durante ellos el trabajador
puede ser dado de alta por curacion®.

Tradicionalmente, ha existido la inconcrecion de si, a la vista del contenido de la Ley
General de la Seguridad Social, era necesario para que se pudiese prorrogar la duracion
de la prestacion econdémica por incapacidad temporal, después del transcurso de los
doce meses, una declaracion expresa. Pareceria 16gico que si la propia Ley establece
que la prérroga de la incapacidad temporal es procedente cuando exista una presuncion
de la curacion del trabajador, en los proximos seis meses, deberia constar una
declaracion médica en el que se estableciese de manera expresa esa presuncion, de
modo que si existe esa presuncion operaria la prorroga de la incapacidad temporal,
mientras que si, por el contrario, esa presuncion era negativa lo procedente seria, bien -y
de acuerdo con la legislacion anterior a la reforma de la Ley 42/1994- formular la
correspondiente alta médica con informe propuesta de invalidez o, alternativamente,
pasar al trabajador a la situacion de invalidez provisional, o, tras las modificaciones
legales introducidas por dicha Ley, proceder a la declaracion de la invalidez
permanente.

Durante algun tiempo, se ha discutido si para la prérroga de la incapacidad temporal,
mas alla de los doce meses, era preciso esa resolucion expresa’’de la Entidad gestora o
colaboradora, previo el dictamen médico correspondiente, de acuerdo con el articulo 15
del Decreto 1646/1972, de 23 de junio.”' No obstante, dicha discusién qued sin efecto
tras la unificacion de la doctrina llevada a cabo por el Tribunal Supremo, en su
sentencia de 19 de junio de 1993.7

% JOVER RAMIREZ, CARMEN “La incapacidad temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de
seguridad social”, Tirant lo Blanch, Afio 2.006, pag. 63 y 64. BARCELON COBEDO, S. El transito
entre prestaciones del Sistema de Seguridad Social, Aranzadi, 2.002, pag. 102.

" Hay que tener en cuenta que la prorroga o no de la incapacidad temporal produce efectos no solo
respecto a la Entidad gestora o colaboradora o el trabajador, sino también en lo que concierne a la
empresa.

Sobre la duracién de la incapacidad temporal, véase, entre otros, los trabajos de DUENAS
HERRERO, L.J.:"La contingencia de incapacidad (laboral) temporal" o FERNANDEZ PRATS, CELIA:
"La nueva regulacion de la incapacidad temporal y su duracion”, en la obra colectiva, coordinada por
OJEDA AVILES, A. "La incapacidad temporal”, ya cit., pags. 207-238 y 254-261, respectivamente.

' A favor de la necesidad de declaracion expresa, pueden verse distintos pronunciamientos de los
Tribunales Superiores de Justicia y, entre otros, STSJ Andalucia/Malaga de 10.12.1993 o STSJ Baleares
16.4.1991

> En el mismo sentido, diversas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, como STSJ de
Catalufia de 5.5.1994.
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El Real Decreto 575/1997 orienta de nuevo la cuestion planteada, al establecer -articulo
7, apartado 1- la necesidad de que exista una manifestacion expresa para que pueda
procederse a la prorroga de la incapacidad temporal. A tal finalidad, para prorrogar la
incapacidad temporal sera necesario que el correspondiente parte de confirmacion de la
baja vaya acompafiado de un informe médico complementario en el que, ademas de
describir las dolencias padecidas por el interesado y las limitaciones en su capacidad
funcional, se contenga una declaracion expresa de que aquél puede ser dado de alta por
curacion, en el transcurso de los 6 meses siguientes.

Y esta declaracion expresa es necesaria tanto en los supuestos en que la asistencia
sanitaria sea prestada por el Servicio de Salud, como por una Mutua, diferenciandose
unicamente el 6rgano que debe efectuar esa declaracion médica complementaria. En el
primer caso, ese informe o declaracion médica deben ser efectuados por los servicios
médicos del correspondiente Servicio Publico de Salud, mientras que, cuando se trata de
una incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, y la gestion de las
mismas corresponde a una Mutua, el informe serd formalizado por los servicios
médicos de que disponga la Entidad colaboradora.

5.2 El agotamiento de la incapacidad temporal, por el transcurso del plazo
maximo.

El articulo 131 bis LGSS prevé que la prestacion por incapacidad temporal tendra una
duracion maxima de 18 meses, transcurridos los cuales el interesado debera ser objeto
de la oportuna valoracion de su situacion, a efectos de la declaracion de la incapacidad
permanente.

El problema se suscita si, habiéndose agotado los dieciocho meses de percibo de la
incapacidad temporal, debe efectuarse la correspondiente alta médica que pusiese fin al
proceso de incapacidad temporal, sin perjuicio de que, durante el tiempo en que se
tardase en calificar la situacion del interesado, se prorrogasen sus efectos, de acuerdo
con el apartado 3 del articulo 131 bis LGSS.

Para acabar con la indefinicion existente, el apartado 2 del articulo 7 del Real Decreto
575/1997, establece expresamente que, en los supuestos sefialados, debera expedirse la
correspondiente alta médica, cuya expedicion sitia en la esfera de actuacion de la
Inspeccion Médica de los Servicios Sanitarios del correspondiente Servicio Publico de
Salud. Este alta médica podra adoptar dos formas: bien alta médica por curacion (debe
tenerse en cuenta que la curacién del estado de incapacidad temporal del trabajador
constituye una causa legal de extincion de la situacion de incapacidad temporal) o alta
médica por agotamiento, en cuyo caso entraran en aplicacion las previsiones contenidas
en el articulo 131 bis LGSS, con la correspondiente calificacion del trabajador y
subsiguiente prorroga de efectos de la incapacidad temporal.

Pero, cuando se dé el ultimo supuesto -alta médica por agotamiento-, ese alta debera
justificarse en virtud de las secuelas o de la reducciones de la capacidad funcional del
trabajador, de las cuales se deduzca razonablemente la posible existencia de una
situacion constitutiva de una incapacidad permanente, o por la necesidad de que el
trabajador contintie con el tratamiento médico prescrito.
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Esta ultima exigencia -la necesidad de que el interesado contintie con el tratamiento
médico prescrito- adquiere una relevancia especial, puesto que esa necesidad constituye
una de las causas para que pueda demorarse la calificacion de la invalidez, situacion que
analizamos a continuacion.

5.3 La demora en la calificacion de la incapacidad permanente: la segunda
prorroga de los efectos de la incapacidad temporal.

El parrafo 2° del apartado 2, articulo 131 bis LGSS, y frente a la regla genérica de que,
agotados los dieciocho meses de duracion maxima de la incapacidad temporal, debe
efectuarse la valoracion de la situacion clinica del trabajador, a efectos de la declaracion
de la incapacidad permanente, dentro del plazo de los tres meses siguientes a la fecha de
agotamiento de la incapacidad temporal, prevé la singularidad de que esa calificacion
pueda demorarse, atendiendo a esa situacion clinica del interesado y a la necesidad de
continuar con el tratamiento médico prescrito. A esta demora la propia Ley pone
término, ya que la misma no podra exceder de los treinta meses siguientes a la fecha en
que se haya iniciado la incapacidad temporal.”

Pero la prevision legal tnicamente hace referencia a que esa calificacion de la
incapacidad permanente "pueda demorarse", sin que la misma, ni las normas de
desarrollo (Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio o la Orden de desarrollo de 18 de
enero de 1996), estableciesen quién sea el 6rgano competente para acordar esa demora,
o los requisitos para proceder a la misma. Por el contrario, el numero 3 del articulo 7°
del Real Decreto 575/1997 aclara esta situacion, al requerir preceptivamente que conste
un dictamen médico de los servicios médicos adscritos al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, en el que contenga de forma expresa la conveniencia de no proceder a
la calificacion de la incapacidad, sino demorar la misma, atendiendo a las causas
previstas en la Ley General de la Seguridad Social (situacion clinica del interesado y
necesidad de continuar con el tratamiento médico prescrito).

6. La cooperacion y la coordinacion en la gestion de la incapacidad temporal.

En la actualidad, y fruto de la distribucion competencial existente, las cuestiones
relativas al control de la gestion de la incapacidad temporal se llevan a cabo por medio
de los convenios de colaboracion entre el Estado y las diversas Comunidades
Autoénomas.

El Instituto Nacional de Seguridad Social, como Entidad Gestora de la Seguridad
Social, encuadrada en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, tiene competencias
para gestionar y controlar la prestacion de incapacidad temporal, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1 del Real Decreto 2583/1996, de 13 de diciembre.

Las Comunidades Autéonomas, por medio de los diferentes normas de transferencia,
son competentes para prestar la asistencia sanitaria de la Seguridad Social y, a través

7 Un analisis de la prérroga de los efectos de la incapacidad temporal, en los términos previstos en el

articulo 131 bis LGGS, se contiene en DUENAS HERRERO, L. J, op. cit, pdg. 229 y ss. También en
PEREZ ALONSO, M.A. :"La incapacidad temporal". Op. Cit., pag. 53 y ss.
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de los facultativos de su Servicio Publico de Salud, extender los partes médicos de
baja, confirmacion de la baja y alta que establecen el inicio y la duracion, con caracter
general, de los procesos de incapacidad temporal en sus diferentes territorios, asi
como para adoptara medidas pertinentes a fin de acreditar que los partes de baja no se
expiden con efectos retroactivos.

Tanto a la Administracion Central como a las diferentes Comunidades Autonomas les
interesa el estudio del comportamiento de la prestacion de incapacidad temporal y el
establecimiento de los controles oportunos sobre la misma. A tal efecto, en el apartado
tercero de la Disposicion adicional undécima de la Ley General de la Seguridad Social
ya se contempla la posibilidad de establecer acuerdos de colaboracion entre las partes
para fijar controles en aras de una gestion eficaz de la prestacion de incapacidad
temporal. Concretamente, en el art. 4 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la
que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiaciéon de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomia, contempla la creacion y dotacion de un Fondo denominado
Programa de ahorro en incapacidad temporal destinado a la mejora y control de la
prestacion por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes.

A partir de su creacion, dicho Fondo, establecido para financiar la adopcion de
programas y medidas dirigidas al control del gasto relativo a la incapacidad temporal
y a la mejora de la gestion de los servicios de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social por contingencias comunes, ha sido dotado en todos los ejercicios
presupuestarios con cuantias que cada afio han sido actualizadas con el incremento
que el Gobierno ha previsto, derivado de la evolucion del indice de precios de
consumo.

Concretamente, la distribucion de recursos de este Fondo (en miles de euros), en los
ultimos tres anos, ha sido el establecido en la siguiente tabla.

DISTRIBUCION DEL FONDO

Comunidades Autonomas 2004 2005 2006
Andalucia 40640,83 51599,40 52517,77
Aragon 7590,55 8350,79 8500,21
Asturias 6209,51 7531,04 7420,05
Islas Baleares 5311,14 6586,65 6737,63
Canarias 9405,66 13051,73 13372,14
Cantabria 3280,82 3815,90 3844,66
Castilla y Ledn 13771,90 16771,04 16673,00
Castilla-La Mancha 9690,85 12465,00 12829,55
Cataluna 45533,09 47253,73 48571,81
Comunidad Valenciana 25263,42 31011,75 32103,00
Extremadura 5950,85 7260,83 7217,06
Galicia 15345,26 18827,08 18619,83
Madrid 32493,96 38355,21 39578,08
Murcia 6946,87 8594,41 8938,73
La Rioja 1654,23 1981,90 2047,79
Ceuta y Melilla 721,36 821,54 793,47
TOTAL 229810,30 | 274278,00 | 279763,56
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El Plan anual de actuaciones para los afios 2007 y 2008 se establecera con la debida
antelacion en las respectivas Leyes de Presupuestos, siempre antes del comienzo de
cada uno de los anos correspondientes, reflejando en el mismo la actualizacién de los
apartados que sea posible fijar a la citada fecha. Los objetivos referidos a la
racionalizacion del gasto se fijaran cuando se disponga de los datos del ejercicio
anter1or.

Para el afio 2006, el Presupuesto del Instituto Nacional de la Seguridad Social ha
establecido un crédito maximo, en relacion con el citado Fondo, de 279.763.560 euros
para todas las Comunidades Autonomas, excluidas Navarra y Pais Vasco, en el que
¢stas participaran inicialmente segiin la poblacion protegida de asistencia sanitaria y
cuya liquidacion definitiva, se efectuard en funcion del grado de cumplimiento de la
realizacion de determinadas actuaciones de gestion y control de la incapacidad
temporal, fijadas en el Convenio con cada Comunidad Auténoma.

El Plan correspondiente a este afio 2006 se ha determinado con cada una de las
Comunidades Autonomas como un convenio de colaboracion de naturaleza
administrativa, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3.1.c) del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y en el articulo 6 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

Estos convenios firmados con las distintas Comunidades Auténomas tienen como
finalidad establecer el marco de colaboracion para alcanzar los objetivos establecidos
en el Plan anual de actuaciones para la modernizacién y mejora de la gestion y control
de la incapacidad temporal y la racionalizacion del gasto de la prestacion durante los
afios 2006, 2007 y 2008 en las diferentes comunidades.

Una vez asignado el Fondo para el afio 2006, conforme a la distribucion realizada en
funciéon de la poblacion protegida de asistencia sanitaria en cada una de las
Comunidades Auténomas correspondiente al afio 2005, para los afios 2007 y 2008, se
determina que la participacion en el Fondo se fijara igualmente en relaciéon con la
poblacion protegida de asistencia sanitaria en cada una de las comunidades autonomas
correspondiente a los ultimos datos oficiales conocidos, pero de dicha cantidad se
detraera el importe resultante de la liquidacion practicada correspondiente al ejercicio
anterior si ésta fuera negativa. Ademas, si se cumplen determinadas condiciones, se
sumara el importe resultante del reparto complementario.

La fijacion del programa de actividades y los objetivos de racionalizacion del gasto,
asi como la ponderacion entre ellos, se determina para el afio 2006, de acuerdo con la
siguiente distribucion del crédito:

e Enun 70% al grado de cumplimiento del Programa de actividades.

e En un 30% al grado de cumplimiento de los Objetivos de racionalizacion del
gasto, medido para cada Comunidad Auténoma segln se detalla en cada uno de
los planes anuales de actuaciones.
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En relacion a la entrega del crédito, para el ano 2006, durante el mes siguiente a la
firma de cada uno de los convenios, se realizard como un anticipo a cuenta, en un
pago unico, la entrega del Fondo correspondiente a dicho ejercicio, previa liquidacién
del crédito correspondiente al ano 2005, con la finalidad de que la Comunidad
Autonoma en cuestion dedique dicha cantidad, tanto a la realizacion del Programa de
actividades, como al objetivo de racionalizacion del gasto.

Durante el primer trimestre del afio 2007, se realizard como un anticipo a cuenta, en
un pago unico, la entrega del Fondo correspondiente a dicho ejercicio, procediéndose
con cardcter previo a la liquidacion del crédito correspondiente al afio 2006, en
proporcion al grado de cumplimiento del Objetivo de la ejecucion del Programa de
actividades, y de racionalizacion del gasto, de forma independiente. Igual
procedimiento se llevara a cabo respecto del afio 2008.

Si alguna Comunidad Autéonoma no ha superado el 50% del objetivo referido al
programa de actividades, devolverd o compensara el 50% del Fondo anticipado
correspondiente a ese objetivo. Igualmente, si no se ha superado el 50% del objetivo
de racionalizacion del gasto, salvo el objetivo marcado de reduccion de dias de media
de baja consumidos por incapacidad temporal por los trabajadores protegidos por
incapacidad temporal en el Instituto Nacional de Seguridad Social, devolvera o
compensara el 50% del Fondo anticipado correspondiente a ese Programa.

En cambio, si ha superado el 50% del objetivo del Programa de actividades, se
procederd a la liquidacion del Fondo correspondiente a ese objetivo en proporcion al
grado de cumplimiento alcanzado. Igualmente, si se ha superado el 50 % del objetivo
referido a la racionalizacion del gasto, en lo que se refiere al objetivo del coste de
incapacidad temporal por afiliado/mes, se procedera a la liquidacion del Fondo
correspondiente a ese objetivo en funcion del grado de cumplimiento del mismo.

En correspondencia con la finalidad para la que el Fondo ha sido creado, las
Comunidades Auténomas deberan destinar los créditos percibidos en aplicacion de
sus correspondientes convenios a la mejora de los procesos de control y gestion de la
incapacidad temporal. Para su acreditacion, se comprometen a elaborar una memoria
financiera y técnica en la que se especifiquen los resultados obtenidos.

El seguimiento de cada uno de los convenios se realizara a través de una comision
central y una subcomision en cada provincia.

Cada una de las diferentes comisiones centrales estard integrada por cuatro
representantes del Instituto Nacional de la Seguridad Social, un representante de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales y cuatro
representantes del Servicio Publico de Salud de la Comunidad Auténoma
correspondiente. Presidird las reuniones el Subdirector General de Incapacidad
Temporal y otras Prestaciones a Corto Plazo y hara funciones de secretario el Jefe de
Area de Subsidios, ambos del Instituto Nacional de la Seguridad Social. La Comision
se reunira con la frecuencia que sea precisa y, al menos, una vez al semestre.

Esta Comision asume las siguientes funciones:
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- Efectuar el seguimiento de lo establecido en cada uno de los convenios, velando
por el cumplimiento de su contenido en los términos fijados y, en su caso, ejercer las
funciones de coordinacion que resulten procedentes.

- Conocer el plan anual de actuaciones para la modernizacion y mejora de la gestion
y control de la incapacidad temporal proponiendo, en su caso, las orientaciones
precisas y aquellas actividades que la experiencia aconseje en orden a la consecucion
de sus fines.

- Examinar los resultados del seguimiento de la aplicacion de la normativa vigente
en materia de incapacidad temporal, singularmente en lo referido a la adecuada
cumplimentacion de los partes e informes médicos de incapacidad temporal.

- Analizar el resultado de las reuniones celebradas por las subcomisiones
provinciales, conocer sus informes y asesorar a estas en su funcionamiento y en la
interpretacion del convenio correspondiente.

- Conocer la memoria financiera y técnica en la que la Comunidad Auténoma
correspondiente especifique los resultados obtenidos.

- Estudiar cualesquiera otros asuntos propuestos por las partes que sean de interés
en el control de la prestacion de incapacidad temporal.

En cada una de las provincias se crearan comisiones que llevaran a cabo, el
seguimiento de la ejecucion del programa de actividades, cuya composicion estard
formada por tres representantes de la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, tres representantes de la Comunidad Auténoma correspondiente
designados por la consejeria competente en cada una de las Comunidades Auténomas
y un representante de las Mutuas, a nivel provincial.

Actuara como presidente el Director del Instituto Nacional de la Seguridad Social en
esa provincia y hard las veces de secretario un funcionario designado por el
presidente. Se reuniran con la frecuencia que sea precisa y, al menos, una por mes.

La subcomision provincial tendrd encomendadas las funciones derivadas de la
ejecucion del programa de actividades en la provincia de su dmbito. Mensualmente
enviard a los servicios centrales del Instituto Nacional de la Seguridad Social los datos
correspondientes a los resultados de dicho seguimiento.

Los efectos de los convenios para 2006, para cada uno de los tres ejercicios de
vigencia, quedan supeditados a la firma de la liquidacién, correspondiente al ejercicio
anterior, de los diferentes convenios para el control de la prestacion de incapacidad
temporal para el afo 2005.

El importe resultante de la liquidacion correspondiente a cada ejercicio anterior,
compuesto por aquellas cuantias que se detraigan del anticipo a cuenta para cada afio,
como consecuencia del no cumplimiento en su integridad de los objetivos del
programa de actividades o de racionalizacion del gasto que se establecieron para el
ejercicio anterior, repercutird en aquellas Comunidades Auténomas que hayan
cumplido al finalizar el primer semestre del afio en, al menos, un 40% los objetivos
establecidos para dicho ejercicio. El reparto se hard en proporcion a la participacion
inicial de cada una de estas Comunidades Autonomas en el Fondo asignado a las
mismas para cada afio de vigencia del Convenio. El reparto complementario se hara
efectivo, en un pago unico, antes de finalizar el mes de octubre del ejercicio
correspondiente.
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En cada uno de estos convenios, como anexo, se fija un Plan de actuaciones para la
modernizacion y mejora de la gestion y control de la incapacidad temporal y para la
racionalizaciéon del gasto de dicha prestacion en cada una de las comunidades
autébnomas en el afio 2006 que se compone de dos apartados distintos:

- Programa de actividades de modernizacion y mejora de la gestiéon y control de la
incapacidad temporal.

- Objetivos de control del gasto.

1) Programa de actividades de modernizacion y mejora de la gestion y control de la
incapacidad temporal

El Programa de actividades para la modernizacién y mejora de la gestion y control de
la incapacidad temporal se concreta en las siguientes cuatro areas de actuacion:

- Informatizacion y transmision por via telemdtica al Instituto Nacional de la
Seguridad Social de los partes de incapacidad temporal en plazo y con cddigo de
diagndstico.

- Emisiéon desde el Servicio Publico de Salud de los informes médicos
individualizados sobre procesos de incapacidad temporal.

- Tramitacion y contestacion motivada y en plazo, por el Servicio Publico de Salud,
de las propuestas de alta formuladas por el Instituto Nacional de la Seguridad Social y
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales y motivacion de las
discrepancias en las intenciones de alta formuladas por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social.

- Otras actividades.

1.A) Informatizacion y transmision por via telematica al Instituto Nacional de
Seguridad Social de los partes de incapacidad temporal en plazo y con codigo de
diagnostico

Se destina el 30% del presupuesto distribuido de la siguiente forma: 1) 10 % para la
Informatizacion y transmision por via telematica al Instituto Nacional de Seguridad
Social de los partes de IT. B) 10% para la transmisién en plazo de los partes de
incapacidad temporal y C) 10% para la cumplimentacion del codigo de diagnostico
correcto en los partes de baja.

Creada en cada una de las comunidades autonomas una base de datos de procesos de
incapacidad temporal, se habra de conseguir que se incluyan en ella todos los partes
médicos de baja y alta emitidos por los facultativos de su d&mbito territorial y, ademas,
dichos partes médicos deberdn emitirse con caracter inmediato después del
reconocimiento médico al trabajador en que se constate que se encuentra incapacitado
laboralmente de acuerdo con lo establecido en el articulo 2 del Real Decreto
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575/1997, de 18 de abril. A tal efecto, por parte de la Comunidad Auténoma se
informatizara la gestion de esta prestacion en su red sanitaria.

La informacién de partes médicos se transmitirda diariamente por via telematica al
Instituto Nacional de Seguridad Social, con independencia de cual sea la Entidad
competente en la gestion de la prestacion econdmica, conforme a las especificaciones
técnicas, disefo de registro y periodicidad que determine la Entidad Gestora, siempre
con programas compatibles.

La periodicidad en la transmision de ficheros serd diaria y los partes de baja y alta
habran de transmitirse dentro del plazo de cinco dias, contados desde el momento de
su expedicion, conforme establece el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril.

En todos los partes transmitidos deberd constar el codigo de diagnostico, segin la
clasificacion internacional de enfermedades de la Organizacion Mundial de la Salud.
En el caso de que la Comunidad Auténoma utilice otro sistema de codificacion,
debera realizar la conversion a este método.

Los datos a transmitir, con caracter obligatorio, seran los siguientes:

- Parte de baja: Datos personales del trabajador, numero de afiliacion a la
Seguridad Social, apellidos y nombre, domicilio y teléfono de localizacion.

- Datos médicos del parte de baja: Tipo de parte (baja o alta), contingencia,
fecha de baja médica, fecha de accidente de trabajo (en su caso), cddigo de
diagndstico, duracion probable del proceso, recaida y nimero de colegiado completo.

- Parte de alta: Datos personales del trabajador, nimero de afiliaciéon a la
Seguridad Social, apellidos y nombre, domicilio y teléfono de localizacion.

- Datos médicos del parte de alta: Tipo de parte (baja o alta), contingencia,
fecha de baja médica, fecha del alta médica, causa del alta, fecha de accidente de
trabajo (en su caso), codigo de diagnostico final del proceso, recaida y numero de
colegiado completo.

1.B) Emision por la Inspeccion Médica del Servicio Publico de Salud de los informes
de control de la incapacidad

Los Servicios Publicos de Salud de las diferentes comunidades auténomas deben
remitir los informes de control de la incapacidad. Se valorara especialmente la
emision de los informes correspondientes a los trimestres segundo y tercero desde el
inicio del proceso.

Estos informes deberdn recoger expresamente el diagnostico, la situacion clinica
actual, el tratamiento realizado, las posibilidades terapéuticas y la duracion probable
del proceso. Asimismo, deberan pronunciarse expresamente sobre los extremos que
justifiquen, desde el punto de vista médico, la necesidad de mantener el proceso de
incapacidad del trabajador. Serdn enviados a nivel provincial a la Entidad o Mutua
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que gestiona el proceso con brevedad y utilizando medios informatizados en la
medida de lo posible.

1.C) Gestion de propuestas y de intenciones de alta

Consiste en la tramitacion y contestacion motivada en plazo por el correspondiente
servicio publico de salud de las propuestas de alta formuladas por el Instituto
Nacional de Seguridad Social y las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales y motivacion de las discrepancias en las intenciones de alta formuladas
por el Instituto Nacional de Seguridad Social. Se destina el 16 % del presupuesto
distribuido en un 8 % para las propuestas de alta y otro 8 % para las intenciones de
alta.

El seguimiento de las propuestas de alta se llevara a efecto a través de la formula

siguiente:

Numero de propuestas pendientes de contestar a fin de mes
x 30,41

Promedio mensual de propuestas recibidas en el Servicio
Publico de Salud

Dicha férmula viene a expresar que el numero de propuestas pendientes de tramite a
fin de mes equivale a la entrada de «x» dias.

La contestacion a las propuestas de alta formuladas tanto por el Instituto Nacional de
Seguridad Social como por las Mutuas, en caso de discrepancia por parte del servicio
publico de salud, deberan estar motivadas desde un punto de vista clinico-funcional,
indicando las limitaciones orgénicas y funcionales que impiden el desarrollo de la
actividad laboral del trabajador.

Las intenciones de alta formuladas por el Instituto Nacional de Seguridad Social que
deriven en discrepancia por el servicio publico de salud de cada Comunidad
Auténoma, deberan estar motivadas desde un punto de vista clinico-funcional,
indicando las limitaciones orgénicas y funcionales que impiden el desarrollo de la
actividad laboral del trabajador.

1.D) Otras actividades
a) Acceso a los historiales clinicos

Con el fin de mejorar la gestion y el control de las prestaciones derivadas de la
incapacidad temporal, las comunidades auténomas se comprometen, a través de sus
servicios publicos de salud, a facilitar a los médicos inspectores del Instituto Nacional
de Seguridad Social el acceso a los historiales clinicos de los asegurados. A tal efecto,
los responsables del Instituto Nacional de Seguridad Social y de los diferentes
servicios publicos de salud, a nivel provincial, determinardn de comun acuerdo, el
procedimiento de acceso.
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El acceso y tratamiento de esta informacion por parte de los médicos inspectores del
Instituto Nacional de Seguridad Social tendra por objeto, Unica y exclusivamente, el
ejercicio de las competencias que tienen encomendadas en orden a la valoracion del
menoscabo funcional que justifica la percepcion de las prestaciones econdmicas
garantizandose, en todo caso, la seguridad y confidencialidad de los datos.

b) Formacion de los profesionales sanitarios en materia de incapacidad temporal

Estas acciones formativas deberdn ser planificadas, al menos, con periodicidad
semestral y deberan contar con la participacion del Instituto Nacional de Seguridad
Social y de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. Las
acciones formativas incluiran, en su ambito de aplicacion, al 20% de los profesionales
sanitarios de atencion primaria.

¢) Realizacién de pruebas complementarias

Los diferentes servicios publicos de salud se comprometen a la realizacion de las
pruebas complementarias que solicite el Instituto Nacional de Seguridad Social para la
determinacion de las incapacidades temporales, asi como a la remision del resultado
de las mismas acompanando el informe correspondiente a la Entidad Gestora en el
plazo determinado. A tal fin, en el plazo de un mes, contado desde la suscripcion del
Convenio para el afio 2006 (y en los meses de enero para los afios 2007 y 2008), la
subcomision provincial formalizard un documento con la tipologia de pruebas a
realizar por cada uno de los servicios publicos de Salud y plazo para cada una de ellas,
en atencion a la infraestructura y capacidad de respuesta de éste.

d) Implicacion de las unidades de gestion

Cada una de las comunidades autébnomas se compromete a potenciar una mayor
implicacion entre las unidades de inspeccion de sus respectivos servicios de salud con
los servicios de las unidades de gestion de la prestacion por incapacidad temporal del
Instituto Nacional de Seguridad Social en sus direcciones provinciales. A tal efecto,
cada uno de los servicios publicos de salud informard mensualmente a la Direccion
Provincial del Instituto Nacional de Seguridad Social sobre las actuaciones de control
de incapacidad temporal desarrolladas en el mes inmediato anterior y el resultado de
las mismas, asi como de cualquier otro dato que se estime necesario para tener un
conocimiento global de la situacion de la prestacion de incapacidad temporal y la
evolucion de su control.

2) Objetivos del control de gasto
El 30% del crédito asignado a cada Comunidad Auténoma queda condicionado al

cumplimiento de los objetivos de racionalizacion del gasto, que se miden segin los
indicadores establecidos en la siguiente tabla.

Indicador coste/afiliado/mes 15 %
Indicador  dias de  incapacidad | 15 %
temporal/afiliado/mes
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A los efectos de estos convenios, como coste de la prestacion y dias de baja por
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, se toman en consideracion
los que asume el Instituto Nacional de la Seguridad Social. Ademas quedan excluidos
expresamente, el gasto y dias de baja de incapacidad temporal por contingencias
profesionales y los correspondientes a empresas que colaboran voluntariamente en la
gestion de la Seguridad Social.

2.A) Indicador “coste/afiliado/mes”

El objetivo de reduccion del gasto de incapacidad temporal por contingencias
comunes en cada una de las comunidades autonomas se dirige a propiciar que, durante
el ano 2006, en su territorio se alcance un gasto de la prestacion econdmica sefialada,
medido en términos de coste/afiliado/mes, segun se fija para cada Comunidad
Autonoma.

Para la fijacion del objetivo de racionalizacion del gasto de incapacidad temporal, se
toma como situacion de partida la media del indicador coste/afiliado/mes de
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes registrado en cada una de
las comunidades autonomas.

Para medir la racionalizacion del gasto en términos equivalentes, se establece un
coeficiente reductor que neutraliza la parte del coste en incapacidad temporal
proveniente del peso que las diferentes bases de cotizacion tienen en el gasto de las
distintas comunidades autonomas. Dicho coeficiente se ha elaborado para los
regimenes General, Mineria del Carbon, Autébnomos y Agrario a partir de las bases de
cotizacidn del afio 2005 proporcionadas para cada una de las comunidades autobnomas
por la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social y, para el resto de los
regimenes, a partir de las bases establecidas para cada uno de ellos en el afio 2005.

Con la elaboracion de estos datos se calcula un indice agregado homogeneizador del
gasto, obteniendo para cada Comunidad Auténoma un indicador coste/afiliado/mes
corregido del efecto bases de cotizacion comparable, por tanto, con el resto de las
diferentes comunidades auténomas. A partir de este indicador homogéneo se fija el
coste medio/afiliado/mes que, como objetivo, cada Comunidad Auténoma debe
alcanzar en el afio 2006.

Desde esta perspectiva, y con el propdsito de reducir y equiparar el gasto por
incapacidad temporal en todo el territorio nacional, las distintas comunidades
auténomas deben converger con aquella que tiene el indicador “coste
medio/afiliado/mes” menos elevado. En el afio 2005 la Comunidad Auténoma de
Extremadura es la que ha presentado el mejor registro en el mencionado indicador,
debiendo el resto de las comunidades acercarse a dicho registro en un plazo medio.
Para ello, y puesto que la convergencia al 100%, pudiera resultar dificultosa, el resto
de comunidades auténomas deben situar su indicador coste medio/afiliado/mes en
2006 en un porcentaje que en cada caso se establece que supone, en conjunto, un
esfuerzo en la convergencia del 3 %.

A efectos de la determinacion del célculo del indicador coste incapacidad
temporal/afiliado/mes, correspondiente al ejercicio 2006, se tendran en cuenta para su
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deflactacion, para el colectivo incluido en el Régimen General y en el de la Mineria
del Carbdn, la evolucion de los convenios colectivos, segin los ultimos datos
conocidos del ejercicio anterior y suministrados por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales y para los colectivos restantes, la evolucion de las bases minimas o
unicas de los respectivos regimenes.

2.B) Indicador “dias de incapacidad temporal/afiliado”

Este objetivo pretende conseguir una reduccion de los dias de baja consumidos en
incapacidad temporal, tanto por contingencias comunes como por profesionales, por
los trabajadores protegidos en el Instituto Nacional de Seguridad Social, contados
desde el mismo dia de la emision de la baja médica y hasta la finalizacion del proceso
de incapacidad temporal mediante la expedicion del alta médica.

Se considerara plenamente cumplido el objetivo del 15 % del crédito anticipado
cuando se alcance la reduccion del 2% de dias de baja. La valoracién se hara
comparando los datos del periodo analizado con los de igual periodo del afio anterior,
en términos de homogeneidad.

Si alguna Comunidad Auténoma no ha alcanzado este objetivo, se procedera a la
liquidacién del 50 % del Fondo correspondiente a ese objetivo en proporcion al
resultado alcanzado puesto en relacion con el valor de la media de dias incapacidad
temporal/afiliado a nivel nacional, valorando con los criterios establecidos en la
siguiente tabla.

2,5% Si el resultado se sitia entre el 100% y el 90%

5% Si el resultado se situa en valores inferiores al 90% e
iguales o superiores al 80%

7,5% Si el resultado se sitia por debajo del 80%

Es evidente que la situacion de partida de cada Comunidad Auténoma es diferente,
pero, en general, en todas es superior a la media a nivel nacional que es de 14,90 dias
de incapacidad temporal/afiliado.

El célculo se realizara de acuerdo con la informacion existente en las bases de datos
del Instituto Nacional de Seguridad Social, sobre cada una de las comunidades
autonomas, y teniendo en cuenta que el numero de dias de incapacidad temporal se
obtiene de forma automatica mediante la transmision electronica de la informacion de
los partes de incapacidad temporal remitida por el correspondiente servicio publico de
salud y las empresas de la Comunidad Auténoma correspondiente.

Por ultimo, el Real Decreto 575/1997 aborda, a través de su articulo 8°, los mecanismos
de cooperacion entre todos los agentes, publicos y privados, que intervienen en la
gestion de la incapacidad temporal, si bien se limita a una ligera reproduccion y
aclaracion de preceptos legales, basicamente la Disposicion Adicional Undécima LGSS
y el apartado Cuatro del articulo 78 de la Ley 13/1996. La regulacion de la cooperacion
interinstitucional en el ambito de la gestion de la incapacidad temporal es muy somera,
teniendo en cuenta que la misma se ha de llevar a cabo mediante acuerdos internos, en
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los que se contendran las finalidades de los mismos, y las obligaciones y derechos de
cada una de las partes que los celebren.

La cooperacion y coordinacion sefialadas se articula en base a los siguientes
principios:

Ambito subjetivo o entes que pueden realizar esos acuerdos. La cooperacion y la
coordinacion se prevén, como se ha indicado, entre los entes que intervienen en la
gestion de la incapacidad temporal: Entidades gestoras de la Seguridad Social y Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, en cuanto que responsables de
la prestacién econdmica, y el Instituto Nacional de la Salud y los distintos Servicios de
Salud, en cuanto encargados de prestar la asistencia sanitaria y competentes en el
control médicos de la altas y la bajas.

Formalizacién o medios instrumentales de la coordinacion y cooperacion. De
acuerdo con el articulo 78 de la Ley 13/1996, asi como el Real Decreto 575/1997, esa
cooperacion se articulara a través de los correspondientes acuerdos, los cuales deberan
tener en cuenta los criterios que establezca el Consejo Interterritorial de la Salud,
acuerdos que podran desarrollarse a través de convenios especificos.”

Finalidad de la cooperacion. La finalidad basica de los acuerdos se expresan en el
propio Real Decreto, y consiste en lograr la mayor eficacia en el seguimiento y control
de la gestion de las situaciones de incapacidad temporal, a cuyo fin las entidades que
celebren tales acuerdos podran promover el perfeccionamiento y la utilizacion en
comin de la informacién, respetando -lo cual es obvio- la confidencialidad de
determinados datos, cuando los mismos tengan carécter personal, y estén amparados por
las previsiones de la Ley General de Sanidad o de la Ley 5/1992.

Y dentro de esa puesta en comin de la informacion, debe situarse, asimismo, la
prevision del propio Real Decreto 575/1997 respecto a la confeccion de los partes
médicos de baja, de confirmacion de la baja y del alta, que deberan formalizarse con
arreglo a un modelo, que permita su gestion informatizada, con una participacion
coordinada de los Servicios Publicos de Salud, de las Entidades Gestoras de la

™ Los acuerdos habran de acomodarse, en el ambito de las Administraciones Publicas, a lo previsto
en la legislacion especifica. Véase, en tal sentido, lo establecido en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin o, mas concretamente en el
ambito de la Seguridad Social, el contenido del articulo 199 de la Ley General de la Seguridad Social.

Por lo que se refiere a los acuerdos que puedan suscribir las Mutuas, el articulo 83.2 del
Reglamento General de colaboracion de estas entidades con la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, (en la redaccion dada por el articulo 2° del Real Decreto 576/1997,
de 18 de abril), los mismos requieren, como requisito esencial, la aprobacion previa del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.

Por lo que se refiere al ambito de actuacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
dicha Entidad Gestora ha celebrado acuerdos con el Ministerio de Sanidad y Consumo, con el Instituto
Nacional de la Salud y con los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas, que han recibido la
transferencia de las competencias y funciones del Instituto Nacional de la Salud el territorio
correspondiente a la Comunidad Auténoma, salvo con el Servicio de Salud de Valencia.
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Seguridad Social, de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social y de las empresas.
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IV. UN PASO MAS EN LA BUSQUEDAD DEL CONTROL: LA REFORMA
DEL 97-98

1. La reforma del Articulo 131. bis LGSS por la Ley 66/1.997, de 30 de
diciembre, (Ley de Acompafiamiento a la Ley de Presupuestos de 1.998).

En la legislacion vigente con anterioridad al 1° de enero de 1998, la extincion de la
prestacion econdmica de IT se producia, ademds de por el transcurso de su periodo
maximo de percepcidbn y otras causas sefaladas en el ordenamiento juridico,
generalmente por la expedicion de un alta médica formalizada por los odrganos
competentes del Servicio Publico de Salud, bien directamente, bien a través de una
propuesta realizada por los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad
Social o por los correspondientes a las Mutuas.

El articulo 131.bis. 1 TRSS (en la redaccion dada por el articulo 39 de la Ley
66/1997)7°""_ sin modificar de hecho las causas de extincion de la incapacidad temporal,
y respetando las competencias de los Servicios de Salud en la emision de los partes
médicos de baja y alta, establece que ese parte de alta podra ser expedido también por
los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social, en las condiciones
que se establezcan en las normas reglamentarias de desarrollo y aplicacion de las
previsiones legales. Es, precisamente, el Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio, la
norma en la que se fijan esos requisitos que condicionan la expedicion de altas médicas
por parte de los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

El mensaje de la reforma de la LGSS era claro, a saber, "sin perjuicio de la competencia
que correspondan a los Servicios Publicos de Salud, los médicos adscritos al INS podran
expedir el correspondiente alta médica en el proceso de incapacidad temporal, a los

7 La forma de la gestion de la prestacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias

comunes, llevada a cabo por las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, se
encuentra en el articulo 80 del Reglamento de colaboracion de estas entidades colaboradoras en la gestion
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, en la redaccion dada
por el Real Decreto 576/1997, de 18 de abril.

Para un andlisis del contenido de este ultimo Real Decreto, véase RUIZ-LARREA, 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 incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes". Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N° 4. 1997. Pags. 111-128.

76 vid. PANIZO ROBLES, J.A. “Novedades en materia de Seguridad Social incluidas en las Leyes de
Prespuestos Generales del Estado y de medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social de 1.998”,
RTSS, Comentarios y casos practicos. CEF, N° 180, 1.998; CASTINEIRA FERNANDEZ, J. “Reforma
parcial de la Seguridad Social: Comentario a las leyes 24/1.997, de 17 de julio, de consolidacion y
racionalizacion del sistema de seguridad social, y 66/97 de 30 de diciembre, de acompafiamiento de los
Presupuestos Generales del Estado para 1.998”, RL, Tomo 1/1.998.

77 El tenor literal del articulo 39 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, bajo la riibrica de "extincion
del derecho al subsidio", y mediante la técnica de incorporar un segundo parrafo al apartado 1 del articulo
131.bis TRSS establece expresamente que "sin perjuicio de las competencias que correspondan a los
Servicios Publicos de Salud, los médicos adscritos al Instituto Nacional de Seguridad Social podrén
expedir el correspondiente alta médica en el proceso de incapacidad temporal, a los exclusivos efectos de
las prestaciones econémicas de la Seguridad y en los términos que reglamentariamente se establezcan".
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exclusivos efectos de la prestaciones econdmicas de la Seguridad Social y en los términos
que reglamentariamente se establezcan".

El nuevo precepto era explosivo en su contenido e incierto en su configuracion y desarrollo.
Por primera vez se planteaba formalmente la problematica subyacente, esto es, la disociacion
de competencias; por primera vez también, el Instituto Nacional de la Seguridad Social
asumia ciertas facultades respecto al control sanitario del proceso incapacitante. El precepto
era una declaracion publica de desconfianza hacia los controles de los Servicios Publicos de
Salud, que nunca debid ver la luz, solapada, para salvar los temas competenciales, en una
referencia a "... los exclusivos efectos econdmicos..." de incomprensible traduccion
conceptual y juridica’®.

Reformando el art. 131.1 bis, la cuestion se centraba en como dar forma al mensaje, esto es,
como habilitar el procedimiento necesario para instrumentalizar las nuevas facultades de los
médicos adscritos al INS y hacerlas operativas, en el sentido de que constituyan un
mecanismo de control efectivo. La solucion dada por el RD 1117/1998 y la Orden de 18-IX-
1998 pueden resumirse en una sola fase, a saber, crean un procedimiento de expedicion del
alta médica sustentado en el cumplimiento de unos plazos practicamente imposibles de
cumplir. Dicho de otra forma, la efectividad del mecanismo de control se alcanza a través de
un procedimiento que se sabe, desde su configuracion, de dificil cumplimiento.

A los efectos descritos, baste con recordar que la Inspeccion del Servicio Sanitario tiene un
plazo de "tres dias habiles" para oponerse al "parte de alta condicional" expedido por los
Facultativos del INS que se convertira en definitiva por el mero transcurso del plazo. Es de
suponer, que la Inspeccion no tiene informacion actualizada al dia de todos los procesos del
incapacidad temporal existentes en su demarcacion, por lo que en el plazo de tres dias no sélo
debe pedir y obtener la informacion del Facultativo que asiste al trabajador, sino oponerse
motivadamente al "parte de alta. Ello quiere decir que, salvo supuestos milagrosos, los partes
de alta condicional se convertiran generalmente en definitivos. De esta manera tan poco
ortodoxa, se busca alcanzar la efectividad del procedimiento.

Con todo, la cuestion de fondo contintia latente, lo que quiere decir que la reforma ha dejado sin
zanjar definitivamente la cuestion. En efecto, supongamos que el "milagro" se produce ya la
Inspeccion Sanitaria consigue oponerse en plazo al "alta condicional" emitida por los
facultativos adscritos al INS. ;Qué ocurre? La respuesta es simple, no ocurre nada, esto es,
prevalece la decision de la Inspeccion Sanitaria.

La medida normativa ha sido valorada, desde distintas vertientes, como una medida con la
unica finalidad de recorte de la proteccion social y como una "tuerca™ mas del control
sobre esta prestacion’”. Pareceria que el control de las prestaciones de la Seguridad Social
tiene una significacion negativa, cuando, al contrario, efectuar ese control sobre todas y

7 ) La formula utilizada por LSS, art. 131.1 bis es incoherente en si misma, con-ceptualmente
no cabe la separacion que se pretende, salvo que nos inventemos una nueva y distinta contingencia;
sobre estas reflexiones, TORTUERO PLAZA, JL, Las Mutuas y la incapacidad temporal, op. Cit,
cita 69

b CAMAS RODA, F. “La incapacidad temporal: objeto y consecuencias de las ultimas

modificaciones legislativas”, AL, N°2, 1.999, P. 41.
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cada una de las prestaciones de Seguridad Social constituye no solo un derecho que tienen
las Administraciones Publicas, sino sobre todo un deber y una obligacion que pesa sobre
ellas, como manifestacion de que la gestion que se le ha encomendado se lleva a cabo con
los mayores grados de eficacia y de eficiencia, y asi se justifico en la propia norma®

2. Laadaptacion reglamentaria de la reforma.

El articulo 1° del Real Decreto 1117/1998 (mediante la modificacion del articulo 1.4 del
Real Decreto 575/1997) establece los requisitos para la formalizacién de los parte
médicos de alta en los procesos de incapacidad temporal.

Como premisa previa, mantiene que los partes de alta médica se extenderan, tras el
reconocimiento médico del trabajador, por el correspondiente facultativo del Servicio
Publico de Salud, partes en los que, en todo caso, deberan contener el resultado de dicho
reconocimiento y la causa del alta médica. Es decir, se mantiene la competencia originaria
de los Servicios de Salud en el control del estado de salud del trabajador. No obstante, se
prevé que los partes de alta médica podran también ser extendidos por el facultativo
adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social. Para ello, dicho facultativo, tras el
reconocimiento médico del trabajador, debera comunicar a la Inspeccion Médica u 6rgano
similar del Servicio de Salud correspondiente, su intencion de extender el parte de alta
médica, a fin de que dichos 6rganos puedan, en el plazo de tres dias habiles, manifestar su
disconformidad. De no recibirse en el plazo mencionado informe en contra por parte de la
Inspeccion Médica u organo similar del respectivo Servicio de Salud, el parte de alta
podg’t ser expedido, conteniendo siempre el resultado del reconocimiento y la causa del
alta”.

En definitiva, de la disposicion indicada se desprende que, para poder formalizarse un alta
médica, en un proceso de incapacidad temporal, por un facultativo adscrito al Instituto
Nacional de la Seguridad Social es precisa la concurrencia de dos requisitos:

e Que el alta médica vaya precedida por un reconocimiento médico del
trabajador, que se constituye, de esta forma, en un requisito necesario e
inexcusable.

¢ Que no exista disconformidad expresa del Servicio de Salud, manifestada a
través de la Inspeccion Médica®, respecto al alta médica a expedir. Por ello,

** Buena muestra de esta preocupacion es el propio predmbulo del Real Decreto 575/1997 -que el Real

Decreto 1117/1998 procede a modificar parcialmente-, en el que expresamente se sefiala que dicha norma
"se inserta en el Programa del Gobierno de lucha contra el fraude, lucha que si siempre debe ser objeto
de una actuacion decidida de las Administraciones Publicas, lo es mas cuando el fraude afecta a la
proteccion social, detrayéndose de esta forma recursos pablicos que la sociedad, a través de sus legitimos
representantes, previé para unas finalidades especificas de proteccion y de cobertura de situaciones de
necesidad". La referencia del texto es de PANIZO ROBLES, J.A,

¥ TORTUERO PLAZA, JL. “Las Mutuas y la Incapacidad Temporal”, cit. Pag. 25.
82 Este organo de inspeccion y control sanitario aparece en la normativa denominada bien como
"Inspeccion Médica" o como "Inspeccién de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social", sin perjuicio,
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éste alta se configura como un acto "condicionado", por cuanto la existencia
de esa manifestacion expresa de disconformidad por parte del Servicio de
Salud produce "ope legis" que no pueda expedirse el alta médica.

El articulo 131.1.bis TRSS, en la redaccion dada por el articulo 39 de la Ley 66/1997,
unicamente hace referencia a la posibilidad de que los médicos del INSS extiendan altas
médicas en los procesos de incapacidad temporal, sin concretar a qué procesos pueden
referirse dichas altas. En una primera aproximacion, podria entenderse que dichas altas
unicamente podrian extenderse respecto de los procesos de incapacidad temporal
gestionados por dicha Entidad Gestora. Sin embargo, la Ley no limita expresamente la
formalizacion de altas por los médicos de INSS a los procesos de incapacidad temporal
gestionados por la indicada Entidad Gestora, sino que indica unicamente que los medicos
del Instituto Nacional de la Seguridad Social podran expedir altas médicas; por ultimo,
hay que tener en cuenta a su vez que el contenido del articulo 131.bis TRSS (que el
articulo 39 de la Ley 66/1997 modifica ligeramente) se aplica a todos los procesos de IT,
con independencia de la Entidad que los gestione.

En cualquier caso, se entiende que esta facultad de extincion de la prestacion econdmica
de IT por la formalizacion de altas médicas expedidas por los facultativos adscritos al
INSS a procesos no gestionados por dicha Entidad Gestora no se puede extender a los
procesos derivados de contingencias profesionales, gestionados por las Mutuas, en cuyo
caso corresponde a los facultativos de éstas expedir los partes médicos de baja,
confirmacion de la baja o de alta, de acuerdo con lo previsto en los Reales Decretos
575/1997 y 576/1997, ambos de 18 de abril,y en la Orden de 19 de junio de 1997, que
desarrolla el primero de ellos.

Por tanto, conforme a las previsiones legales, se puede extender la facultad conferida por
el articulo 131.bis TRSS a los procesos de incapacidad temporal por contingencias
comunes, gestionados por las Mutuas, si bien, con dos condicionantes, que se deducen
expresamente de la Ley: que las altas unicamente pueden ser formalizadas por los
médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social y que dichas altas
unicamente surten efectos respecto a la prestacion econdmica de IT.

Este criterio ha sido seguido en el Real Decreto 1117/1998, a través de la inclusion de un
nuevo articulo 6° en el Real Decreto 575/1997, mediante el que se prevé la expedicion de
partes médicos de alta por facultativos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad
Social, a iniciativa de las Mutuas, incidiendo en procesos gestionados por dichas
entidades colaboradoras.

En tal sentido, cuando la “propuesta de alta” formulada por una Mutua no fuese resuelta
en los plazos sefialados en la normativa vigente®, la entidad colaboradora sefialada podra
optar entre reiterar dicha propuesta ante el Servicio Publico de Salud, en los términos
contenidos en el articulo 5° del Real Decreto 575/1997 o plantear la iniciativa de alta -

ademas, que en los diferentes Servicios de Salud al 6rgano que realiza estas funciones se le haya dado otra
denominacion.

% De conformidad con lo indicado en el apartado II1.3
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médica “ condicional”ante los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad
Social. En los supuestos en que, reiterada la propuesta inicial al Servicio Publico de
Salud, la Mutua no obtenga de nuevo contestacion de dicho Servicio, podra plantear la
iniciativa de alta condicional a los servicios médicos de la Entidad Gestora senalada.

La normativa de Seguridad Social contempla varias causas por las que los servicios
sanitarios pueden expedir el correspondiente parte médico de alta que, a su vez, ocasiona
la extincion de la situacion de incapacidad temporal. Como se ha sefialado anteriormente,
la situacion de incapacidad temporal precisa de la concurrencia de tres requisitos: la
alteracion de la salud; que dicha alteracion de salud imposibilite, de forma temporal, la
realizacion del trabajo o de la actividad que venia desarrollando antes de producirse la
enfermedad o el accidente y, por ultimo, que dicha alteracion de salud haya sido
constatada por los servicios médicos de la Seguridad Social.

Cuando concurre un hecho que elimina la concurrencia de alguno de los requisitos
anteriores ha de producirse la extincion de la incapacidad temporal. En consecuencia v,
conforme la normativa vigente, el parte médico de alta en el proceso de incapacidad

Lo 84
temporal puede extenderse por las siguientes causas”

e Por curacion de las dolencias que padecia el interesado.

e Por mejoria de esas mismas dolencias, de tal forma que, aun permaneciendo
aquéllas, sin embargo son de tal incidencia que permiten al interesado
reanudar la realizacion del ejercicio del trabajo por cuenta ajena o de la
actividad por cuenta propia que venia realizando con anterioridad a la baja.

e Por el hecho de que la incapacidad se presume como permanente. Dado que
el subsidio se reconoce por unas dolencias que incapacitan para el ejercicio
del trabajo o de la actividad, de forma temporal, constatadas que esas
dolencias tienen caracter permanente, lo procedente es la extincion de la
situacion de incapacidad temporal, mediante la expedicion del parte médico
de parte médico de alta, y de forma simultanea la emision de una propuesta
de incapacidad permanente, de conformidad con las previsiones del Real
Decreto 1300/1995, de 23 de julio, por el que se desarrolla la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, en materia de incapacidades laborales, y Orden de 18
de enero de 1996, que desarrolla el anterior.

e Por incomparecencia. También la normativa prevé que, en los casos en que el
trabajador no acuda a los sucesivos reconocimientos médicos para la
verificacion de la evolucion de las dolencias padecidas y, de ser necesaria la
continuacion del tratamiento, recoger el correspondiente parte de
confirmacion/continuacion de la baja, pueda procederse a la expedicion del
parte médico de alta.®

¥ Estas causas son las que se reflejan en los modelos de partes médicos de alta, aprobados en los

Anexos de la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 19 de junio de 1.997.

% No se incluyen, por obvias, otras causas en las que procede la expedicion del parte médico de alta

(como puede ser el fallecimiento del trabajador) o que extinguen la situacion de incapacidad temporal (por

60



Dadas estas causas por las que se puede expedir altas médicas, surge la duda sobre
aquéllas que pueden fundamentar las altas médicas a expedir por los facultativos
adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social. Ninguna duda existe en que este
alta médica puede basarse en la curacion o en la mejoria de las dolencias padecidas por
el trabajador que le posibilitan realizar el trabajo o la actividad, para lo cual es preciso
que, previamente, se haya efectuado el correspondiente reconocimiento médico al
trabajador, y que no haya existido disconformidad expresa por el Servicio de Salud, a
través de la Inspeccion Médica.

Cuestion distinta concurre en las otras causas. No parece posible que el alta médica
formalizada por el facultativo del Instituto Nacional de la Seguridad Social pueda
fundarse en la existencia de lesiones de tal magnitud que, presumiblemente, incapaciten
de forma permanente el ejercicio del trabajo o la actividad, por cuanto, de acuerdo con
la normativa vigente, el alta médica con propuesta de incapacidad permanente no
corresponde al facultativo ordinario, sino que tal competencia estd atribuida en
exclusiva a la Inspeccion Médica del Instituto Nacional de la Salud o del
correspondiente Servicio de Salud, sin que la actuacion de este 6rgano pueda ser suplida
por el facultativo de la Entidad Gestora responsable de la respectiva prestacion
econdmica.

Similares fundamentos concurren con el alta médica por curacion o por agotamiento,
una vez que el proceso de incapacidad temporal ha tenido la duracion maxima prevista.
En estos casos, el articulo 7° del Real Decreto 575/1997 también atribuye en
exclusividad a la Inspeccion Médica la expedicion de tales altas, sin que se pueda
entender modificada tal competencia.*®

Una excepcion a esa regla general concurre con los procesos de incapacidad temporal,
correspondiente a los trabajadores que prestan servicios mediante contratos para la
formacion, teniendo en cuenta lo previsto en su normativa especifica.®’

habérsele reconocido al trabajador la pension de jubilacion).
8% Debe considerarse que el Real Decreto 1117/1998 adopta la técnica normativa de dar nueva
redaccion a determinados articulos del Real Decreto 575/1997, sin que el contenido del articulo 7° del
mismo se vea afectado. Si hubiese existido la intencion de situar en los facultativos adscritos al Instituto
Nacional de la Seguridad Social la facultad de expedir altas por curacién o por agotamiento de plazo, una
vez transcurrido el periodo maximo de percepcion de la incapacidad temporal, se hubiese alterado la
redaccion del citado articulo, al igual que se ha efectuado con otros preceptos del mencionado Real
Decreto 575/1997.

87 Articulo 15 del Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo. Para un andlisis de la incidencia de este
Real Decreto en el ambito de la Seguridad Social, véase PANIZO ROBLES, J.A.: "Los contratos a
tiempo parcial y para la formacion: su incidencia en la Seguridad Social”. Revista de Trabajo y
Seguridad Social. Comentarios y Casos Practicos. Ed. Estudios Financieros. N° 27. Junio. 1998.

En esta modalidad de contratos, la prestacion econémica por incapacidad temporal se percibe mientras el
beneficiario se encuentre en la situacion de incapacidad temporal, incluso aunque se haya extinguido el
contrato de trabajo -regla general que se aplique al comin de los trabajadores-. Ahora bien si,
transcurridos treinta dias desde la extincion del contrato de trabajo, el trabajador continuase en la situacion
de incapacidad temporal y, por tanto, mantuviese la percepcion del correspondiente subsidio, el
beneficiario debera ser objeto de un examen médico para dictaminar sobre la persistencia de la causa
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Los exdmenes médicos seran realizados por los médicos del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, previéndose que la incomparecencia injustificada a cualquiera de las
convocatorias para los exdmenes y reconocimientos médicos, supondrd la extincion
automadtica de la prestacion econdémica de la incapacidad temporal.

El articulo 1° del Real Decreto 1117/1998 modifica el articulo 2° del Real Decreto
575/1997, estableciendo determinadas previsiones respecto de la comunicacion de los
partes médicos extendidos. Cuando el parte médico de alta sea expedido por el
facultativo adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social se hara llegar una copia
del mismo al correspondiente Servicio Publico de Salud. De igual modo, se hara entrega
al trabajador de dos copias una para ¢l mismo y otra con destino a la empresa, sin que
sea necesario que por ésta se remita a dicha Entidad Gestora la correspondiente copia
del parte médico de alta.

En los supuestos en que el parte médico de alta expedido por el facultativo
adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social se hubiese formulado a iniciativa
de una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social, se hara llegar a la misma, en el plazo de cinco dias a partir de la
expedicion del parte de alta, copia del mismo, junto con la copia de dicho parte
destinado al Servicio Publico de Salud, para que la Entidad Colaboradora lo remita al
citado Servicio Publico. De igual modo, se hara entrega al trabajador de dos copias,

incapacitante. En el supuesto de que, como consecuencia del reconocimiento, el trabajador contintie
percibiendo el subsidio de incapacidad temporal, a los tres meses siguientes -contados a partir de la fecha
de finalizacién del contrato de trabajo-, debera ser objeto de un nuevo reconocimiento, sobre la
procedencia de la continuacion del proceso de incapacidad temporal. Estos reconocimientos médicos se
deberan efectuar de igual modo cuando en el trabajador, dado de alta en el proceso de incapacidad
temporal, se produjese una recaida. Dada la literalidad de la disposicion, es claro que, frente a la
regla general, en los casos de los perceptores de la prestacion de incapacidad temporal, cuya realizacion
de servicios se efectuase mediante un contrato para la formacion, la incomparencia injustificada a los
reconocimientos médicos tasados en el Real Decreto 488/1998, motiva la expedicion del correspondiente
parte médico de alta que puede ser realizada tanto por el facultativo adscrito al Instituto Nacional de la
Seguridad Social. Ahora bien, los reconocimientos médicos tasados en el articulo 15 del Real Decreto
488/1998, de 27 de marzo, no excluye la posibilidad de que los médicos del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, al amparo de lo establecido en la normativa de Seguridad Social vigente -articulo 78 de
la Ley 13/1996 y articulo 6° del Real Decreto 575/1997-, puedan efectuar otros reconocimientos médicos.
No obstante, en los casos en que la incomparecencia del trabajador fuese a la realizacion de
reconocimientos médicos distintos de los tasados en el articulo 15 del Real Decreto 488/1998, no cabria la
expedicion de alta médica por incomparecencia directamente por el médico adscrito al INSS, por lo que,
en tales supuestos, la via a utilizar deberia ser la de la propuesta de alta ante el respectivo Servicio de
Salud.
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una para ¢l mismo y otra con destino a la empresa, sin que sea necesario que por €sta
se remita la copia del parte a la Mutua correspondiente.

Uno de los problemas que podrian suscitarse con la practica de las altas médicas, por
parte del facultativo adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social, en procesos
gestionados por las Mutuas, seria la de si la extincion de la incapacidad temporal, en
estos casos, se hubiese operado en virtud del alta médica o por acto de la propia Mutua.
La nueva regulacion se inclina por este ultimo criterio, al establecer que, en base a lo
establecido en el articulo 80 del Reglamento General de Colaboracion en la gestion de
la Seguridad Social por parte de las Mutuas, la extincion del subsidio por incapacidad
temporal se producira, en base al alta médica expedida, y con efectos desde de su
expedicion, por el correspondiente acto acordado por la Mutua.

Finalmente cabe preguntarse si la competencia que se residencia en los facultativos
adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social, en orden a poder formalizar partes
médicos de alta, ha hecho perder sentido a las propuestas de alta, a formalizar ante los
Servicios de Salud. Ahora bien, de una lectura de la nueva disposicion se desprende que
la facultad del Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de sus servicios
médicos, respecto a la formalizacion de los partes médicos de alta, no anula el
procedimiento de propuestas de alta analizado anteriormente.™

Podria parecer, a priori, que teniendo el Instituto Nacional de la Seguridad Social la
facultad de expedir altas médicas, no seria necesario mantener la facultad de que dicha
Entidad Gestora formulase, ante los Servicios de Salud, propuestas de alta, en los
términos establecidos en el articulo 78 de la Ley 13/1996 y articulo 5° del Real Decreto
575/1997.

Sin embargo, se estima que ambas facultades -expedicion de altas médicas y
formulacion de propuestas de alta- pueden y deben coexistir. En primer lugar, por
razones de legalidad, ya que el articulo 39 de la Ley 66/1997 no deroga el contenido del
articulo 78 de la Ley 13/1996. En segundo lugar, porque pueden existir supuestos en los
que el INSS puede no contar con todos los datos sanitarios del trabajador, que permitan
razonablemente la formalizacion del alta o la continuacion de la baja. En estos casos,
una alternativa podria consistir en solicitar del Servicio de Salud que completase los
datos médicos; sin embargo, la aplicacion de esta alternativa llevaria a una burocracia
innecesaria y a una mayor gestion en los Servicios de Salud, por lo que parece
conveniente que en estos supuestos, los servicios médicos del INSS formulasen la
correspondiente propuesta de alta.

Por ultimo, la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto 1117/1998, que
modifica el articulo 37 del Reglamento de Colaboracion de las Mutuas, prevé una nueva
competencia de las Comisiones de Control y seguimiento de las Mutuas®al prever que

8 Debe considerarse que el Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio, no anula, deroga o modifica, el

articulo 5° del Real Decreto 575/1997, que regula el procedimiento de formalizacion de las propuestas de
alta médica.

% Las Comisiones de Control y Seguimiento de las Mutuas, en cuanto 6rganos de participacion social
institucional en la gestion de Seguridad Social, llevada a cabo por dichas entidades colaboradoras, se
crean a través del apartado Cinco del articulo 39 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y del orden social. Su composicion y funciones, en base a esas previsiones
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tales Comisiones deberan ser informadas sobre las propuestas de alta realizadas por las
Mutuas, en orden a seguir la evolucion de los procesos de incapacidad temporal a cargo
de las mismas. Con el fin especifico de proponer cuantas medidas consideren necesarias
para el mejor cumplimiento de esta actividad, las referidas Comisiones de Control y
Seguimiento podran crear en su seno grupos de trabajo con igual composicion paritaria
que las mismas.

La Disposicion Adicional Primera del Real Decreto 1117/1998 prevé que, en los
supuestos en que en un proceso de incapacidad temporal se haya expedido el parte
médico de alta por los servicios médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad
Social, durante los seis meses siguientes a la fecha en que se expidié aquélla, los
correspondientes partes médicos de baja, en relacion con el mismo proceso patoldgico
que origind el alta, nicamente podran ser expedidos por la Inspeccion Médica del
correspondiente Servicio Publico de Salud.

La regulacion anterior ha de ponerse en relacion con las previsiones de la normativa
vigente”® sobre la competencia para la expedicién de bajas médicas cuando, en el
mismo proceso, haya mediado un alta médica previa expedida por la Inspeccion
Meédica; en tales casos y durante un periodo que determinaréd dicha Inspeccion, que no
podra ser inferior a seis meses, esa baja médica inicamente podra ser extendida por esa
Inspeccion Médica.

En los casos en que se haya formalizado alta médica expedida por el facultativo adscrito
al Instituto Nacional de la Seguridad Social, también tiene una participacion clara la
Inspeccion Médica, pues si bien no formaliza ese alta, sin embargo tiene una
participacion activa en la misma, en cuanto que unicamente aquélla se ha podido
extender por la conformidad tacita de la Inspeccion. Esta es la razén que explica la
limitacion del médico de cabecera en orden a la posibilidad de expedicion de nuevas
bajas médica, si bien esa limitacién Ginicamente opera cuando la baja médica se deba al
mismo proceso.

Por tanto, cuando expedido el alta médica por el facultativo del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, la nueva situacion de incapacidad temporal no se deba a las mismas
dolencias -es decir, no exista recaida-, no operara la limitacion respecto a la expedicion
del parte médico de baja que, en estos supuestos, podra ser expedido por los facultativos
del Servicio de Salud.

legales, esta recogida en el articulo 37 del mencionado Reglamento General de colaboracion y en la Orden
del entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 2 de agosto de 1.995.

% Véase el articulo 2° de la Orden del entonces Ministerio de Trabajo de 21 de abril 1974, por la que
regulan determinadas funciones en la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social, en
materia de altas médicas.
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V.- LA REFORMA DEL 2006

Si bien no contamos con una justificacion expresa de la reforma operada por la Ley de
Presupuestos para el 2006, lo cierto es que la busqueda de la mayores espacios de
control de la incapacidad temporal estaban en el ambiente’'. Por un lado, el gasto en
incapacidad temporal se incremento en el afio 2004 en un 14,45 por 100, ascendiendo el
gasto a 5.830,17 millones de Euros, nivel que se mantuvo en el afio 2005, con un
incremento del 8,87 por 100 y un gasto de 5.925,19 millones de Euros®. Por otro lado,
en la Renovacion del Pacto de Toledo®, se recogia la inquietud al afirmar que «la
comision insiste en la necesidad de seguir avanzando en la adopcion de medidas
destinadas a mejorar el control de las prestaciones de incapacidad temporal e invalidez,
al objeto de evitar practicas abusivas en relacion con las mismasy, recomendacion que
se llevo a las mesas de negociacion sobre la reforma de la seguridad social’.
Finalmente, ciertos criterios jurisprudenciales habian desnaturalizado el espacio propio
de la incapacidad temporal®” .

Asi las cosas, la disposicion adicional cuadragésima octava de la Ley 30/2005, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006 (LPE.06) procede a
reformar los articulos 128.1.a) y 131 bis de la Ley General de la Seguridad Social
(LGSS)*®. En términos globales, la reforma tiene varias dimensiones. Por un lado,

I PANIZO ROBLES, J. A., «La Seguridad Social en los comienzos de 2006 (comentario a las novedades
incorporadas a la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2006 y en
otras disposiciones legales y reglamentarias de reciente promulgacion), Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, niim. 275.

%2 Los datos pueden verse en PANIZO ROBLES, J. A., «La Seguridad Social en los comienzos de 2006
(comentario a las novedades incorporadas a la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2006 y en otras disposiciones legales y reglamentarias de reciente
promulgacion), Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 275 y en GRANADO MARTINEZ,
O., El control de la incapacidad temporal en el Instituto Nacional de la Seguridad Social, en La
Economia de la Seguridad Social, III Congreso de la Asociacion de Salud y Seguridad Social publicadas
por la editorial Laborum, Madrid 2006pags,147 a 158 .

3 Renovacion del Pacto de Toledo, MTAS, Coleccién Seguridad Social, nim. 26, Madrid, 2003, pag.
227

% Asi aparece en un documento titulado «Propuestas de Medidas de Reforma de la Seguridad Socialy, de
noviembre de 2005 ,donde se afirma textualmente, en el apartado 5, referido a la incapacidad temporal :
«En orden a la mejora del control de la gestion de la prestacion de incapacidad temporal, sin que la misma
implique reduccion alguna del nivel de proteccion dispensado, manteniendo los derechos de los
trabajadores y la garantia en la asistencia, se propone la adopcion de las siguientes medidas:...».

% A esta jurisprudencia me referire en el epigrafe 3 siguiente.

% Sobre la reforma pueden verse los trabajos de PANIZO ROBLES, J.A., La Seguridad Social en los
comienzos de 2006...cit. y PINEYROA DE LA FUENTE, A. J., «Novedades en materia de Seguridad
Social contenidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2006 y actualizacion de
cuantias de pensiones al incremento real del IPC a través del desarrollo reglamentario», Informacion
Laboral, nam. 1, 2006,; puebla pinilla, a. Los contenidos laborales y de Seguridad Social de la Ley de
Presupuestos para el 2006, en Relaciones Laborales, T.I, pags. 875 y ss; VILLAR CANADA, M°I, La
gestion de la incapacidad temporal a la luz de las ltimas reformas, en : puntos criticos, en Actualidad
Laboral, num. 20/2006, pags.2439 y ss.

Igualmente pueden verse , la Ponencia y Comunicaciones del III Congreso de la Asociacion de Salud y
Seguridad Social publicadas por la editorial Laborum, Madrid 2006 .Asi. GRANADO MARTINEZ, O.,
El control de de la incapacidad temporal en el Instituto Nacional de la Seguridad Social, pags,147 a 158;
FERNANDEZ ORRICO, F., Medidas encaminadas a racionalizar el subsidio de incapacidad temporal por
la Ley30/2005, de 29 de diciembre, pags. 161 a 188; GARCIA VINA J. La relacién entre el absentismo y
el control de la incapacidad temporal, pags. 205 a 220; FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J. La
incapacidad temporal y sus mecanismos de control, pags. 191 a 203; MOLINS GARCIA —~ATANCE,J.
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suprime la segunda prorroga de la incapacidad temporal, y crea un espacio de
“provisionalidad” en la estructura interna de la incapacidad permanente, ponderando
adecuadamente el elemento de la temporalidad que caracteriza a la incapacidad, en su
concepcion genérica. Por otro, se adentra en un laberinto competencial buscando el
control del INSS sobre los procesos de duracion superior a doce meses, para lo cual
modifica los términos competenciales de la primera prorroga. Y finalmente, incorpora
clausulas de blindaje para reforzar las actuaciones del propio INSS.

1.- La duracion de la incapacidad temporal.

La reforma del articulo 128.1.a) consiste en incorporar un nuevo apartado con el
siguiente texto:

“Agotado el plazo de duracion de doce meses previsto en el parrafo anterior, el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los érganos competentes para
evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador, sera el Unico
competente para reconocer la situacion de prérroga expresa con un limite de seis
meses mas, 0 bien, para determinar la iniciacion de un expediente de incapacidad
permanente, o bien, para emitir el alta médica a los exclusivos efectos de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal. El Instituto Nacional de la Seguridad Social sera
el Unico competente para determinar si una nueva baja médica tiene o no efectos
econdémicos cuando para emitir cualquier baja médica que se produzca en un plazo de
seis meses posterior a la antes citada alta médica por la misma o similar patologia.”

La reforma se afronta desde el espacio conceptual de la incapacidad temporal, lo que a
mi juicio es un lamentable error de planteamiento, con la finalidad de reconducir los
términos competenciales de la prorroga de la incapacidad temporal y otras cuestiones
anexas. Dado el tenor de la reforma, su ubicacién natural debid ser en el articulo 131
que ordena la duracién de la contingencia, sin perjuicio de que tradicionalmente en la
delimitacion de la incapacidad temporal se inserte su duracion como elemento
determinante de la temporalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, la ordenaciéon impone un acto de calificacion con distintas
causas y efectos, que analizare siguidamente. En efecto, las posibles variantes son:

e Entender que el proceso curativo ha finalizado, siendo las lesiones de caracter
permanente y afectando a la capacidad laboral del trabajador. En este caso se
procede a iniciar el proceso de declaracion de invalidez permanente.

e Entender que el proceso curativo no ha finalizado y que las lesiones son
susceptible de curacion en los proximos seis meses. En este caso, se reconoce la
prorroga de la incapacidad temporal.

e Entender que el proceso curativo ha finalizado y con ¢l el efecto incapacitante de
las lesiones. En este caso, se emite el alta médica a los exclusivos efectos de la
prestacion econdmica de incapacidad temporal.

1.1.La prorroga de la incapacidad temporal y el 6rgano competente

comunicacion a la Ponencia: El control de la incapacidad temporal, pags. 237 a 249, TORTUERO
PLAZA, JL, Apuntes sobre la reforma de la incapacidad temporal, pags. 263 a 261.
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Cierto es que a pesar de la importancia que la prorroga tiene en si misma, tanto por su
finalidad, como por su duracion, hasta la ordenacion operada ‘por el Real Decreto
575/1997, de 18 de abril, carecia de regulacion expresa que ordenara los términos de su
reconocimiento, hasta el punto de que la jurisprudencia ( STS 29-VI-1993) entendid que
su concesion era automatica. Fue el articulo 7 del RD 575/1997 el que puso fin a esta
situacion al exigir que el parte de confirmacion de la baja vaya acompafiado de un
informe médico complementario, en el que se describan las dolencias padecidas por el
interesado y las limitaciones de su capacidad funcional, asi como la presuncion de que,
dentro del periodo subsiguiente de seis meses, aquél puede ser dado de alta por
curacion’’. Dicho informe médico serd formalizado por los servicios médicos del
correspondiente Servicio Publico de Salud. En los supuestos en que la baja médica sea
debida a un accidente de trabajo o enfermedad profesional, y el trabajador preste
servicios a una empresa que tenga concertada la cobertura por tales contingencias con
ella, o se trate de un trabajador por cuenta propia que, asimismo, haya concertado con
una Mutua la cobertura de la prestacion econdomica de incapacidad temporal, derivada
de contingencias profesionales, el informe médico sera formalizado por los servicios
médicos de la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social. No obstante, los tramites impuestos por el RD referido no implicaban

la necesidad de una resolucién expresa®®.

El procedimiento descrito cambia radicalmente a partir de la reforma que analizamos,
de forma que podriamos afirmar que la nueva ordenacion pivota sobre dos postulados, a
saber:

e Una vez que haya transcurrido el periodo de doce meses de duracion de la
IT, ya no procede la emision de nuevos partes de baja médica que posibiliten
la prérroga del subsidio, ya que esta competencia corresponde al INSS y no a
los Servicios de Salud.

* La competencia indicada se ha de llevar a cabo a través de los Equipos de
Valoracion de la Incapacidad (EVIs) * 'y esta competencia tiene una

7 A este respecto , STS 28-2-1998
% DUENAS HERRERO, L. J., «Contingencia y prestaciéon de incapacidad temporal», Las incapacidades
temporales: un punto de vista practico. 4* edicion. Editorial Lex Nova. Valladolid, 2005, pag. 80.

% Los EVIs se regulan en el Real Decreto 1300/18995, de 23 de julio, desarrollado por la Orden del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 18 de enero de 1996. Conforme a lo previsto en el articulo
3° del RD mencionado, la composicion genérica de los Evis. Es la siguiente.

*  Se componen de un Presidente y cuatro Vocales:

a) El Presidente es el Subdirector provincial de Incapacidad Permanente del Instituto Nacional de la
Seguridad Social o funcionario que designe el Director General del INSS.

b) Los Vocales, nombrados por el Director General del INSS son los siguientes:

* Un Médico Inspector, propuesto por el Director provincial del Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria6 o, en su caso, por el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma.

e Un Facultativo Médico, perteneciente al personal del INSS.

*  Un Inspector de Trabajo y Seguridad Social, propuesto por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social.
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“extension general” de modo que no solo se aplica a los procesos de IT, cuya
responsabilidad de pago corresponda al INSS, sino también a los que afectan
a trabajadores en alta en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar (cuya
gestion corresponde la Instituto Social de la Marina) o los procesos que
recaen en la gestion de las Mutuas, con independencia de que los mismos
traigan su origen en una contingencia profesional o comun, dado que
conforme al literal del articulo 128 LGSS el INSS “es el unico (Organismo)
competente”.

A pesar de la contundencia del precepto en el orden competencial, pronto aparecieron
las salvedades.

La primera, basada en el cardcter omnicomprensivo de la reforma. En efecto, la
incorporaciéon de la reforma en el entramado del articulo 128.1.a), otorga a la misma
valor universal, esto es, afecta a todos los procesos de incapacidad temporal cualquiera
que sea el riesgo originario. Sin embargo, la reforma no tomo en consideracion que la
problemadtica latente no afectaba a los riesgos profesionales gestionados por las Mutuas
y, sin embargo, la nueva ordenaciéon impactaba sobre sus competencias. ;Como
solucionarlo?, facil, mediante una Resolucion cuya habilitacion era ajena a la materia.
En efecto, el nimero Dos de la disposicion adicional cuadragésima octava de la LP.06
establecio que :

La Secretaria de Estado de la Seguridad Social, a propuesta del Instituto Nacional de
la Seguridad Social, y mediante resolucion publicada en el Boletin Oficial del Estado,
determinara la fecha en que los 6rganos competentes para evaluar, calificar y revisar
la situacion de incapacidad permanente del trabajador, asumiran las competencias
establecidas en el segundo péarrafo del articulo 128.1.a) del texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social.

La referida Resolucion es de 16 de enero de 2006 y fue publicada en el BOE de 24 de
enero. En ella se procede a resolver el impacto de la reforma sobre las competencias de
las Mutuas en los siguientes términos:

e Un funcionario titular de un puesto de trabajo de la unidad encargada del tramite de las prestaciones
de incapacidad permanente de la correspondiente Direccion Provincial del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, quien ejerce las funciones de Secretario.

* (Cada uno de los miembros de los EVIS tiene un suplente, designado de igual forma a la establecida
en los parrafos anteriores, que sustituira al titular en los casos de ausencia, vacante o enfermedad.

¢ También pueden ser designados por el correspondiente Director Provincial del INSS como Vocales
del EVI:

v' Un experto en recuperacién y rehabilitacion, propuesto por el IMSERSO o por el 6rgano
competente de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando del expediente se deduzcan indicios
razonables de recuperacion del trabajador.

v' Un experto en seguridad e higiene en el trabajo, propuesto por el érgano competente del Estado o

de la respectiva Comunidad Auténoma, cuando existan indicios de incumplimiento de las
medidas de seguridad e higiene en el trabajo.
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Cuando la cobertura de la incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales se hubiera concertado con una mutua de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social, la mutua correspondiente

efectuara ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social o ante el Instituto Social de
la Marina, segun corresponda, propuesta de actuacion en alguno de los sentidos
indicados en el parrafo anterior, debiendo entenderse aceptada dicha propuesta por la
entidad gestora si esta no se manifiesta en contrario en el plazo de los cinco dias
siguientes al de su recepcion.

La solucion es deficiente en si misma. Por un lado y como es evidente, la Resolucién no
es el instrumento adecuado, ni tenia competencia para realizar tal ordenacion sustantiva,
lo que plante un cierto conflicto entre una ordenacion general realizada sobre la LGSS,
una ordenacion especifica de competencias establecida en el Real Decreto 1993/1995,
de 7 de diciembre, una subordinacion de competencias establecida en una Resolucion.
Por otro, la solucioén de urgencia olvida que conforme a la normativa aplicable la Mutua
no necesita la nueva estructura competencial, ya que la tenia reconocida en todos sus
extremos con caracter previo, en la medida en que la Mutua presta tanto la asistencia
sanitaria como la prestaciéon econdémica, por tanto podia (sin reforma), reconocer la
prorroga, iniciar un expediente de invalidez o expedir el correspondiente parte de alta.
La nueva ordenacion resuelve la situacion mediante una formula ecléctica, que consiste
en la exigencia de que la Mutua proponga'® la actuacion que pretende tomar y que, en
su caso sera convalidada por el ”silencio” de la entidad gestora.

La formula descrita solo hubiera adquirido sentido si se hubiera previsto un tramite de
audiencia al interesado, en cuyo caso el INSS controlaria las actuaciones de las Mutuas
en evitacion de altas prematuras'®'. Por el contrario, la mera comunicacion se convierte
en un tramite ineficaz e innecesario.

La segunda, era necesario salvar las competencias del Instituto Social de la Marina, lo
que no se podia hacer desde el entramado del Titulo II de la LGSS regulador del
régimen general y, por otro lado, fijar la aplicacion escalonada del nuevo
procedimiento, con la finalidad de permitir la adecuacion de los EVIs a las nuevas
competencias. Ambas cosas se llevaron a cabo por la referida Resolucion de 16 de
Enero de 2006'".

1 10 que refleja la competencia exclusiva del INSS, como apunta con acierto PUEBLA PINILLA, A.
Los contenidos laborales y de seguridad social de la Ley de Presupuestos...cit, pag.876.

"9l Altas prematuras que con mas frecuencia que lo deseado terminan en bajas por contingencias
comunes. Sobre las posibles actuaciones de las Mutuas en estos casos, son de interes las reflexiones de
MOLINS-ATANCE, J. Comunicacién a la ponencia: el control de la incapacidad temporal..cit, pags.
242 y sig.

192 E1 nmero Dos de la disposicion adicional cuadragésima octava de la LP.06 estableci6 que :

La Secretaria de Estado de la Seguridad Social, a propuesta del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, y mediante resolucion publicada en el Boletin Oficial del Estado, determinara la fecha en que los
organos competentes para evaluar, calificar y revisar la situacion de incapacidad permanente del
trabajador, asumiran las competencias establecidas en el segundo parrafo del articulo 128.1.a? del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social.

Resolucion de 16 de enero de 2006, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, fija la fecha en la
que determinadas Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social y del Instituto
Social de la Marina asumiran competencias en relacion con la gestion de la prestacion por incapacidad
temporal, a partir del 25 de enero de 2006 (dia siguiente al de la publicacion de la Resolucion en el BOE).
Estas Direcciones Provinciales son las Avila, Palencia, Segovia, Soria, Teruel y Zamora, asi como en las
Ciudades de Ceuta y Melilla. Posteriormente, por Resolucion de 28 de noviembre de 2006 incorpora a las
Direcciones Provinciales de Alava, Alacant/Alicante, Castello/Castellon, A Coruiia, Guiptizcoa, Lugo,
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Una ultima consideracion referida a los Equipos de valoracion de incapacidades. Como
hemos visto, la reforma de la i.t. se proyecta sobre las nuevas competencias otorgadas
por la Ley a los Equipos de valoracion de Incapacidades, que se utilizan a modo de
pantalla para derivar hacia el INSS competencias que no le corresponden.

Sin embargo es necesario observar que la pantalla disefiada es insuficiente, ya que los
EVIs., como tantas veces ha dicho la jurisprudencia, carecen de la necesaria
personalidad juridica independiente, de forma que sus decisiones solamente adquieren
relevancia juridica en la medida en que sean asumidas por el INSS en sus Resoluciones.
Podria pensarse que si los EVI son competentes para pronunciares en materia de
incapacidad permanente, también podrian serlo en materia de i.t. Sin embargo, los
pardmetros comparativos son equivocos. En efecto, una cosa es la calificacion
profesional de las secuelas del trabajador para determinar su incidencia sobre la
capacidad para trabajar, que no es un juicio clinico; y otra bien distinta, es la
calificacion de la alteracion de la salud a efectos del nacimiento, mantenimiento o
extincion de la situacion de incapacidad temporal, que si es un juicio clinico con
connotaciones legales.

De todo lo anterior se desprende, a mi juicio, que a efectos valorativos es indiferente la
participacion del EVI en la nueva estructura.

1.2 La iniciacion de un expediente de incapacidad permanente,

En la medica en que el acto de calificacion es omnicomprensivo, una de las
posibilidades l6gica e inevitable se centra en que las lesiones del trabajador estén
consolidadas y afecten a su capacidad para trabajar, en cuyo caso el itinerario es iniciar
un expediente de incapacidad permanente en los términos legalmente previstos. Con
todo, referirse al procedimiento legalmente previsto, es una afirmacién incierta en la
medida en que en su regulacion actual no aparece el INSS como sujeto iniciador de
actuaciones, por lo que habria que entender que la decision del INSS se remitira a los
Servicios de Salud para que éstos inicien las actuaciones necesarias, o el propio INSS
iniciara de oficio del procedimiento y recabara la informacion necesaria del Servicio de
salud correspondiente.

1.3 El alta médica a los exclusivos efectos de la prestacidbn econdmica de
incapacidad temporal.

La primera pregunta que nos podemos plantear es ;cual es el significado de esta
figura?'® Para ello conviene analizar brevemente el contexto.

Murcia, Ourense, Asturias, Las Palmas, Pontevedra, Santa Cruz de Tenerife, Valéncia/Valencia y
Vizcaya, a partir del dia 15 de diciembre de 2006. Finalmente por Resolucion de 29 de noviembre de
2006, se incorporan las Direcciones Provinciales de Barcelona, Girona, Lleida y Tarragona, a partir del
dia 1 de enero de 2007.

1% Sobre esta materia se ha pronunciado con distintas alternativas PANIZO ROBLES. Por su interes,
reproduzco sus reflexiones:

“Tanto el articulo 131 bis.1. TRSS, como el articulo 4° del Real Decreto 575/1997 (en la redaccion dada
por el Real Decreto 575/1998) establecen que el alta médica expedida por el médico adscrito al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, tendran efectos respecto a la prestacion econémica. Sin embargo, el
ordenamiento juridico prevé otros efectos adicionales que se derivan de la declaracidn de la situacion de
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incapacidad temporal, efectos tanto para la Seguridad Social, como para las empresas, en los supuestos
de trabajadores por cuenta ajena.

La declaracion de incapacidad temporal, (ET, art. 45.1. ¢), y por imperativo de lo establecido en el
ordenamiento juridico, produce la suspension de la relacion laboral, cesando la obligacién del
trabajador de prestar servicios en la empresa y la del empresario de abono de las retribuciones en favor
del trabajador, aunque de ello no se deriva necesariamente que cesen todas las obligaciones que pesan
sobre el empresario, puesto que permanece la obligacion de cotizar a la Seguridad Social por el
trabajador, durante todo el tiempo que dure la situacién de incapacidad temporal y, asimismo, puede
continuar la obligacion de abono de percepciones si, a través de pacto individual o colectivo, se ha
acordado la percepcion de cantidades, complementarias 0 no, de las prestaciones a cargo de la
Seguridad Social.

El nacimiento de la situacion de incapacidad temporal, acreditada a través de los servicios médicos de
los distintos Servicios de Salud, tiene efectos tanto para el trabajador, como para la empresa y para la
Entidad gestora; sin embargo, el articulo 39 de la Ley de "acompafiamiento” de 1998 limita los efectos
del alta que pueda expedir el médico adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social exclusivamente
a las prestaciones economicas de la Seguridad Social, por lo que, de la literalidad de la Ley habria que
entenderse que todos los demas efectos que derivan de la situacidn de incapacidad temporal permanecen,
al menos en tanto no se expidiese el alta por los facultativos de los Servicios de Salud.

Esta interpretacion produce unos efectos extrafios. Un proceso de incapacidad temporal, declarado a
través de una baja del facultativo competente del Servicio de Salud, generara los efectos indicados:
suspension de la relacion laboral, abono de la prestacién econémica de la Seguridad Social y
mantenimiento de la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, efectos que se mantendran en tanto no
se expida el correspondiente alta por dicho facultativo (bien por propia iniciativa, por medio de la
propuesta de alta de la Entidad Gestora o colaboradora, bien por la Inspeccién de los Servicios
sanitarios de la Seguridad Social).

Ahora bien, otro proceso de incapacidad temporal, declarado, asimismo, a través de la formalizacion de
la baja por el facultativo respectivo del Servicio de Salud; una vez generada esa baja, la incapacidad
temporal despliega los efectos sefialados; en un momento determinado del proceso, los servicios médicos
adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social formalizan el alta, que inmediatamente provocaria
la extincion de la prestacion econdmica de incapacidad temporal. En una combinacion de las distintas
normas laborales y de Seguridad Social en juego se desprenderian los siguientes efectos:

. el trabajador no podria acudir al trabajo, en cuanto el contrato de trabajo se ha suspendido como
causa de la baja médica expedida por el facultativo de Salud, en cuanto que supone la necesidad de un
reposo necesario para el restablecimiento de la capacidad de trabajo, que se ha visto alterada por las
dolencias ocasionadas por la enfermedad o el accidente;

la suspensién del contrato de trabajo ocasionaria la suspension en el percibo de las prestaciones
econdmicas, sin que las rentas que se dejan de percibir fuesen sustituidas por la prestacion econémica de
la Seguridad Social, ya que aquélla se habria extinguido.

.a pesar de que no existe salario ni prestacion econdmica, subsistiria la obligacion empresarial de
cotizar por el trabajador durante la situacion de incapacidad temporal.

Frente a esta interpretacion cabe otra que, con independencia del tenor literal del articulo 131.1.bis -en
la redaccion incorporada por el articulo 39 de la Ley 66/1997- logra una mayor coherencia con el
ordenamiento de la Seguridad Social. La situacion de incapacidad temporal produce la suspension de la
relacion laboral y con ellas las del trabajo y remuneracion, inherentes al contrato; la pérdida temporal
de rentas provoca el nacimiento de una prestacion de Seguridad Social -la incapacidad temporal- que
sustituye, precisamente, esas rentas o ingresos.

Una vez extinguido el subsidio econémico, es decir, cesada la incapacidad para el trabajo, se ha de
reanudar el contrato de trabajo y, consecuentemente, también los deberes y derechos reciprocos
inherentes al mismo, que son basicamente la realizacion del trabajo y la percepcion de un salario por el
mismo. Por ello, la extincion del subsidio de incapacidad temporal, a través del alta expedida por el
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Cuando el trabajador padece una alteracion de la salud, el facultativo del Servicio
Publico de Salud o de la Mutua, seglin el riesgo originario sea de caracter comin o
profesional, realiza la correspondiente valoracion a efectos de constatar el efecto
incapacitante de las lesiones, expidiendo si es el caso el correspondiente parte de baja
médica.

El parte médico de baja constituye la calificacion con efectos juridicos que acredita, en
los términos del articulo 128.1. a) de la LGSS, que el trabajador padece una alteracion
de la salud que le incapacita de forma temporal para trabajar, produciendo el
nacimiento de la incapacidad temporal y con ella la suspension del contrato de trabajo,

de conformidad con los establecido en el articulo 45.1.c) del ET'**.

Adventicio en términos juridicos, aunque relevante en términos econdmicos para el
trabajador, son los tramites posteriores. En efecto, con el impulso de la oficialidad la
entidad gestora o colaboradora, segun los casos, procederd a reconocer o denegar la
prestacion, para lo cual comprobard unica y exclusamente el cumplimiento de los
requisitos legalmente establecidos, a saber, que el trabajador esté al alta o situacion
asimilada y que cumpla, en su caso, el correspondiente periodo previo de cotizacion. En
el acto de reconocimiento o denegacion de la prestacion no existe una nueva
calificacién de las lesiones en los términos conceptuales del articulo 128.1.a) de la
LGSS. Dicho en otros términos, el INSS o la Mutua no tienen cauce legal para denegar
la prestacion por desacuerdo con la valoracion realizada por los facultativos del Servicio
Publico de Salud.

Pero aun mas, el reconocimiento o no de la prestacion econdémica ni produce ni puede
producir ningln efecto juridico extramuros de la orbita prestacional, esto es, el contrato
de trabajo sigue suspendido y el trabajador continua su proceso curativo. Todo ello,
salvo que el trabajador asumiendo el riesgo pida voluntariamente el alta médica.

médico adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social, provoca al tiempo la extincion de la propia
situacion de incapacidad temporal, sin que las competencias atribuidas a la Entidad Gestora citada
afecte a la conveniencia o necesidad de que el interesado siga recibiendo tratamiento sanitario, cuestién
esta que entra de lleno en las competencias de los Servicios de Salud.

Aunque se entiende que esta Ultima interpretacion es la mas coherente con una consideracion en
conjunto del ordenamiento juridico, sin embargo del tenor literal del articulo 1.4. del Real Decreto
575/1997 (en la redaccion dada por el Real Decreto 1117/1998) surgen dudas de que se haya seguido
por esta interpretacion. De acuerdo con la prevision normativa el alta médica expedida por el facultativo
adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social, a los exclusivos efectos econémicos, determinara la
extincién de la prestacién econdmica por incapacidad temporal y el consiguiente derecho del trabajador
de incorporarse a la empresa, sin perjuicio de que el Servicio Publico de Salud continde prestando al
trabajador la asistencia sanitaria que, sin requerir una nueva baja médica, aconseje su estado.

Del uso del término "derecho" que figura en la norma reglamentaria parece desprenderse que se

ha seguido una interpretacion literal del contenido del articulo 131.bis TRSS, sin atender a esa coherencia
del propio ordenamiento juridico de la Seguridad Social”. PANIZO ROBLES, JA.
' MONEREO PEREZ, J.L. (dir.) Comentario al Estatuto de los Trabajadores, Ed. Comares, Granada,
1.998, pag. 563 ; MOLERO MANGLANO, C. “Suspension del contrato de trabajo: nota doctrinal y
materiales basicos” RT, N° 21, 1.988, pag. 38. VIDA SORIA, J: "La incapacidad temporal del trabajador
como causa de suspension del contrato de trabajo”. Op. Cit, pags. 11y ss.
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Las mismas reflexiones realizadas pueden aplicarse al alta médica. Sin embargo, en esta
fase no es necesaria una doble actuacién o un doble reconocimiento, como ocurre en el
momento inicial de la incapacidad temporal. En efecto, la expedicion del alta médica se
realiza por el facultativo del Servicio de Salud o de la Mutua, segun el origen comun o
profesional de la contingencia, una vez constatado que el proceso curativo y el efecto
incapacitante han finalizado y este juicio de valor pone fin a la prestacion economica vy,
por tanto, a la misma incapacidad temporal, sin que la entidad gestora o colaboradora
deban realizar ninguna otra actuacion. Dicho en otros términos, el parte de alta médica
produce automaticamente la extincién de la prestacion.

La Ley de la Seguridad Social y sus normas de desarrollo, regulan de forma unitaria y
encadenada todo el proceso de reconocimiento, mantenimiento y extincion de la
incapacidad temporal, residenciando el nucleo central y desencadenante del proceso en
las actuaciones del facultativo del Servicio de Salud o de la Mutua.

No es la primera vez que el legislador utiliza la formula de “alta médica a los exclusivos
efectos de la prestacion econdémica de incapacidad temporal”. Ya vimos al analizar la
reforma operada por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social (art.39) que incorporé un parrafo nuevo al articulo
131 bis del la LGSS ', que la nueva regulacion habilitaba a los médicos adscritos al
Instituto Nacional de la Seguridad Social para expedir el correspondiente alta médica
en el proceso de incapacidad temporal, a los exclusivos efectos de las prestaciones
economicas de la Seguridad Social , en los términos que reglamentariamente se
establezcan. La norma reglamentaria que dio luz a la incognita planteada en el articulo
131.bis de la LGSS fue el Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio que reformo el Real
Decreto 575/1997, de 18 de abril, y la Orden de 18 de septiembre de 1998 que reformo
la Orden de 19 de junio de 1997 . Con estas reformas se procedio a la ordenacién de un
nuevo procedimiento de control de las situaciones de incapacidad temporal, como
también vimos.

En la reforma referida, el legislador no quiso romper el procedimiento unitarios y, por
tanto, la vinculacién de actuaciones. En efecto y conforme a lo establecido en
ordenacion referida , los facultativos adscritos al INSS podran expedir una llamada
“alta condicional” que tan solo adquiere firmeza o se convierte en definitiva con la
aceptacion por silencio administrativo de la Inspeccion Sanitaria, o dicho de otra forma,
si la Inspeccion sanitaria se opone a la referida alta, ésta quedara sin efectos.

La singularidad de la reforma operada por la LPE.06 esta en que rompe el
procedimiento unitario sin dar ninguna alternativa mas que la confusion y la
desproteccion del trabajador que queda en una situacion de indefension. En efecto, el
nuevo apartado del articulo 128.1.a) utiliza la formula “alta médica a los exclusivos
efectos de la prestacion econdémica de incapacidad temporal”, sin habilitar ningin
procedimiento y sin ninguna coordinaciéon con la Inspeccion sanitaria o con los
facultativos de los servicio médicos correspondientes'®. El articulo 128.1.a) utiliza una

195 « Sin prejuicio de las competencias que correspondan a los Servicios Publicos de Salud, los médicos
adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social podran expedir el correspondiente alta médica en el
proceso de incapacidad temporal, a los exclusivos efectos de las prestaciones econdémicas de la Seguridad
Social y en los términos que reglamentariamente se establezcan”

1% Como asi lo denuncia VILLAR CANADA, 1.M?, La gestién de la incapacidad temporal a la luz de las
ultimas reformas...cit, pag.2446.
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figura que en términos tedricos es inexistente en la construccion normativa de la
incapacidad temporal. Sin embargo, su utilizacion si tiene efectos practicos, a saber,
todo sigue igual pero el trabajador no percibe prestacion econdémica. Todo sigue igual
significa, que si el facultativo entiende que el proceso incapacitante no ha finalizado,
procederd a expedir los correspondientes “partes de confirmacion” y el contrato de
trabajo seguird suspendido. La singularidad esta en que no habra prestacion econémica
y el trabajador quedara desprotegido. Como se aprecia la solucion dada por la reforma
de la LPE.06 es sumamente jrazonable!.

1.4. La clausula de blindaje.

Consciente de la problematica que subyace al “alta medica a efectos econémicos” por
su caracter inacabado, la reforma incorpora una “clausula de blindaje”. Asi, el ultimo
aparado del parrafo segundo del articulo 128.1.a) establece que: “El Instituto Nacional
de la Seguridad Social sera el Unico competente para determinar si una nueva baja
medica tiene o no efectos econdmicos cuando para emitir cualquier baja médica que se
produzca en un plazo de seis meses posterior a la antes citada alta médica por la
misma o similar patologia.”

La cldusula de blindaje no es nueva en la ordenacion de la incapacidad temporal.
Tradicionalmente, cuando el alta médica era expedida por la Inspeccion médica, se
establecia que “solo la Inspeccion podria dar una nueva baja en los seis meses siguientes
por la misma o similar patologia”. Igualmente, la disposicion adicional primera del Real
Decreto 1117/1998, de 5 de junio, por el que se modifica el Real decreto 575/1997, en
desarrollo del apartado 1, parrafo segundo, del articulo 131.bis de la Ley General de la
Seguridad Social, establecia que : “ cuando en un proceso de incapacidad temporal se
haya expedido el parte médico de alta por los servicios médicos adscritos al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, durante los seis meses siguientes a la fecha en que se
expidié aquella, los correspondientes partes médicos de baja, unicamente podran ser
expedidos por la Inspeccion Sanitaria del correspondiente Servicio Publico de salud, en
relacion al proceso patolégico que origind el alta™.

La finalidad de la cldusula de blindaje no es otra que la “unidad de accion en el orden
competencial”, de forma que se eviten actuaciones contradictorias, o dicho de otra
forma, que la actuacion de la Inspeccion pueda quedar anulada por la actuacion
posterior del facultativo que trata al trabajador. En estos casos y con buen criterio, la
norma elimina la competencia del facultativo y la residencia en la Inspeccion.

Obsérvese que en la reforma operada en el 98, tras la actuacion de los servicios médicos
adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social, la competencia quedaba
residenciada en la Inspeccion Sanitaria. La formula era razonable, ya que el “alta
condicional *“ expedida por los servicios médicos del INSS debia ser convalidada por la
Inspeccion. De esta forma, la confirmacion del alta médica por la Inspeccion, aunque
fuera por silencio administrativo, equivalia a su participacion en el proceso y, por tanto,
era razonable que fuera la propia Inspeccion la que asumiera en exclusiva las
competencias para emitir una nueva baja por las mismas o similares patologias.

La consecuencia de todo lo anterior era clara. Si la Inspeccion procedia a expedir un

nuevo parte de baja, que seria por recaida, el proceso protector se desarrollaba en
términos ordinarios, regido por el principio de oficialidad, sin perjuicio de que en su
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momento los servicios médicos adscritos al INSS pudieran volver a plantear una nueva
“alta médica condicional”.

La novedad de la reforma de la LPE.0O6 esta en que nuevamente se rompe con el
procedimiento unitario. En efecto, el articulo 128.1.a) parrafo segundo advierte para
estos supuestos que : el Instituto Nacional de la Seguridad Social serd el unico
competente para determinar si una nueva baja tiene o no efectos econémicos...A pesar
de la oscuridad del precepto que, ademds, adolece del necesario desarrollo
reglamentario, es de suponer que la competencia para expedir el correspondiente parte
de baja continua estando residenciada en la Inspeccién Sanitaria, ya que en ninglin
momento se dice que los servicios médicos del INSS sean los competentes para expedir
el referido parte de baja. Por tanto, hay que concluir afirmando que la competencia del
INSS refiere exclusivamente a determinar si la nueva baja médica tiene o no efectos
econdmicos.

La finalidad de la norma es clara y va en consonancia con la ruptura operada respecto a
la figura del “alta a efectos economicos”. Se trata de acufiar una “clausula de blindaje”
referida en exclusiva a la actuacion de los servicios médicos adscritos al INSS. En la
medida en que el alta médica a efectos economicos se desvincula de la Inspeccion, los
efectos economicos de la nueva baja que ésta pueda expedir se condicionan a la decision
del propio INSS.

El planteamiento nos sitia en la misma esfera que ya analice del “alta médica a efectos
de la prestacion econdmica por incapacidad temporal” y, por tanto, en el mismo dislate
irracional. Es claro que la Inspeccion puede expedir un nuevo parte de baja que surtira
todos los efectos y sin embargo el INSS puede negar la proteccion econdmica del
trabajador en el mismos proceso.

Con todo, la irracionalidad de la norma no pondra fin al uso indebido de la incapacidad
temporal, en la medida en que deja abierta la venta de para en par, para la
reconstruccion de un nuevo proceso de incapacidad temporal en base a patologias no
exactamente iguales o similares. De este tema me ocupare mas adelante.

1.5 Una primera valoracion aproximativa.

Aunque la muestra y el periodo temporal son bastante reducidas, ya que la
asuncion de estas competencias se ha efectuado tan solo en 8 Direcciones
Provinciales del INSS y el periodo de analisis es de escasos tres meses, los datos
ofrecidos por la Seguridad Social'’” son los siguientes:

e Se han producido desde el 17 de enero hasta el 31 de marzo de 2006,
un total de 349 citaciones a trabajadores cuyos procesos estaban en el
mes duodécimo de duracion.

e Fruto de dichas citaciones, se han producido un total de 46 altas
médicas previas (es decir, el ciudadano ante la citacion a
reconocimiento médico por parte del INSS, se dirige antes de la fecha

197 Los datos fueron ofrecidos por el Secretario General de la Seguridad Social y pueden consultarse en
GRANADO MARTINEZ, O. El control de la incapacidad temporal...cit, pAgs.151 y ss.
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de dicho reconocimiento, a su médico del Servicio Publico de Salud,
demandando que se le expida el alta médica por curacion).

e De las 349 citaciones se han efectuado, a 31 de marzo de 2006, 254
reconocimientos médicos que han determinado el que los Equipos de
Valoraciéon de Incapacidades hayan propuesto a los Directores
Provinciales del INSS de las provincias que han asumido las
competencias del art. 128 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, el alta a los efectos econdomicos (en 40 casos), la
prorroga expresa del proceso de IT (en 68 supuestos) y el inicio de un
expediente de Incapacidad Permanente en los 146 casos restantes.

En una valoracidon prudente, los datos ofrecen un cierto comportamiento inercial
en el mantenimiento de la incapacidad temporal y un uso indebido de Ia
contingencia con distintas intensidades. En efecto, salvando los 68 supuestos en
los que se determina la prorroga expresa, en todos los demds el trabajador
deberia haber abandonado la contingencia, bien por alta medica por curacion,
bien por el inicio de un expediente de incapacidad permanente. Todo ello sin
perjuicio, del porcentaje nada despreciable de “altas previas” y de “altas a efectos
econdmicos”, que reflejan un uso o una prolongacion indebida de la incapacidad
temporal.

Al margen de la reforma operada por la LPE.06, también se han proporcionado
datos sobre el resultado de las actuaciones efectuadas por los servicios médicos
adscritos al INSS, segin los objetivos provincializados de control de la
incapacidad temporal establecidos para el 2005 y llevados a cabo en las
provincias donde existen Unidades Médicas del INSS (todo el territorio nacional
salvo la Comunidad Auténoma de Catalufia)'®

Asi, en el ano 2005 se han efectuado un total de 393.895 citaciones a
trabajadores que estaban en situacion de IT. Del total de citaciones, se han
producido un 23,11% de altas previas (el trabajador cuando recibe la citacion a
reconocimiento médico, antes de la fecha de éste, se dirige al Servicio Médico de
Salud para que se le expida el alta), un 0,53% de los procesos se han extinguido

198 También se fijaron en febrero del afio 2005 objetivos para las cuatro provincias de la Comunidad

Auténoma de Cataluiia donde no existen Unidades Médicas en el INSS. Dichos objetivos consistieron en
establecer la obligatoriedad de enviar un niimero determinado de procesos para revision por el Servicio
Publico de Salud y la exigencia de un porcentaje determinado de resultados en cuanto a la extincion de
los procesos.

El resultado de dichos objetivos en el afio 2005 es que se enviaron al SPS catalan 51.048 procesos para su
revision. De ellos, el SPS revisé el 87,66% de los solicitados, determinando que deberia subsistir el
proceso de IT en un 44,29% de los casos y se expidi6 el alta por curacion 6 el alta con propuesta de
Incapacidad Permanente en el 55,71% restante.

Los datos del texto y los recogidos en esta nota, en GRANADO
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por la incomparecencia del trabajador al reconocimiento médico'”, en un
84,27% de los reconocimientos efectuados, los Médicos Inspectores del INSS
han determinado que el trabajador deberia continuar en situacion de IT, y en un
15,73% han solicitado de los SPS que emitiesen un alta con propuesta de
Incapacidad Permanente.

2.- DE LA SEGUNDA PRORROGA A LA DECLARACION PROVISIONAL DE
INCAPACIDAD PERMANENTE.

Sin duda la reforma de mayor calado es la incorporada al articulo 131 bis del LGSS,
cuyos términos son los siguientes:

No obstante lo previsto en el parrafo anterior, en aquellos casos en que continde la
necesidad de tratamiento médico, por no ser definitivas las reducciones anatomicas o
funcionales que presente el trabajador, se valorard y calificar4 la situacion de
incapacidad permanente en el grado que corresponda, declarando la situacion
revisable en el plazo de seis meses. SOlo en este supuesto no se exigird para el
reconocimiento de la pension de incapacidad permanente durante seis meses, un
periodo de cotizacion distinto al establecido para la incapacidad temporal.

La reforma pone fin a la segunda prorroga y la sustituye por una declaracién de
incapacidad permanente que tendra caracter provisional durante un plazo de seis meses,
ponderando adecuadamente el carécter de la temporalidad que informa la ordenacion de
la incapacidad.

2.1 Las relaciones entre la incapacidad temporal y la incapacidad permanente: la
temporalidad algo mas que un calificativo.

La reforma operada por Ley 42/1994, de 27 de diciembre, redenominé la contingencia
de incapacidad laboral transitoria, pasando a denominarse incapacidad temporal, y
suprimié la contingencia de invalidez provisional. Los cambios exigian un nuevo
planteamiento de la contingencia que no llegd a desarrollarse en su totalidad, bien
porque la reforma fue incompleta, bien porque carecid del necesario desarrollo
reglamentario. La cuestion estd en que los problemas de aplicacion que fueron
anunciados entonces hoy contintan, si bien acrecentados por el silencio normativo
existente y las variadas y complejas repuestas dadas por la jurisprudenciales.

1% Recuérdese que el articulo 34 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre de Medidas ..procedié a dar
nueva redaccion al parrafo primero del articulo 131 bis.1 en los siguientes términos:

El derecho al subsidio se extinguira por el transcurso del plazo méaximo establecido para la situacion de
incapacidad temporal de que se trate; por ser dado de alta médica el trabajador, con o sin declaracion
de incapacidad permanente; por haber sido reconocido al beneficiario el derecho al percibo de la
pension de jubilacién; por la incomparecencia injustificada a cualquiera de las convocatorias para los
examenes y reconocimientos establecidos por los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad
Social o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social; o
por fallecimiento.
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Uno de los elementos caracteristicos de una contingencia (se denomine como se
denomine), destinada a la recuperacion del equilibrio del estado de salud del trabajador
y a su proteccion econdmica, es la temporalidad''"®. Ya he dicho en miltiples ocasiones,
que la temporalidad es una caracteristica externa, rigida, impuesta por el ordenamiento,
que determina el tiempo maximo que el trabajador puede estar en la referida
contingencia. Con todo, la temporalidad es algo mas, constituye una caracteristica que
informa y ordena la contingencia de incapacidad en su conjunto, esto es, tanto la
temporal, como la permanente. En efecto, si fijamos una temporalidad larga, el transito
a la incapacidad permanente tiene cardcter rigido, se plantea desde unas secuelas
totalmente consolidadas, donde los planteamiento rehabilitadores y de revision pierden
vitalidad, en definitiva, la incapacidad permanente se constituye en una contingencia a
través de la cual simplemente se pagan pensiones. Por el contrario, si la temporalidad es
corta, el transito a la incapacidad permanente tiene caracter flexible y dindmico, donde
se revitalizan los procesos referidos de  rehabilitacion y de revision del estado
incapacitante del trabajador.

La reforma del 94 opt6 por una temporalidad corta (12 meses), mantuvo una tradicional
primera prorroga (6 meses), otorgada por el facultativo y sometida a la condicion de que
el trabajador tenga posibilidades de curacion (LGSS, art. 128.1). Junta a ella, se
incorpord una segunda proérroga (hasta 30 meses desde el inicio de la i.t.), otorgada por
el 6rgano competente para calificar la invalidez permanente, que recoge los supuestos
en que el proceso curativo (en su expresion mas completa) no hubiera finalizado, o
dicho de otra forma, cuando las lesiones del trabajador sean todavia susceptibles de
curacion o mejoria (LGSS, art. 131.bis.2, parrafo segundo). De esta forma se sustituia,
por decirlo de alguna forma, la invalidez provisional que desaparecia por la segunda
prorroga de la incapacidad temporal.

La segunda prorroga (a la que en alguna ocasion he denominado por su importancia
temporal la “contingencia sin nombre”) que podria constituir el espacio de flexibilidad
de la temporalidad, esto es, de transito entre contingencias, es de escasa utilizacion, y lo
que es mas importante carece de la necesaria ordenacion juridica propia. En esta ocasion
se entremezclan dos viejos regimenes juridicos, el de la incapacidad temporal y el de la
invalidez permanente ( O. 13-X-1967 y O.15-1V-1969, entre otras), y una figura nueva
sin régimen juridico. Su construccion con multiples dudas e interrogantes se construye —
y tan solo en sus perfiles mas genéricos- sobre las mas recientes normas de calificacion
de la invalidez permanente (RD 1300/1995, de 21-VII y O: de 18-1-1996).

La andmala situacion descrita ha provocado que los conflictos se ubiquen en el espacio
del agotamiento de la incapacidad temporal (18 meses), donde las respuestas
jurisprudenciales de todo orden y sentido son inexplicables e ininteligibles, en un
intento de cubrir el tedrico espacio dejado vacante por la extinta invalidez provisional
hace mas de diez afios (entre otras, STSud. 22-10-2002, 28-10-2003 y 30-IV-2004, que

"% Que nada tiene que ver con la transitoriedad como expresamente afirman VIDA SORIA J.,

MONEREO PEREZ ,JL, MOLINA NAVARRETE ,C., QUESADA SEGURA, R. Manual de Seguridad
Social, Madrid, Tecnos, 2005, pag.228. Con todo, la temporalidad continua siendo una caracteristica poco
comprendida, para opiniones opuestas a las del texto, pueden verse, FERNANDEZ ORRICO, F., Medidas
encaminadas a racionalizar el subsidio de incapacidad temporal por la Ley30/2005, de 29 de
diciembre...cit, pags. 178 a 180; FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J. La incapacidad temporal y sus
mecanismos de control...cit pags.194
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confirman la STSud. 10-11.1998). A estas situaciones también afectadas por la reforma
me referiré en el epigrafe 3 siguiente.

Se hacia, por tanto, imprescindible la construccion juridica de la segunda prérroga en
todos sus efectos y relaciones, o en forma alternativa, como ya propuse en otras
ocasiones, suprimir la segunda prorroga he incorporar a la ordenacién de la invalidez
permanente un espacio no definitivo, al menos mientras las lesiones no estén
consolidadas, sometido a los correspondientes controles. En cualquiera de las opciones,
es necesario que el tiempo de suspension del contrato de trabajo sea razonable, para no
volver a la disparatada situacion de la invalidez provisional.

2.2 El alcance de la reforma

La reforma ha optado por la segunda de las opciones planteadas, esto es, por crear un
espacio de provisionalidad en la contingencia de incapacidad permanente''". En efecto,
cuando se hubiera agotado el plazo méximo de 18 meses (a los 12 meses
corresponderia la prorroga de la i.t.) y las lesiones sean susceptibles de mejoria o
curacion, por no tener cardcter definitivo, el trabajador sera declarado invalido
permanente en el grado que corresponda (total, absoluta o gran invalidez). La referida
declaracion tendrd un plazo de provisionalidad de 6 meses, lo que quiere decir que
finalizado el plazo, el trabajador serd definitivamente calificado, sin perjuicio de
posteriores revisiones.

La reforma era de largo alcance y exigia toda una ordenacion complementaria, que en
ningin momento se llevo a cabo, dejando multiples interrogantes sin resolver y creando
un espacio de inseguridad juridica notable y general, para el trabajador, para el
empresario y para el propio entramado gestor, INSS, ISM y Mutuas. Una reforma de
esta envergadura no puede ver la luz y entrar en vigor al dia siguiente de su publicacion
en el BOE si no esta preparado el correspondiente desarrollo reglamentario. Hubiera
sido preferible, como se hizo en otras ocasiones y se hace para otras materias en la
reforma que analizamos, condicionar su entrada en vigor al correspondiente desarrollo
reglamentario. Una formula de esta naturaleza no solo da seguridad juridica, sino que
permite una construccion sosegado del nuevo instituto o, en su caso, su no aplicacion.

Curiosamente, como veremos en el analisis de la futura reforma, la solucion, después
de un afio de vigencia, serd la contrarreforma, esto es, la vuelta a la segunda prorroga en
la ordenacion temporal de la incapacidad temporal. Por esta razén y sin perjuicio de la
exposicion teorica ya realizada, las reflexiones que siguen tendran caracter puntual.

De los multiples problemas de encuadramiento en el espacio normativo vigente que
plantea la nueva figura, la norma solo refiere a la dispensa de la exigencia del periodo
previo de cotizacion cuando el origen de las lesiones sea enfermedad comun. En este
orden se establece que, para el acceso a la pensién provisional de incapacidad
permanente no se exigira ningin periodo nuevo de cotizacion, lo que quiere decir que
no seran aplicables las exigencias impuestas por la ordenacion general de la invalidez
permanente.

" Asi lo he venido manteniendo en algunos trabajos, entre ellos, TORTUERO PLAZA, JL, Régimen
juridico de la incapacidad temporal:una perspectiva general, en “Foro de Seguridad Social” num. 12/13,
2005, pag.9, como reconoce con cita expresa, PUEBLA PINILLA, A. Los contenidos laborales y de
seguridad social...cit, pag.877, cita 8.
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Como muestra de las dudas planteadas, me referiré a dos temas puntuales que
escenifican el planteamiento anunciado.

Aunque nada dice la norma, cabe preguntarse en qué situacion queda el trabajador
durante los seis meses siguientes a la calificacion de la incapacidad permanente, o dicho
de otra forma /cual es u estatus juridico?. A mi juicio, la respuesta es clara, el trabajador
tendra durante los seis meses la condicion de pensionista a todos los efectos, incluidas la
gratuidad de las prestaciones farmacéuticas y las exenciones fiscales cuando la
incapacidad sea absoluta o gran invalidez.

Finalmente y siendo consecuentes con la afirmacion anterior, es necesario afirmar que
la nueva figura encaja perfectamente en la prevision del articulo 48.2 del ET, en la
medida en que la provisionalidad de la calificacion de la incapacidad permanente no
afecta al estatus del trabajador. Ello quiere decir, que por definiciéon se mantiene la
suspension del contrato de trabajo''*. El tema tiene la suficiente importancia para haber
merecido la atencion del legislador, dado que la posicion mantenida o , la contraria
produce efectos diferentes. No obstante, es necesario advertir que, segiin la posicion
que mantengo, la nueva ordenacion provoca de forma indirecta un nuevo cémputo del
plazo de dos afios previsto en el referido articulo 48.2 del ET, en la medida en que ahora
el computo comenzara desde la declaracion provisional de la invalidez, esto es , seis
meses antes de la calificacion definitiva.

3.- SOBRE LA EXTINCION Y LOS NUEVOS PROCESOS DE IT.

La LPE.O6 afiade un nuevo parrafo al apartado 1 del articulo 131 del LGSS, del
siguiente tenor:

“En el supuesto de que el derecho al subsidio se extinga por el transcurso del plazo
maximo establecido en el apartado a) del nimero 1 del articulo 128

y el trabajador hubiese sido dado de alta médica sin declaracion de incapacidad
permanente, s6lo podra generarse un nuevo proceso de incapacidad temporal por la
misma o similar patologia si media un periodo de actividad laboral superior a seis
meses o si el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los Grganos
competentes para evaluar, calificar y revisar la situacion de incapacidad permanente
del trabajador, emite la baja a los exclusivos efectos de la prestacion econdmica
incapacidad temporal.”

El contenido de la reforma es similar al incorporado al articulo 128.1.a), esto es, limitar
la posibilidad de nuevas bajas por la misma o similar patologia, una vez que se ha
consumido el plazo méximo de duracién de la i.t., sin embargo la motivacion tiene otros

, 113
origenes .

El supuesto de hecho es el siguiente, trabajador que ha agotado el periodo maximo de
18 meses. Cusa alta sin declaracion de incapacidad permanente y casi inmediatamente

"2 De esta opinion sobre la suspensién del contrato, PUEBLA PINILLA, A., Los contenidos laborales y
de seguridad social...cit, pag.878.

'3 Sobre estas motivaciones y su denuncia, TOROLLO GONZALEZ, F. J., «El control de la incapacidad
temporal y la impugnacion del alta médicay, cit., pag. 113.
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vuelve a ser dado de bajo abriendo un nuevo proceso completo de incapacidad temporal
por las mimas lesiones que tenia en el proceso anterior.

En efecto, con respecto a la posibilidad de acceder al derecho al subsidio de incapacidad
temporal en un segundo proceso, habiendo agotado el periodo méximo en el primero, y sin
haber transcurrido seis meses de cotizacion entre uno y otro , el Tribunal Supremo ha
venido sosteniendo hasta la reforma''* una doctrina consolidada, por la cual, un trabajador
tiene derecho a la prestacion por incapacidad temporal cuando después de haber agotado
un primer periodo de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun, se incorpora al
trabajo y, antes de que transcurran seis meses de actividad laboral, causa nueva baja por la
misma enfermedad, tiene derecho a la proteccion siempre que se haya cotizado 180 dias en
los ultimos cinco afios, sin necesidad de haber trabajado durante seis meses entre uno y
otro proceso incapacitante. El Tribunal justifica esta posicion partiendo de la base de que
el articulo 9.1 de la Orden Ministerial de 13-10-1967 no esta previsto para resolver dicha
cuestién sino en el articulo 130 de la LGSS'", pues en aquella Orden no contempla la
situacion (agotamiento de un primer periodo de incapacidad temporal derivada de
enfermedad comitin)''®, y ademas porque el establecimiento de las condiciones para causar
derecho a una prestacion de la Seguridad Social no puede venir establecido en una
disposicion que no tenga rango legal, puesto que vienen establecidas en la propia LGSS. El
hecho de que la enfermedad sea nueva o se trate de un proceso nuevo de la misma
enfermedad anterior no modifica el criterio a aplicar cuando la LGSS no distingue a la hora
de establecer las exigencias legales para causar derecho a la prestacion. Ello aunque el
articulo 131 bis de la propia LGSS disponga que la situacion de incapacidad se extingue
por el transcurso del plazo maximo establecido, pues en el indicado precepto se estd
refiriendo al periodo maximo de duracion de cada proceso, pero no a procesos colaterales
o posteriores que tendran, a su vez, en cada caso aquella duracion''”.

Es posible que existiera una laguna en la ordenacion de la incapacidad temporal en orden
a la resolucion de estos supuestos. No obstante cabe preguntarse jera necesaria una
regulacion expresa?. Posiblemente la respuesta sea negativa. En efecto, si agotado el plazo
maximo de duracion de la IT sin declaracion de incapacidad permanente, la referida IT se
extingue, sin que sea posible abrir un nuevo proceso por la misma o similar patologia,
salvo que se acredite un nuevo derecho mediante la acreditacion de seis meses de actividad
y cotizacion.

La respuesta dada por la jurisprudencia es razonable e irrazonable al mismo tiempo. Es
evidente que no estamos en presencia de un supuesto de recaida, pensado y ordenado para

"% SSTS de 20-2-2002, 22-10-2002, 28-10-2002, 30-4-2004 y 8-11-2004.

"5 El articulo 130 LGSS dispone que “seran beneficiarios del subsidio por incapacidad temporal las
personas integradas en este Régimen General que se encuentren en cualquiera de las situaciones
determinadas en el articulo 128, siempre que retinan ademas de la general exigida en el articulo 124, las
siguientes condiciones: a) En caso de enfermedad comuin, que hayan cumplido un periodo de cotizacion
de ciento ochenta dias dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante; b) En caso
de accidente, sea 0 no de trabajo, y de enfermedad profesional, no se exigir4 ningln periodo previo de
cotizacion”.

16 E] articulo 9.1 de la Orden de 13 de octubre de 1967, establece que si el proceso de incapacidad
laboral transitoria se viera interrumpido por periodos de actividad por un tiempo superior a seis meses,
se iniciara otro nuevo, aunque se trate de la misma o similar enfermedad.

"7 Cfr. MARTINEZ MOYA, J., y SAMPER JUAN, J., «La interaccion entre la incapacidad temporal y
otras situaciones protegidas», Cit., pag. 51. Asimismo, véase SEMPERE NAVARRO, A. V.,
«Incapacidad temporal larga y recurrente (comentario a la STS de 8 de noviembre 2004 [RJ 2004, 7353],
RJ n° 31/Afio 2005.
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situaciones distintas (proceso unico cerrado en falso y abierto de nuevo). Es evidente que
la solicitud de reconocimiento de un proceso de IT requiere cumplir la exigencias del
articulo 130 de la LGSS. Sin embargo, cuando el proceso sucede a otro inmediatamente
anterior por la misma patologia, cabe preguntarse si el periodo de referencia para acreditar
el periodo minimo de cotizacion de 180 dias, debe retrotraerse en Safios, como establece la
regla general, o desde el agotamiento de la ultima prestacion de IT. La respuesta del
Tribunal ha sido aplicar la regla general y con ella se produce el efecto irracional de poder
abrir sin ningun limite procesos sucesivos y completos ( de 18 meses) de IT por las mismas
lesiones, ya que por definicion siempre (recuérdese que en la IT se mantiene la obligacion
de cotizar) se acreditara la exigencia de cumplir 180 dias de cotizacioén en los tltimos 5
afios.

Los procesos referidos deben encontrar su espacio de proteccidon, siempre que no
constituyan estrategias del trabajador, en otros mecanismos (la segunda prorroga o la
declaracion provisional de incapacidad permanente) que no rompan la racionalidad
ordenadora y no abran las puertas al fraude. De estos extremos me ocupare mas adelante.

Ante la doctrina jurisprudencial la reforma ha intentado, desde la LGSS, dar respuesta a
la situacion en armonia con el hilo conductor que preside la reforma, a saber,
hegemonizar las competencias del INSS.

Varias cuestiones se desprenden de la reforma:

- El plazo maximo al que refiere debe ser de 18 meses, ya que al finalizar los doce
meses se produce un acto de calificacion con similares efectos.

- La apertura de un nuevo proceso de i.t. por la misma o similar patoldgica, se
condiciona a la realizacion de actividad por un plazo igual o superior a seis
meses. El plazo de actividad impone un nuevo periodo carencial (180 dias),
que debera acreditarse a partir el alta médica sin declaracion de invalidez
permanente.

- Laldgica del precepto es imponer un nuevo periodo de actividad-cotizacion, que
actiie como elemento de ruptura con el proceso anterior.

- Si se acredita el periodo de cotizacion la competencia para iniciar un nuevo
proceso de IT corresponde al facultativo del Servicio de Salud, si el origen de
aquella es enfermedad comln o accidente no laboral, o al facultativo de la
Mutua si el origen es accidente de trabajo o enfermedad profesional. En caso
contrario, esto es, si no acredita el referido periodo de actividad-cotizacion, la
competencia es asumida por el INSS, a través de los 6rganos competentes para
evaluar, calificar y revisar la situacion de incapacidad permanente del trabajador.

La nueva ordenacion cubre la laguna a la haciamos referencia y residencia en el INSS el
control de los supuestos que se planteen con la finalidad de evitar usos abusivos o
conductas fraudulentas. No obstante, la solucion planteada en la actuacién del INSS es
cuando menos incorrecta y nos sitiia en un plano de discrecionalidad incomprensible.

En efecto, el INSS se atribuye la facultad de “ emitir la baja a los exclusivos efectos de
la prestacion econémica incapacidad temporal”, pero ;qué quiere decir esto? , ;donde
nos sittia?. Si lo que quiere decir la norma es que el INSS con la emision de la baja
puede abrir un nuevo periodo de IT desde la perspectiva de la prestacion econdmica, la
solucidon me parece incorrecta y discrecional, el derecho se reconoce o no se reconoce
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unica y exclusivamente por el cumplimiento de los requisitos y no por decision del
INSS. No cabe la dispensa discrecional. Cosa distinta es que la nueva baja situara al
trabajador en el espacio protector que le corresponde, a saber, en la declaracion
provisional de incapacidad permanente, lo cual tan solo exige un juicio clinico, pero
esto no lo dice la norma.

En definitiva, los necesarios mecanismos de control de la IT no pueden ordenarse bajo
estructuras juridicas de esta naturaleza.

Finalmente, la formula utilizada por la norma, ...”emitir la baja a los exclusivos efectos
de la prestacion econdmica de incapacidad temporal”, nos sitiia en el espacio rupturista
ya analizado.

No obstante, un anélisis detenido de las formula utilizadas en el articulo 128.1.a) y en el
articulo 131 bis.1 , plantea ciertas diferencias.

El articulo 128.1.a) establece que “ el Instituto Nacional de la Seguridad Social sera el
Unico competente para determinar si una nueva baja médica tiene o no efectos
econdémicos”, Por su parte el articulo 131.bis.1 establece que “ solo podra generarse un
nuevo proceso de incapacidad temporal..., si el Instituto nacional de la Seguridad
Social emite la baja a los exclusivos efectos de la prestacion econémica de incapacidad
temporal”.

Sin perjuicio del caracter rupturistas que acufian ambos preceptos, se observan
importantes matices. La primera formula (art.128.1.a) refiere a los efectos econdmicos
de una baja médica expedida por el ente competente ajeno al INSS. La segunda formula
(art. 131 bis.1) refiere a una baja expedida por el INSS. En ambos supuestos la
actuacion del INSS se circunscribe a los efectos economicos.

No cabe duda que la reforma da un paso mas en la construccion del protagonismo del
Instituto Nacional de la Seguridad Social en la gestion y control de la incapacidad
temporal, de forma que su competencia alcanza a la expedicion de las alta y bajas a
efectos econdomicos en los supuestos analizados.

Si bien la idea es defendible, el procedimientos rupturista desdibuja y minusvalora su
finalidad situdndonos, como ya dije, en un espacio de absoluta inseguridad.

4.- LA SIMILAR O DIFERENTE PATOLOGIA EN LOS PROCESOS DE
INCAPACIDAD TEMPORAL: EL OLVIDADO PRINCIPIO DE CONJUNTA
CONSIDERACION DE LAS CONTINGENCIAS PROTEGIDAS®,

Ya he analizado la respuesta dada por la reforma para el control de los procesos de
incapacidad temporal que se pretenden reanudar por la persistencia de la misma o
similar patologia, asi como la forma en que estos supuestos han sido reconducidos para
quedar bajo el control del INSS.

'"® Asi es denunciado para el régimen de la incapacidad temporal como quiebra del principio por ,VIDA
SORIA J., MONEREO PEREZ ,JL, MOLINA NAVARRETE ,C., QUESADA SEGURA, R. Manual de
Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2005, pag.228.
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La ordenacion dada, no solo responde a dar respuesta a situaciones concretas, sino que
se centra en el espacio competencial, sin pretender una reforma de contenido que
adquiera valor universal. En efecto, como vimos, la reforma del articulo 128.1.a) en esta
materia responde a la utilizacion de una cldusula de blindaje para evitar la invalidacion
de la actuacion del INSS. Por su parte, la reforma del articulo 131 bis.1 pretende dar
respuesta al la doctrina jurisprudencial que analice, con la finalidad de evitar una
sucesion de procesos completos de incapacidad temporal por la misma o similar
patologia. En ambos casos , el hilo conductor esta en residencias en el INSS las
competencias, aunque sean a los exclusivos efectos de la prestacion economica de
incapacidad temporal, sin plantearse una ordenacion del contenido material.

La ausencia de una ordenacion moderna y razonable sobre esta materia constituye una
asignatura pendiente y nos sitia en el espacio de las recaidas.

En efecto, otra de las materias ubicadas en la vieja Orden de 13 de abril de 1967 y
reconstruida por la jurisprudencia, es la referida a la “recaida”. El sencillo pero
complejo tenor del articulo 9.1 parrafo segundo de la O 13-IV-1967, siempre planteo6
problemas interpretativos, a pesar de lo cual su redaccion no ha variado. Una vez mas,
la funcion legislativa ha sido asumida por la intervencion de los Tribunales, cuya
doctrina unificada se ha inclinado por una interpretaciéon salomodnica, razonable o
irrazonable, segun el prisma de analisis.

La jurisprudencia ha afirmado que cuando entre el alta médica de un proceso y la baja
médica de otro han transcurrido menos de seis meses de actividad, adquirira
protagonismo la tipologia de las lesiones, esto es, si las lesiones son las mismas,
continuara el proceso cerrado en falso (recaida), y si las lesiones son distintas, se abrira
un nuevo y completo proceso de incapacidad temporal, por lo tanto, no habra recaida
(STS 8-V-1995, 15-XI1-1997 y 5-VII-2000).

Desde la optica protectora del trabajador, la respuesta jurisprudencial es totalmente
razonable: el padecimiento de diferentes patologias no deben mermar sus derechos. Sin
embargo, desde la dOptica de una ordenacidon coherente y razonable del instituto, la
solucion es cuando menos dudosa. La jurisprudencia no aplica uno de los principios de
nuestro sistema, cual es la “conjunta consideracion de las contingencias protegidas”, tan
complejo en su ordenacion, como olvidado o inaplicado en la practica. Esto quiere
decir, que un trabajador, bien o mal intencionado, podria estar toda su vida en
incapacidad temporal. La mera hipodtesis, aunque exagerada y desproporcionada,
advierte sobre la existencia de una inmensa puerta abierta al fraude y exige un
replanteamiento de la ordenacion en clave de equilibro entre la garantia del derecho y la
racionalidad del instituto protector.

La ordenacion reclamada nunca se ha producido, e incluso la reforma incorporada por la
LPE.06 se centra en el aspectos competenciales del control, silenciando un ordenacion
general. Por ello, en varias ocasiones a lo largo de este andlisis, hemos llamado la
atencion sobre la efectividad plena de las medidas adoptadas, en la medida en que si
cerramos una puerta y dejamos abierta otra los controles siempre tendran una
efectividad limitada.
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VI.- REFORMA'Y CONTRARREFORMA EN EL PROYECTO DE LEY DE
MEDIDAS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

1.- INTRODUCCION

El proyecto de reforma aprobado por el Consejo de Ministros de ......tiene su origen en
el Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de
2006 por el Gobierno, la Union General de Trabajadores (UGT), la Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras (CCOQ), la Confederacion Espafiola de organizaciones
Empresariales (CEOE) y la Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa
(CEPYME), que, a su vez, traec su causa de la declaracion para el Dialogo Social
firmada por los mismos interlocutores el 8 de julio de 2004.

Se trata del primer Acuerdo en materia de reforma de la Seguridad Social en el que
estan presentes todos los interlocutores sociales, lo que hace pensar en la existencia de
un nuevo talante negociador y en la apertura de una linea de reforma constante, o quizas
mejor, que el Acuerdo constituya la primera piedra de una verdadera y profunda
reforma de la Seguridad Social. Dicho lo anterior, es necesario constatar que la reforma
consensuada es de escaso alcance, mas preocupada por temas puntuales que por
reordenaciones que pretendan la modernizacion y la viabilidad de nuestro Sistema.
Prueba de ese actuar “ a medio gas” que caracteriza al Acuerdo, son las reformas
operadas en materia de incapacidad temporal, donde se entremezcla la contrarreforma
de la reforma operada por la LPE.06 y la nacionalizacion de las actuaciones del INSS,
recomponiendo en parte la ruptura del procedimiento unitario que he venido
denunciando. Sin embargo, la reforma vuelve a quedarse a media camino, ocupandose
mas de temas puntuales que de una reordenacidon sustantiva y competencial de la
incapacidad temporal.

No obstante lo anterior, la reforma incorporada al proyecto de Ley da un contenido mas
amplio del que se podia pensar dado el tenor de Acuerdo. En efecto, conforme a la
letra b) del ntimero 5, de titulo Prestacién de incapacidad temporal en el Acuerdo
se establecia que:

“Se procederd al andlisis de la regulacion juridica de la prestacion de incapacidad
temporal, asi como de sus modalidades de gestion, con la finalidad de definir con mayor
precision las funciones de los Servicios de Salud y de las Entidades que gestionan la
prestacion econdmica, respecto de los procesos de incapacidad, a fin de evitar que, debido
a diagnosticos diferentes de unos y otras, puedan producirse situaciones de
desproteccion de los trabajadores” .

Por lo que refiere al proyecto de Ley, veamos en que términos justifica cada unos de los
espacios de la reforma.

Asi, la propia Exposicion de Motivos justifica las reformas que incorpora en los
siguientes términos:“ En materia de incapacidad temporal, y a efectos de coordinar las
actuaciones de los servicios de salud y del Instituto Nacional de la Seguridad Social y
evitar la inseguridad juridica que provoca la disparidad de diagnésticos de una y otra
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instancia, se establece un procedimiento mediante el cual el interesado pueda expresar
su disconformidad ante la inspeccién médica con respecto al alta médica formulada
por la Entidad gestora, determinandose los plazos concretos en que se han de
pronunciar las partes implicadas y los criterios a seguir en caso de discrepancia,
garantizandose en todo caso la continuidad de la proteccion del interesado hasta la
resolucion administrativa final con la que se culmine el procedimiento”. Como
deciamos, se recompone y perfecciona con la audiencia del interesado el procedimiento
unitario que rompio la reforma del 2006, sin embargo, la reordenacion, como veremos,
es de escaso alcance en la medida en que Unicamente se sita en las actuaciones del
Instituto Nacional de la Seguridad Social en el espacio del reconocimiento de la primera
prorroga.

Igualmente se procede a la contrarreforma, lo que se anuncia en los siguientes términos:
“... en los casos de agotamiento del periodo maximo de duracién de la incapacidad
temporal, la situacion de incapacidad permanente revisable en el plazo de seis meses,
que en la actualidad se genera, es sustituida por una nueva situacion en la que la
calificacion de la incapacidad permanente se retrasara por el periodo preciso, hasta un
maximo de veinticuatro meses, prorrogandose hasta entonces los efectos de la
incapacidad temporal”. La contrarreforma hace resucitar la denominada “segunda
prorroga” limitando su extension temporal, pero lamentablemente no se procede a su
regulacion, con lo que volvemos a las denuncias e inseguridades del periodo anterior.
También se echa de menos una justificacion de la contrarreforma, en la medida en que
fue la reforma de mayor calado tedrico y practico efectuada desde la supresion de la
invalidez provisional y la reordenacién de la incapacidad temporal. El cambio parece lo
suficientemente importante como para justificar o explicar su motivacion, y no que el
silencio se interprete como si el legislador pasara pagina en un mutis por el foro.

En otro contexto, pero también relacionado con la incapacidad temporal se procede una
vez mas a la reforma del articulo 222 del la LGSS, cuyo alcance afecta tan solo a las
relaciones entre la incapacidad temporal derivada de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales y el desempleo. A esta reforma también refiere
sucintamente la exposicion de Motivos de la Ley en los siguientes términos: “ ... se
introducen asimismo otras modificaciones que afectan a la concatenacion de las
prestaciones de incapacidad temporal y de desempleo, para que cuando aquélla derive
de una contingencia profesional, y durante su percepcion se extinga el contrato de
trabajo, el interesado siga percibiéndola hasta el alta médica sin consumir periodo de
prestacion por desempleo si después hubiera de pasas a esta situacion...”. Como
veremos, la nueva ordenacion del articulo 222 queda reconducida a las relaciones entre
la incapacidad temporal derivada de enfermedad comun y accidente no laboral y el
desempleo.

3. - LA DURACION DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL.

La reforma del 2007 procede a dar nueva redaccion al apartado segundo del articulo
128.1.a) del LAGSS en los siguientes términos:

“Agotado el plazo de duracion de doce meses previsto en el parrafo anterior, el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los érganos competentes para
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evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador, sera el unico
competente para reconocer la situacién de prorroga expresa con un limite de seis
meses mas, 0 bien para determinar la iniciacion de un expediente de incapacidad
permanente, o bien para emitir el alta médica, a los efectos previstos en los parrafos
siguientes. De igual modo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social sera el Unico
competente para emitir una nueva baja medica en la situacion de incapacidad
temporal, cuando aquélla se produzca en un plazo de seis meses posterior a la antes
citada alta médica por la misma o similar patologia, con los efectos previstos en los
parrafos siguientes.

En los casos de alta médica a que se refiere el parrafo anterior, frente a la resolucion
recaida podra el interesado, en el plazo maximo de tres dias naturales, manifestar su
disconformidad ante la inspeccion médica del servicio publico de salud, la cual, si
discrepara del criterio de la entidad gestora, tendré la facultad de proponer, en el
plazo maximo de cinco dias naturales, la reconsideracion de la decision de aquélla,
especificando las razones y fundamento de su discrepancia.

Si la inspeccion médica se pronunciara confirmando la decision de la entidad gestora
0 si no se produjera pronunciamiento alguno en el plazo de diez dias naturales
siguientes a la fecha de la resolucion, adquirird plenos efectos la mencionada alta
medica. Durante el periodo de tiempo transcurrido entre la fecha del alta médica y
aquella en la que la misma adquiera plenos efectos se considerara prorrogada la
situacion de incapacidad temporal.

Si, en el aludido plazo maximo, la inspeccion médica hubiera manifestado su
discrepancia con la resolucion de la entidad gestora, ésta se pronunciara expresamente
en el transcurso de los siete dias naturales siguientes, notificando la correspondiente
resolucion al interesado, que sera también comunicada a la inspeccion médica. Si la
entidad gestora, en funcion de la propuesta formulada, reconsiderara el alta médica, se
reconocera al interesado la prorroga de su situacion de incapacidad temporal a todos
los efectos. Si, por el contrario, la entidad gestora se reafirmara en su decision, para lo
cual aportara las pruebas complementarias que fundamenten aquélla, solo se
prorrogara la situacion de incapacidad temporal hasta la fecha de la ultima
resolucion”.

Nuevamente se procede a reformar el parrafo segundo del articulo 128.1.a), insistiendo,
como se hizo en la reforma del 2006, en mezclar los espacios conceptuales de la
incapacidad temporal con la ordenacion temporal de la prestacion, singularmente
vinculada a la primera prorroga. Como ya afirmamos, estas cuestiones no deben
incorporarse al articulo 128, cuya rubrica (Concepto) y contenido (identificacion y
conceptuacion de las situaciones determinantes de incapacidad temporal), nada tienen
que ver con la nueva dimension que proyecta la reforma. La técnica no es adecuada y
contribuye a fomentar la falta de claridad y de ordenacion sistematica de la LGSS.
Hubiera sido més razonable, como también dijimos, llevar la ordenacion de la primera
prorroga al articulo 131, cuya rubrica es : nacimiento y duracion del derecho al subsidio.
Incluso, si se quiere dar mas relevancia al instituto de la primera prorroga, hubiera sido
deseable crear un articulo bis.
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En este orden y en la medida en que volvemos a las dos prorrogas, hubiera sido
preferible dejar en el concepto de incapacidad temporal la duracion general, esto es, los
doce meses y llevar la referencia y la ordenacion de la/s prérroga/s a un precepto
independiente. La razdn parece clara, con la nueva ordenacion, al agotamiento de los 12
meses, se produce una ruptura radical, lo que justifica que la primera prorroga salga del
concepto y se ubique en un precepto propio. Obviamente no es esta la solucion dada por
la reforma.

La mala técnica utilizada en la reforma, va todavia mas lejos, al incorporar el
procedimiento administrativo para la resolucion de los desacuerdos entre las distintas
instancias que participan, incluido el propio trabajador. De esta forma, se comete un
nuevo error al convertir la Ley en un texto reglamentario. Es posible que esta forma de
ordenacion lo que este anunciando es la voluntad de no acomodar la normativa
reglamentaria existente ( el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, por el que se regulan
determinados aspectos de la gestion y control de la prestacion economica de la
Seguridad Social por incapacidad temporal, modificado por el Real Decreto 1117/1998,
de 5 de junio y desarrollado por la Orden de 19 de junio de 1997 y modificada por la
Orden de 18 de septiembre de 1998) a la nueva ordenacion. Este modus operandi no es
nuevo en la materia, por el contrario, es habitual incorporar reformas a la LGSS y no
dictar normas de desarrollo, con lo que se tiende a que la Ley sea una Ley reglamentista,
incluso de menor orden como ocurre en la materia que nos ocupa, cuya ordenacion esta
recogida en la Orden de 19 de junio de 1997.Puestos a fijar la ordenacion
procedimental, hubiera sido preferible incorporarla a una disposicion transitoria que
mantendria su vigencia en tanto no se apruebe el correspondiente texto reglamentario.

En fin, es necesario advertir que estas técnicas legislativas contribuyen a desnaturalizar
la LGSS e, incluso, a dificultar una ordenaciéon mas razonable en el futuro.

3.1 Laprimera prorroga

La ordenacion del acto de calificacion al agotamiento de los 12 meses de incapacidad
temporal se mantiene en sus propios términos, de forma que el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, a través de los 6rganos competentes para evaluar, califica y revisar la
incapacidad permanente, sera el unico competente para realizar el correspondiente acto
de calificacion con las siguientes variantes:
e Entender que el proceso curativo ha finalizado, siendo las lesiones de caracter
permanente y afectando a la capacidad laboral del trabajador. En este caso se
procede a iniciar el proceso de declaracion de invalidez permanente.

e Entender que el proceso curativo no ha finalizado y que las lesiones sean
susceptibles de curacion en los proximos seis meses. En este caso, se reconoce la
primera prorroga de la incapacidad temporal.

e Entender que el proceso curativo ha finalizado y con ¢l el efecto incapacitante de
lesiones. En este caso se emite el alta médica a todos los efectos.

La nueva ordenacién ofrece dos peculiaridades de suma importancia y alcance. Por un
lado, la prevision de un procedimiento para la resolucion de las discrepancias que
pudieran producirse entre los criterios médicos planteados por el INSS y los planteados
por la Inspeccion médica del Servicio Publico de Salud, siendo el trabajador el sujeto
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legitimado para iniciar el procedimiento. La segunda novedad consiste en que
finalmente se pone fin a la singular figura del “alta medica a efectos econdmicos”, para
ser sustituida por una “alta médica a todos los efectos”.

2.2. Laclausula de blindaje.

También la cldusula de blindaje incorporada en la reforma del 2006 se mantiene en sus
propios términos, de forma que, el Instituto Nacional de la Seguridad Social sera el
unico competente para emitir una nueva baja médica en la situaciéon de incapacidad
temporal, cuando aquélla se produzca en un plazo de seis meses posterior a la antes
citada alta médica por la misma o similar patologia.

Las dos novedades destacables que ofrece la nueva ordenacion, nos sitiian en el espacio
ya comentado del acto de calificacion en el agotamiento de los 12 meses de incapacidad
temporal, a saber, la aplicacion de procedimiento creado para resolver las controversias
médicas y la sustitucion del “alta médica a efectos econémicos “ por el “alta médica a
todos los efectos”.

2.3. Procedimiento para la resolucion de la disparidad de criterios médicos.

En el aspecto procedimental, la reforma merece todos los elogios, no solo se ha
recompuesto el procedimiento unitario (roto en la reforma del 2006) con la participacion
de la Inspeccion médica del Servicio publico de salud, sino que se incorpora la
actuacion del trabajador, siempre sometido a controles, pero nunca escuchado. Se trata,
por tanto, de ordenar espacios que generen seguridad juridica, que respeten los derechos
y que eviten margenes de discrecionalidad'".

El parrafo segundo del articulo 128.1.a) remite al procedimiento ordenado en los
parrafos tercero, cuarto y quinto en los siguientes supuestos:
e Emision del alta médica en la fase de pronunciamiento sobre la primera
prorroga, esto es, una vez agotados los doce meses.
e Emision de la baja médica, cuando ésta se produzca en un plazo de seis meses
posterior a la antes citada alta médica por la misma o similar patologia.

No obstante lo anterior, el procedimiento que se regula refiere tan solo al primero de los
supuestos, esto es, a la emision del alta médica una vez agotados los doce meses. Para
solventar esta cuestion, analizaremos separadamente ambos procedimientos.

19 Refiriendose a la reforma operada por Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio que modifico el Real Decreto
575/1997, TORTUERO PLAZA, JL, se hacia la siguiente pregunta: ;como es posible que la norma no habilite un
procedimiento de solucion de las discrepancias?, Las Mutuas y la incapacidad temporal...cit pag.
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Una ultima valoracion general, no existe ninguna justificacion para limitar la aplicacion
del procedimiento fijado a los supuestos del articulo 128.1.a) y dejar en tierra de nadie
el supuesto contemplado en el articulo 131 bis, 1, parrafo segundo. A esta materia nos
referiremos mas adelante.

2.3.1. - Impugnacion del alta medica expedida por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social.

Cuando agostados los doce meses el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través
de los 6rganos competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente
del trabajador, proceda a la emision del alta médica, el trabajador podra en el plazo de
tres dias naturales (elevado a 4 dias durante el tramite parlamentario), manifestar su
disconformidad ante la inspeccion médica del servicio publico de salud.

La Inspeccion médica tendra un plazo de siete dias naturales para analizar las
alegaciones realizadas por el trabajador y la fundamentacion del alta médica expedida
por el INSS, con la finalidad de decidir si comparte o no el criterio de la entidad gestora
y obrar en consecuencia.

La conformidad de la Inspeccion médica con la resolucion del INSS podra expresarse
de forma expresa o mediante silencio administrativo, siendo el plazo previsto a tal
efecto el de diez dias naturales a contar desde el siguiente a la fecha de la resolucion del
INSS, esto es, entran en el computo del plazo los tres dias de que dispone el trabajador y
los siete dias de que dispone la inspecciéon médica. La conformidad provocard que la
resolucion del INSS adquiera plenos efectos, sin perjuicio de que pueda ser objeto de
impugnacion en los tramites ordinarios.

Durante el periodo de tiempo transcurrido entre la fecha del alta médica y aquella en la
que la misma adquiera plenos efectos se considerara prorrogada la situacion de
incapacidad temporal. La prorroga significa que el contrato de trabajo sigue suspendido
y que el trabajador continuara percibiendo la prestacion de incapacidad temporal y se
mantendrd la obligacion de cotizar.

En el supuesto de que la inspeccion médica discrepe de la resolucion de la entidad
gestora, debera en el plazo previsto exponer las razones y fundamentos de su
discrepancia con la finalidad de que el INSS reconsidere su decision. En estos casos, la
entidad gestora dispone de un plazo de siete dias naturales a partir (se supone ya que
nada dice la norma) de la recepcion del escrito de la inspeccion medica, para
pronunciarse expresamente, por tanto no cabe el silencio administrativo. La resolucion
expresa significa, ademds, que la entidad gestora debera aportar las pruebas
complementarias que justifiquen su decision. La resolucion sera notificada al trabajador,
a la inspeccion médica y a la empresa.

Como es obvio, la entidad gestora podra pronunciaras en un doble sentido, a saber, bien,
aceptando las alegaciones de la inspeccion médica y, por tanto, reconociendo la
situacion de prorroga de la situacion de incapacidad temporal con todos sus efectos, o
bien, reafirmado su primera decision, esto es, el alta médica del trabajador, en cuyo caso
aquélla se confirmara a partir del dia siguiente a la resolucion confirmatoria del INSS,
entrando en juego los efectos generales del alta medica. En este ultimo caso
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(confirmacion del alta médica) se prorrogara la situacion de incapacidad temporal hasta
la fecha de la resolucion.

En el caso de que se reconozca la primera prorroga, se podra producir una extension
temporal de la incapacidad temporal ( duracidén ordinaria mas primera prorroga) que
alcanzara al tiempo trascurrido desde el alta medica hasta el reconocimiento de la
prorroga por parte del INSS, lo que serd, al menos, de diecisiete dias.

Igualmente, en el caso de que se confirme el alta médica, la duracidon ordinaria de la
incapacidad temporal (12 meses) se prorrogara hasta la fecha de la ultima resolucion
confirmatoria, que sera, al menos, de diecisiete dias naturales.

2.3.2. - Procedimiento ante la cldusula de blindaje.

Como deciamos, el ultimo inciso del parrafo segundo del articulo 128.1.a) establece
que, el Instituto Nacional de la Seguridad Social serd el tnico competente para emitir
una nueva baja médica en la situacion de incapacidad temporal, cuando aquélla se
produzca en un plazo de seis meses posterior a la antes citada alta médica por la misma
o similar patologia, remitiéndose para la resolucion de las posibles discrepancias a lo
previsto en los parrafos tercero, cuarto y quinto siguientes. Sin embargo como se ha
visto, el procedimiento reglado refiere exclusivamente al supuesto de “alta médica”.

Reconstruyendo el procedimiento descrito en el epigrafe anterior, habria que decir que
el trabajador dispone de un plazo de tres dias naturales (elevado a 4 dias durante el
tramite parlamentario), para plantear ante la inspeccion médica, su discrepancia sobre la
“negativa del INSS” a emitir la baja médica. A partir de este tramite la sucesion de actos
posibles serian los mismos. La inspeccion tendria un plazo de siete dias mas para
pronunciarse de forma expresa o tacita. Si la inspeccion propusiera la baja médica y con
ella su disconformidad con la negativa del INSS, la entidad gestora tendra un plazo de
siete dias para pronunciarse, debiendo remitir la correspondiente resolucion al
trabajador y a la inspeccion médica. El INSS podra resolver en alguno de los siguientes
sentidos:

e Si confirma su decision inicial, esto es, denegando la baja médica, ésta quedara
definitivamente confirmada, sin perjuicio de que el trabajador pueda impugnar la
decision en os términos ordinarios.

e Si reconsidera su opinion, procedera a emitir la correspondiente baja médica.
Las dudas que surgen ahora y que son silenciadas por la LGSS son las siguientes
(desde cuando se expide el parte de baja médica? , jen que situacion de IT
queda el trabajador?. Con respecto a la primera, parece razonable entender que si
el trabajador continuo prestando sus servicio, la baja médica tenga efectos desde
el momento en que se dicta la resolucion definitiva, en caso contrario, la baja
médica tendrd efectos retroactivos al momento de la resolucion inicial. Con
respecto al segundo interrogante, la situacion planteada es de recaida en la
medida en que han transcurrido menos de 6 meses desde el alta medica y se trata
de la misma o similar patologia, debiendo abrirse, en funcion del tiempo
consumido de incapacidad temporal (12 meses), la primera prorroga.
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2.3.3 Algunas consideraciones sobre el procedimiento:

Sin perjuicio de las consideraciones de naturaleza estructural ya realizadas, es
conveniente realizar algunas reflexiones sobre el procedimiento mismo.

- El establecimiento de los plazos en dias naturales y no hébiles hace que los
plazos sean excesivamente perentorios, especialmente el de tres dias asignado al
trabajador para plantear su disconformidad ante la inspeccion médica. Piénsese
en que el alta medica se produzca un viernes y en las dificultades del trabajador
para plantear su disconformidad aunque sea mediante medios elementales, por
ejemplo, solicitar ser recibido por el facultativo que lo atiende para recabar su
apoyo. Durante el tramite parlamentario, como hemos apuntado, se ha elevado el
plazo a cuatro dias naturales, lo que sigue siendo insuficiente. Reiteramos que es
mas razonable fijar el plazo “en dias habiles”.

- El caracter perentorio de los plazos, especialmente el del trabajador, se convierte
en excesivo hasta el punto de dificultar su cumplimiento, cuando se utiliza como
dies a quod la fecha de la resolucion y no la fecha de la recepcion, lo que
provoca imputar al receptor la perdida de los dias que medien entre una y otra
fecha, por causas ordinarias o extraordinarias, pero, en todo caso, ajenas a su
voluntad. Por lo que se refiere al plazo de cuatro dias habilitado al trabajador, el
silencio de la norma sobre la fijacion expresa del dies a quo, debe ser
interpretado en el sentido de que éste es el dia de la recepcion.

- Es necesario ordenar al menos en sus efectos el procedimiento referido a la
negativa del INSS a expedir la baja médica. En otro caso, el silencio de la norma
puede plantear problemas interpretativos innecesarios.

- El procedimiento deberia aplicarse a los supuestos en que la propuesta de
actuacion sea emitida por una Mutua de accidentes de trabajo y enfermedades
profesiones y referida a los procesos de incapacidad temporal derivados de
riesgos profesionales.

- Igualmente el procedimiento deberia aplicarse a los supuestos del articulo 131.1
parrafo segundo, cualquiera que sea el riesgo originario.

- Deberia incorporarse la audiencia de las Mutuas en los supuestos que tengan
asumida la gestion de la incapacidad temporal por enfermedad comun y
accidente no laboral.

- El procedimiento se ordena como un espacio cerrado para dilucidar las posibles
discrepancias entre la entidad gestora y la inspeccion medica, lo que quiere decir
que a partir de la resolucion definitiva de la entidad gestora, el unico sujeto
legitimado para su impugnacion sera el trabajador.

En el tramite parlamentario del Proyecto de Ley se ha incorporado un nuevo parrafo al
apartado a) del articulo 128.1, en el que se remite al correspondiente desarrollo
reglamentario, la forma de efectuar las diversas comunicaciones durante el
procedimiento, asi como la obligacion de poner en conocimiento de las empresas las
decisiones que se adopten y que les afecten. El afadido sigue la linea reglamentista
denunciada, sin embargo subsana un defecto estructural importante, a saber, en el
disefio del procedimiento original no existia ninguna comunicacién al empresario.
Logicamente, el empresario debe conocer tanto de la impugnacion del alta médica,
como de la resolucion definitiva, en la medida en que las actuaciones producen efectos
sobre el contrato de trabajo.
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2.4 El alta médica a todos los efectos

La reforma del 2007 tiene un elemento de ruptura radical con sus precedentes, que
determina un cambio sustancial en la gestion de la incapacidad temporal. En efecto, el
articulo 128.1.a) ya no refiere al alta o a la baja a los exclusivos efectos de la prestacion
econdmica de incapacidad temporal, sino a la emision de los partes de “alta médica” o
de “baja médica”.

Conforme a la literalidad del precepto, tanto en el acto de calificacion a la finalizacion
del periodo de 12 meses como en lo que hemos denominado la clausula de blindaje, esto
es, en los supuestos de recaida tras el alta producida a los doce meses, el tnico 6rgano
competente para emitir el alta médica, en el primer caso, y la baja médica, en el
segundo, sera el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los organos
competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador.

De esta forma, la LGSS no solo abandona la compleja e incomprensible formula de “
alta a efectos economicos” utilizadas en las reformas de 1997 y del 2006, sino que
incorpora un elemento de ruptura en el orden competencial, a saber, a partir de los 12
meses la competencia plena y exclusiva para emitir los partes de baja y alta medica, a
todos los efectos, corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social. De esta
forma y a partir de los 12 meses, los Servicios Publicos de Salud y las Mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, pierden sus competencias
cualquiera que sea la contingencia originaria. Asi, se pone fin, al menos en el periodo
posterior a los 12 meses, a la denunciada disociacion de competencias entre unos y otros
organismos.

2.5 El 6rgano competente y la ausencia de las Mutuas de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales.

Ya hemos visto que el drgano competente para todas las actuaciones referidas es el
Instituto Nacional de la Seguridad Social a través de los 6rganos competentes para
evaluar, calificar y revisar la incapacidad temporal, estos los Equipos de valoracion de
incapacidades (EVIs). Lo serd igualmente, el Instituto Social de la Marina cuando el
régimen de pertenencia del trabajador sea el Régimen especial de los trabajadores del
Mar. Sin perjuicio de las necesarias actuaciones reglamentarias, la reforma del 2007 no
ofrece novedades destacables.

Sin embargo, merece mencidn especial la ausencia del las Mutuas de accidente de
trabajo y enfermedades profesionales en todo el proceso que se ordena al agotamiento
de los 12 meses de incapacidad temporal. Recuérdese que la misma ausencia se produjo
en la reforma operada por la LPE.06 y que tuvo que ser solventada (como se pudo) por
la Resolucién de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social de 16 de enero de 2006.
En aquella Resolucion se establecia lo siguiente: cuando la cobertura de la incapacidad
temporal derivada de contingencias profesionales se hubiera concertado con una
mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, la
mutua correspondiente efectuard ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social o
ante el Instituto Social de la Marina, segin corresponda, propuesta de actuacion en
alguno de los sentidos indicados en el parrafo anterior (para reconocer la prorroga
expresa de dicha situacion, la iniciacion de un expediente de incapacidad permanente o
la emision del alta médica, asi como para emitir la baja médica producida dentro del
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periodo de seis meses posteriores a la citada alta médica, por la misma o similar
patologia), debiendo entenderse aceptada dicha propuesta por la entidad gestora si
esta no se manifiesta en contrario en el plazo de los cinco dias siguientes al de su
recepcion.

Si cuando realizamos el estudio de la reforma del 2006, pudimos entender que la
ausencia de las Mutuas fue un olvido del legislador, la ausencia de las Mutuas en la
reforma del 2007 debe interpretarse como una ausencia querida y meditada, lo contrario
seria grotesco. En este orden, lo pretendido es la asuncion total de competencias por el
INSS cualquiera que sea el riesgo originario, de forma que a partir de la duracion
general de 12 meses, la unica entidad competente para actuar es el Instituto Nacional de
la Seguridad Social o, en su caso, el Instituto Social de la Marina. Por tanto las Mutuas
pierden su autonomia a partir de los referidos 12 meses.

El cardcter hegemonico del INSS puede justificar que las Mutuas, en pie de igualdad
con los Servicios Publicos de Salud, pierdan su autonomia a partir de los 12 meses. Sin
embargo, la hegemonia no esta en el INSS sino en la Ley, por lo que hubiera sido
perfectamente razonable dejar a las Mutuas en la posicion que mantenian, en la medida
en que la problematica de origen era completamente distinta. Reiteramos, que la Unica
justificacion era establecer un mecanismo de control sobre las Mutuas con audiencia del
trabajador, como ya hemos propuesto, con la finalidad de establecer mecanismos de
mayor garantia sobre la expedicion de los partes de alta médica por las Mutuas. A este
respecto nos referiremos mas adelante, ya que en tramite parlamentario se ha
incorporado un apartado 3 al articulo 131bis, sobre la revision por parte del INSS y a
instancia del trabajador de las altas expedidas por las Mutuas.

Sin perjuicio de lo anterior, carece de explicacion la ausencia de las Mutuas en el
procedimiento habilitado para la resolucion de la disparidad de criterios médicos. En los
supuestos en que la entidad elegida por el empresario para la cobertura de la
incapacidad temporal por enfermedad comun y accidente no laboral, fuera una Mutua
de accidente de trabajo y enfermedades profesionales, y, en todo caso, para los
trabajadores autébnomos, resulta injustificado no dar audiencia a la Mutua, que es la
entidad que asume el pago de la prestacion. La referida audiencia no supone una
ampliacion de los plazos, bastaria con que el trabajador comunique su discrepancia con
la actuacién del INSS, a la Mutua y a la Inspeccion médica, teniendo ambas el plazo de
siete dias para pronunciarse al respecto. Dejar a la Mutua de mera “entidad pagadora”
parece poco razonable.

3.- LA CONTRARREFORMA: DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE CON
CARACTER PROVISIONAL A LA SEGUNDA PRORROGA.

Otro de los aspectos relevantes de la proyectada reforma del 2007 es el renacimiento de
la segunda prorroga de la incapacidad temporal. Se ignoran las razones que han
propiciado el cambio, ya que, como dijimos, la Exposicion de Motivos de la Ley omite
cualquier justificacion, lo que es criticable dada la envergadura de la reforma operada
por la LPE.06. Puestos a suponer, es posible que el origen de la contrarreforma este en
las dificultades para su gestion, lo que no es justificacion suficiente si suponemos, como
debe ser, que la reforma del 2006 fue meditada. En todo caso cuando las reformas
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tienen efectos complejos, es preferible utilizar la formula del aplazamiento en su entrada
en vigor como se hizo en 1997 con la reforma de la incapacidad permanente. Al final
habré o no reforma, pero no se entorpece el sosiego de la institucion y de sus receptores.

La reforma se centra en tres materias, por un lado la ordenacion de la extincion de la
incapacidad temporal por agotamiento del plazo maximo, por otro, la regulacion de la
segunda prorroga y, finalmente, la extincion de la obligacion de cotizar. Junto a ellas y
en tramite parlamentario, se ha incorporado un nuevo apartado 3 al articulo 131bis,
sobre la revision por parte del INSS y a instancia del trabajador de las altas expedidas
por las Mutuas.

3.1. - La extincidon de la incapacidad temporal por agotamiento del plazo méaximo.

Se da nueva redaccion al parrafo primero del apartado 2 del articulo 131 bis, en los
siguientes términos:

““Cuando la situacion de incapacidad temporal se extinga por el transcurso del plazo de
dieciocho meses fijado en el parrafo primero de la letra a) del articulo 128, se
examinara necesariamente, en el plazo maximo de tres meses, el estado del
incapacitado a los efectos de su calificacion, en el grado de incapacidad permanente
que corresponda’.

La modificaciéon incorporada en el nuevo parrafo tiene como finalidad su coordinacién
con la reforma del parrafo segundo del articulo 128.1.a. En efecto tras la asuncion de
competencias por el INSS para realizar la calificacion oportuna al agotamiento de los 12
meses de incapacidad temporal, carecia de sentido la referencia contenida en el parrafo
reformado, en el sentido de determinar que al agotamiento ... del plazo maximo de 12
meses, se examinara necesariamente, en el plazo maximo de tres meses, el estado del
incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado que corresponda, como invalido
permanente”. Ambos preceptos, articulos 128.1.a) y articulo 131bis.2, ordenaban las
actuaciones a la finalizacion del periodo de 12 meses en forma diferente.

La nueva ordenacién elimina la referencia a los doce meses, en la medida en que las
actuaciones prevista al agotamiento del plazo general tienen su ordenacion propia, y
circunscribe las previsiones de este parrafo al agotamiento del plazo maximo de 18
meses, esto es, a la finalizacion de la primera prorroga. Por tanto, transcurrido el plazo
maximo de 18 meses y siempre que las lesiones afecten a la capacidad laboral del
trabajador, se examinara necesariamente, en el plazo maximo de tres meses, el estado
del incapacitado a efectos de su calificacion en el grado de incapacidad permanente que
corresponda.

En el supuesto de que el trabajador no fuera declarado afecto de ningun grado de
incapacidad permanente, sera aplicable la prevision contenida el articulo 131.1 parrafo
segundo, en el sentido de que solo podra generarse un nuevo proceso de incapacidad
temporal por la mismas o similar patologia si media un periodo de actividad laboral
superior a seis meses o si el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los
organos competentes para evaluar, calificar y revisar la situacién de incapacidad
permanente, emite la baja a los exclusivos efectos de la prestacion econdmica de
incapacidad temporal.

95



Coordinando ambos preceptos (art. 128.1.a) y 131 bis.2) podemos decir que al finalizar
el periodo de duracion general (12 meses) y al finalizar la primera prorroga (18 meses),
se producen dos actuaciones. La primera, serd realizada por el INSS a través de los
organos competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente (EVIs)
y tendra caracter abierto, de forma que de ella podran derivarse tres resultados, a saber,
la iniciacion de un expediente de incapacidad permanente, el alta médica o la iniciacién
de la primera prorroga. La segunda, que se realizara por el procedimiento ordinario
previsto, tiene cardcter cerrado en su origen ( se examinara el estado del incapacitado
para su calificacion) y abierto en su resultado, en la medida en que como veremos, la
calificacion (que podra ser afirmativa o negativa) podréa ser demorada y sustituida por la
apertura de la segunda prorroga.

3.2. - La segunda prorroga

Se procede a dar una nueva ordenacion al parrafo segundo del apartado 2 del articulo
131 bis, en los siguientes términos:

“No obstante lo previsto en el parrafo anterior, en aquellos casos en los que,
continuando la necesidad de tratamiento medico, la situacion clinica del interesado
hiciera aconsejable demorar la citada calificacion, ésta podra retrasarse por el periodo
preciso, que en ningun caso podra rebasar los veinticuatro meses siguientes a la fecha
en que se haya iniciado la incapacidad temporal”.

Como deciamos, la reforma de 2007, pone fin a la vigencia de la declaracion provisional
de incapacidad permanente, y vuelve a incorporar la vieja “segunda prorroga” vigente
desde la reordenacion de la incapacidad laboral transitoria y la desaparicion de la
invalidez provisional, operada por la Ley 42/1994, de 27 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y del orden social.

En efecto, la reforma del 94 opt6 por una temporalidad corta (12 meses) y mantuvo una
tradicional primera prorroga (6 meses), otorgada por el facultativo y sometida a la
condicién de que el trabajador tenga posibilidades de curacion (LGSS, art. 128.1). Junta
a ella, se incorpor6 una segunda prérroga (hasta 30 meses desde el inicio de la i.t.),
otorgada por el érgano competente para calificar la incapacidad permanente, que recoge
los supuestos en que el proceso curativo (en su expresion mas completa) no hubiera
finalizado, o dicho de otra forma, cuando las lesiones del trabajador sean todavia
susceptibles de curacion o mejoria (LGSS, art. 131.bis.2, parrafo segundo). De esta
forma se sustituia, por decirlo de alguna forma, la invalidez provisional que desaparecia
por la segunda prorroga de la incapacidad temporal.

La segunda prorroga (a la que en alguna ocasion se ha denominado por su importancia
temporal la “contingencia sin nombre”) que podria constituir el espacio de flexibilidad
de la temporalidad, esto es, de transito entre contingencias, ha sido de escasa utilizacion,
y lo que es mas importante carece de la necesaria ordenacién juridica propia'*’. En esta

120° A este respecto, PANIZO ROBLES, JA., afirma que “:Pero la prevision legal tnicamente hace
referencia a que esa calificacion de la incapacidad permanente "pueda demorarse", sin que la misma, ni las
normas de desarrollo (Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio o la Orden de desarrollo de 18 de enero de
1996), estableciesen quién sea el organo competente para acordar esa demora, o los requisitos para proceder
a la misma. Por el contrario, el nimero 3 del articulo 7° del Real Decreto 575/1997 aclara esta situacion, al
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ocasion se entremezclan dos viejos regimenes juridicos, el de la incapacidad temporal y
el de la incapacidad permanente ( O. 13-X-1967 y O.15-1V-1969, entre otras), y una
figura nueva sin régimen juridico. Su construccion con multiples dudas e interrogantes
se construye — y tan sélo en sus perfiles mas genéricos- sobre las mas recientes normas
de calificacion de la incapacidad permanente (RD 1300/1995, de 21-VII y O. de 18-I-
1996).

Por lo que refiere a la escasa ordenacion existente sobre la segunda prorroga, es
necesario advertir que aquélla perdi6 su vigencia con la reforma operada por la LPE.06,
lo que quiere decir que es necesaria una nueva regulacion, dicho en otros términos las
normas reglamentarias no renacen con la modificacion de la LGSS. Es de esperar que
ahora se proceda a una ordenacion razonable y completa de la figura que se rescata.

Un dato importante en la nueva ordenacion, es que a partir de los 12 meses las
competencias de calificacion estan unificadas, esto es, tanto en la primera prorroga
como en la segunda, y tanto si el origen de la patologia es de cardcter comun o de
caracter profesional, quedando residenciadas en el INSS a través del érgano competente
para evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente. Seguramente la unificacion
competencial permitird una utilizacion mas razonable de ambas prorrogas, en la medida
en que el seguimiento y la calificacion seran efectuados por el mismo drgano.

La finalidad de la segunda prorroga es ya conocida, habilitar un espacio adicional de
tiempo para permitir que la patologia padecida complete su evolucion, cuando al
finalizar los 18 meses, las lesiones son todavia susceptibles de curacion o mejoria y el
trabajador continua necesitando tratamiento médico. Bien entendido que lo relevante es
la posibilidad de mejoria o curacidon, lo que afecta directamente a la posterior
calificacion de las lesiones.

La reforma que nos ocupa incorpora como novedad adicional la reduccion temporal de
la segunda prorroga. En esta materia si hay sintonia con la reforma operada por la
LPE.06, en el sentido de que bajo cualquier formula, el retraso en la calificacion
definitiva de las lesiones no podra exceder de 6 meses. En efecto, la nueva ordenacion
establece que el espacio temporal no podra exceder de veinticuatro meses a contar desde
el inicio de la incapacidad temporal, lo que quiere decir que la estructura temporal
queda ordenada de la siguiente manera: plazo general, 12 meses: primera prorroga, 6
meses y segunda prorroga, hasta 6 meses mas.

La técnica de la fijacion de la duracion global méxima de la incapacidad temporal (24
meses) es comprensible, pero no era necesaria. En efecto, con la vieja ordenacion (la
existente antes de la LPE.06) la duracion de la segunda prorroga era variable seglin se
abriera a partir de los 12 meses o a partir de los 18 meses, con lo que era razonable
establecer el plazo maximo de 30 meses para todos los casos. Sin embargo, con la
ordenacion actual, la segunda prorroga solo se puede abrir a partir de los 18 meses, por
lo que siempre tendra como plazo maximo de duracion 6 meses.

requerir preceptivamente que conste un dictamen médico de los servicios médicos adscritos al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, en el que contenga de forma expresa la conveniencia de no proceder a la
calificacion de la incapacidad, sino demorar la misma, atendiendo a las causas previstas en la Ley General
de la Seguridad Social (situacion clinica del interesado y necesidad de continuar con el tratamiento médico
prescrito),en “ El control de la incapacidad temporal: a propésito del RD 576/1997, de 18-IV...cit, pag.
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Finalmente es necesario advertir, que el periodo maximo de 24 meses podra ampliarse
por el tiempo en que se desarrolle el procedimiento de solucidon de las controversias
médicas, sin perjuicio de las prorrogas durante el tiempo de calificacion.

3.3. Extincion de la obligacion de cotizar

Se procede a dar una ordenacion al parrafo tercero del apartado 2 del articulo 131 bis,
en los siguientes términos:

“Durante los periodos previstos en este apartado no subsistira la obligacién de cotizar”

El precepto pretende acomodar las reformas introducidas en el apartado dos del articulo
131 bis, para establecer que durante los tres meses en que necesariamente se procedera
al examen del trabajador a efectos de su calificaciéon en el grado de incapacidad
permanente que corresponda, no existe obligacion de cotizar. Igualmente, tampoco
existe obligacion de cotizar durante la segunda prorroga, cualquiera que sea su
duracion. En definitiva la obligacion de cotizar, se extingue al finalizar la duracion
maxima de 18 meses, sin perjuicio de que en uno y otro caso, se mantenga la percepcion
de subsidio de incapacidad temporal.

3.4.- Larevision de las altas médicas expedidas por la entidades colaboradoras.

Como deciamos, en la tramitacion parlamentaria de la Ley se ha incorporado un nuevo
apartado tres al articulo 131bis de la LGSS, con el siguiente tenor:

“ Reglamentariamente se regulara el procedimiento administrativo de revision por
parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social y a instancia del trabajador, de las
altas que expidan las entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad
temporal™

La prevision contenida en el precepto referido es posiblemente la reforma de mayor
calado desde la reordenacion de la incapacidad temporal y, lo es histéricamente, desde
la perspectiva organizativa y competencial. A esta posibilidad, aunque de forma
diferente, ya nos habiamos referido, como propuesta, a lo largo de este trabajo.

La reforma viene a dar respuesta a una queja historica sobre altas “indebidas”,
“prematuras” o excesivamente “rigurosas” efectuadas por las Mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales en los procesos de incapacidad temporal derivados
de riesgos profesionales, unicos en los que tiene competencias para expedir los
correspondientes partes de baja y de alta médica. En este orden, la finalidad es multiple.

Por un lado, rompe con la independencia histérica de las mutuas en los procesos
derivados de riesgos profesionales, lo que tiene importantes repercusiones de todo
orden, singularmente en la esfera econdomica, en la medida en que sus actuaciones en
materia de altas médicas (por tanto, duracion de procesos, controles, estrategias,
mantenimiento de la prestacion...) dejan de ser independientes, para pasar a ser
subordinadas.
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Por otro lado, se da un paso mas en la hegemonia de la entidad gestora y, por tanto, en
la subordinacién de las entidades colaboradoras. En esta materia, este es un paso
decisivo, sin perjuicio de que no es el primero, ya hemos visto a lo largo de este trabajo,
algunos precedentes, singularmente la hegemonia del INSS, avalada por la
jurisprudencia, a la hora de determinar el riesgo originario.

Igualmente y por primera vez, el INSS asume competencias, aunque sean por via de
revision de actos, a lo largo de todo el proceso de incapacidad temporal, y no solo a
partir de los 12 meses, que han sido los objetivos de las reformas del 2006 y del 2007.

Desde la perspectiva procedimental, la idea es crear un procedimiento administrativo
que tiene como finalidad, al menos a priori, reducir las impugnaciones de altas médicas
en sede judicial, creando un espacio de solucion de controversias en sede administrativa,
actuando el INSS como entidad decisoria. Desde esta perspectiva, conviene hacer
algunas consideraciones:

e Seria razonable que en el organo revisor tuviera presencia la representacion
médica de las mutuas. Quizas, como apuntaremos en sede de conclusiones, seria
conveniente residenciar las competencias (éstas y otras posibles) en un organo
independiente de composicién plural, aunque estuviera adscrito al INSS. La
neutralidad del organo reduciria considerablemente las impugnaciones de sus
decisiones, en caso contrario, se reduciran las impugnaciones de los trabajadores
y aumentaran las impugnaciones de las mutuas

e El procedimiento debe ser agil y rapido, dotando a las actuaciones de los
correspondientes efectos juridicos, prorroga de la prestacion, mantenimiento de
la cotizacion...

4.- RECAPITULACION SOBRE EL ESTADO DE LA CUESTION TRAS LA
REFORMA DEL 2007.

Como hemos visto, las reformas introducidas en la ordenacion de la incapacidad
temporal, permiten diferenciar dos espacios temporales presididos por un diferente
orden competencial, a saber, la duracion ordinaria de 12 meses, en la que nada ha
cambiado siendo competentes los Servicios publicos de salud;. y los periodos
posteriores a los 12 meses, primera y segunda prorroga, en los que el Instituto Nacional
de la Seguridad Social asume competencias plenas. Recapitulemos sobre ambos con la
finalidad de globalizar el conjunto de mecanismos de control.

4.1.- Mecanismos de control durante los primeros doce meses: singular referencia
al alta médica.

Deciamos, que en este espacio temporal de la incapacidad temporal nada ha cambiado,

sin embargo, es de interés volver sobre el mismo para perfilar la ruptura que se ha
producido.
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Las reformas conducentes a potenciar los mecanismos de control no han resuelto el
problema originario en el tramo de los primeros 12 meses y que afecta basicamente a
las incapacidades derivadas de enfermedad comtin y accidente no laboral. En efecto, en
estos supuestos las funciones de control estan residenciadas en los facultativos y en los
servicios de inspeccion sanitaria del sistema publico de salud y sin embargo, las
prestaciones econdmicas se ubican en el ambito competencial de la seguridad social,
bien a través del Instituto Nacional de la Seguridad Social, del Instituto Social de la
Marina o de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Si bien,
el nacimiento, duracion, extincidon, control y pago de la prestacion, son las dos caras de
una misma moneda, nuestro ordenamiento las contempla competencialmente como dos
monedas distintas.

Cierto es, que se han realizado convenios de colaboracion con resultados mas o menos
significativos. Cierto es también, que el control de la incapacidad temporal se incorpora
y se desincorpora de los programas de objetivos de las instituciones sanitarias, con los
correspondientes efectos. Sin embargo, la efectividad de las medidas de control pivota
sobre quienes asuman las competencias.

Las singularidades en la materia de alta médica fueron incorporadas por Real Decreto
575/1997 ( dictado en desarrollo del articulo 78 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social) y consistieron en la posibilidad
que se reconoce a las Entidades de la seguridad Social, responsables de la gestion de la
incapacidad temporal, de iniciar actuaciones tendentes a promover la declaracion de alta
médica en los procesos de incapacidad temporal.

4.1.1Competencias de las Entidades Gestoras y de las Mutuas: la propuesta de alta
en las contingencias comunes

De los posible mecanismos de informacidn-control, el mas relevante y singular consiste
en la posibilidad de requerir al trabajador incapacitado para someterle a los
reconocimientos médicos necesarios a realizar por los servicios médicos de las
entidades gestoras y de las Mutuas. Esta actuacion puede ejercitarse a iniciativa propia o a
peticion del empresario. La singularidad estd en que el acto de comprobacion-control del
proceso incapacitante se ejerce por quien carece de competencia (tanto el INS como la
Mutua) en materia sanitaria respecto de los procesos derivados de riesgos comunes.
Podriamos decir, que estos actos - y otros de similar naturaleza- constituyen formas de
colaboracion que tienen como finalidad suministrar informacion adicional o complementaria
a quien tiene la competencia inspectora, a saber, la Inspeccion Sanitaria.

Los servicios médicos de las entidades gestoras y de las Mutuas pueden entender que el
proceso incapacitante ha concluido, en el sentido de que "el trabajador pudiera no estar
impedido para el trabajo”. La literalidad de la expresion puede incorporar dos supuestos
distintos: uno, que el facultativo pudiera haber otorgado una baja incorrecta al carecer la
alteracion de la salud de efecto incapacitante, y otro, que pudiera existir un alargamiento
innecesario del proceso de baja, al haber finalizado el exigido caracter transitorio del
mismo. En ambos supuestos los servicios médicos de las entidades gestoras y de las
Mutuas  podran dirigir a la Inspeccion Sanitaria una "propuesta de alta médica"
debidamente motivada. La motivacion requerida, debe consistir en una calificacion clinico-
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legal en términos similares a los que describimos, como condicionante de la expedicion del
parte médico de baja.

Idéntico efecto, la propuesta de alta médica, esta previsto para los supuestos en los que el
trabajador en i.t. "se niegue infundadamente a someterse a los reconocimientos médicos". El
supuesto incluye, tanto la no-comparecencia como la negativa a someterse al reconocimiento.
Sin embargo, la norma silencia cuales pueden ser las causas motivadoras de la "negativa",
lo que conduce a operar con criterios de racionalidad. Y ello sin perjuicio, claro esta, de
los supuestos mas evidentes, imposibilidad fisica, falta de recepcion de la citacion... En
la medida en que el efecto de la negativa es la propuesta de alta ante la Inspeccion
Sanitaria, parece razonable que el trabajador pueda alegar en este tramite y ante la
Inspeccion, la causa motivadora de la negativa. Todo ello sin perjuicio de la impugnacion del
"alta médica" en el caso de producirse.

Producida la propuesta de alta, debe ser remitida a la Inspeccion, a fin de que ésta pueda
remitirla al facultativo que expidio6 el parte de baja, quien deberdn pronunciarse en el
plazo de diez dias, bien para confirmar la baja médica, bien para admitir la propuesta de
alta. Sea cual sea la propuesta del facultativo (discrepancia, confirmacion o silencio), la
competencia decisoria reside en la Inspeccién que debera pronunciarse en el plazo de
quince dias, comunicando la actuacion realizada a la Entidad Gestora o Mutua que
hubiese formulado la propuesta de alta.

4.1.2 Competencias propias de los servicios medicos de las entidades gestoras: el alta
condicional en las contingencias comunes.

La falta de efectividad del procedimiento de la propuesta de alta (falta de contestacion de la
Inspeccion, contestacion muy retrasada en el tiempo...) provoco, como vimos, una nueva
reforma y un nuevo procedimiento de actuacion, en este caso, reservado a las entidades gestoras
de la seguridad social (INSS e ISM). La reforma vino de la mano de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, que incorpord un pérrafo
nuevo al articulo 131 bis.1 de la LGSS, en el sentido de que “sin perjuicio de las competencias
que corresponden a los servicios publicos de salud, los médicos adscritos al Instituto Nacional
de la Seguridad Social podran expedir el correspondiente alta médica en los procesos de
incapacidad temporal, a los exclusivos efectos de la prestacion econdmica de la Seguridad
Social, en los términos que reglamentariamente se establezcan”. La norma reglamentaria que
establecio el procedimiento referido fue el Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio que modifico
el Real Decreto 575/1997.

El procedimiento referido establece el siguiente iter.

Una vez reconocido el trabajador y cuando, a juicio del facultativo del Instituto Nacional
de la Seguridad Social, corresponda la expedicion del parte médico de alta, se procedera
inmediatamente a la formalizacién del mismo, si bien se reflejard en dicho parte, y como
fecha de los efectos del alta, el dia quinto hébil siguiente al de su expedicion. Igualmente,
deberd comunicar, a través del 6rgano correspondiente de la Direccion Provincial de la
citada Entidad Gestora, a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u
organo equivalente del correspondiente Servicio Publico de Salud, la intencion de
formalizar el alta médica, remitiéndoles inmediatamente copia del correspondiente parte,
a fin de que los 6rganos mencionados puedan, en el plazo de tres dias héabiles siguientes al
de la comunicacién de la intencidn sefialada, manifestar expresamente su disconformidad
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motivada. De no recibirse en el plazo mencionado la disconformidad sefialada, el parte
médico de alta expedido surtird efectos en los términos recogidos en los apartados citados.

Expedido el parte médico de alta, en los términos sefalados en el parrafo anterior, se hara
entrega al trabajador de dos copias, una para el interesado y otra con destino a la empresa.
Si el trabajador, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la expedicion del parte
médico de alta, no ha recibido, por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
comunicacion sobre disconformidad expresa del correspondiente Servicio Publico de
Salud respecto al alta expedida, debera presentar ante la empresa, y dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la fecha de efectos del alta médica, la copia a aquélla
destinada.

De esta forma, el alta médica expedida por los facultativos adscritos al Instituto Nacional
de la Seguridad Social, a los exclusivos efectos econdmicos, determinara la extincion de
la prestacion econdémica por incapacidad temporal y el consiguiente derecho del
trabajador de incorporarse a la empresa, sin perjuicio de que el servicio publico de salud
continue prestando al trabajado la asistencia sanitaria que, sin requerir una nueva baja
médica, aconseje su estado.

4.1.3 Competencias propias de las Mutuas en las contingencias comunes: una asignatura
pendiente.

El Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio, incorporo un articulo 6bis el Real Decreto 575/1997,
con la finalidad de incorporar un nuevo cauce para aquellos supuestos en que la propuesta de
alta no tuviera respuesta adecuada. Asi, cuando la propuesta de alta formulada por la Mutua no
fuese resulta en los plazos previstos, la Mutua podra optar entre reiterar la propuesta de alta ante
el Servicio Publico de Salud, o plantear la iniciativa de alta ante los servicios médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social para que éste, tras los tramites oportunos, proceda a
proponer a la Inspeccion médica el “alta condicional”, en los temimos vistos. Finalmente, si la
Mutua optara por reiterar la propuesta de alta y no obtuviera contestacion, podra solicitar el alta
de los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Logicamente, el procedimiento descrito era poco satisfactorio y farragoso, lo que propicio la
busqueda de una equiparacion de competencias con las entidades gestoras para poder extender
“altas médicas condicionales”. Asi, el articulo 44 del Real Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio,
de Medidas urgentes de intensificacion de la competencia en mercados de bienes y servicios,
establecio que: “ a los exclusivos efectos de las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social,
lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado primero del articulo 1312bis del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, sobre expedicion de altas médicas en los procesos de
incapacidad temporal por los médicos adscritos al Instituto nacional de la Seguridad Social, en
entenderd referido a los médicos de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales respecto del personal al servicios de los asociados a éstas en los términos que
reglamentariamente se establezcan”.

El texto reglamentario referido nunca vio la luz y, por tanto, las Mutuas no han podido ejercitar
las competencias asignadas por el Real Decreto Ley 6/2000.
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4.1.4- Competencias de las Mutuas en los procesos derivados de contingencias
profesionales durante los 12 primeros meses: las altas médicas y su revision.

Ninguna  singularidad se plantea con la incapacidad temporal derivada de
contingencias profesionales. La necesaria conexion entre la prestacion econdmica y la
prestacion de asistencia sanitaria, lleva a que el control de la prestacion se realice en el
ambito de la propia Mutua, puesto que es la Entidad no solo la responsable de la
prestacion econdmica, sino también la que dispensa las prestaciones sanitarias en toda
su extension. Por ello, la expedicion de los partes médicos, o los distintos informes
médicos corresponde realizarlos a los servicios médicos de la propia Entidad.

Sin perjuicio de lo anterior y como vimos, la reforma de 2007 incorpora la prevision de
que, reglamentariamente se regulard el procedimiento administrativo de revision por
parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social y a instancia del trabajador, de las
altas que expidan las entidades colaboradoras en los procesos de incapacidad temporal.

4.2. - Mecanismos de control a partir de los 12 meses: competencia exclusiva de la
entidad gestora

Es en este espacio donde se produce la ruptura definitiva. En efecto, una vez agotados
los doce meses de incapacidad temporal, las entidades gestoras asumen competencias
plenas, que se cristalizan en los términos siguientes.

4.2.1. Competencias de las Entidades Gestoras al agotamiento de los doce meses

Agotado el plazo de duracién de doce meses, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (o el Instituto Social de la Marina en el ambito de régimen especial de
trabajadores del Mar), a través de los organos competentes para evaluar, calificar y
revisar la incapacidad temporal, es el inico competente para realizar la calificacion que
proceda, esto es, para dar el alta médica a todos los efectos, para iniciar el expediente de
declaracion de incapacidad permanente o, finalmente para reconocer la primera
prorroga con el limite de seis meses mas.

Producida el alta médica en los términos vistos, la entidad gestora sera la tUnica
competente para emitir una nueva baja médica por incapacidad temporal, cuando se
produzca en los seis meses siguientes a la referida alta y se trate de la misma o similar
patologia.

En ambos supuestos se habilita un procedimiento para resolver las posibles
discrepancias médicas entre los servicios médicos de la entidad gestora y la inspeccion
médica del servicio publico de salud correspondiente. Siendo el érgano competente para
resolver, el mismo que dicto la resolucion, esto es, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social.

Cuando la cobertura de la incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales
se hubiera concertado con una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, la mutua correspondiente efectuara ante el
Instituto Nacional de la Seguridad Social o ante el Instituto Social de la Marina, segiin
corresponda, propuesta de actuacion en alguno de los sentidos indicados (para
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reconocer la prorroga expresa de dicha situacion, la iniciacion de un expediente de
incapacidad permanente o la emision del alta médica, asi como para emitir la baja
médica producida dentro del periodo de seis meses posteriores a la citada alta médica,
por la misma o similar patologia), debiendo entenderse aceptada dicha propuesta por la
entidad gestora si esta no se manifiesta en contrario en el plazo de los cinco dias

4.2.2 Competencia de la entidad gestora a partir de los 18 meses

Una vez agotado el plazo méximo de 18 meses de incapacidad temporal, la entidad
gestora serd la inica competente para determinar el nacimiento de la segunda prorroga,
cuando, a través del 6érgano competente para evaluar, calificar y revisar la incapacidad
permanente, se considere conveniente demorar la calificacion de la incapacidad por
entender que el proceso curativo no ha finalizado y que las lesiones son susceptibles de
curacion o mejoria.

Igualmente, en el supuesto de que el derecho al subsidio se extinga por el transcurso del
plazo maximo establecido en el apartado a) del nimero 1 del articulo 128

y el trabajador hubiese sido dado de alta médica sin declaracion de incapacidad
permanente, s6lo podra generarse un nuevo proceso de incapacidad temporal por la
misma o similar patologia si media un periodo de actividad laboral superior a seis meses
o si el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los 6rganos competentes
para evaluar, calificar y revisar la situacion de incapacidad permanente del trabajador,
emite la baja a los exclusivos efectos de la prestacion econdmica incapacidad temporal.

Nuevamente, resulta inexplicable la falta de vision global del legislador o la simple
coordinacion de preceptos. Una vez que se ha procedido a la reforma del articulo
128.1.a) provocando un cambio radical en la gestion de la incapacidad temporal, en la
medida en que, como hemos visto, el unico érgano competente para emitir el alta o la
baja médica, a partir de los 12 meses sera el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a
través de los oOrganos competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad
permanente del trabajador, no encontramos razonable la falta de reforma del parrafo
segundo del articulo 131 bis.1, incorporado por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

De esta forma, no solo el precepto queda como un recuerdo del pasado, sino que
mantiene absurdamente el conflicto competencial. Lo mas razonable, en una
interpretacion de conjunto, es entender que en el supuesto analizado del parrafo segundo
del articulo 131bis.1 la competencia del Instituto Nacional de la Seguridad Social queda
referida a la expedicion la baja médica a todos los efectos.

104



VIil.- RELACIONES ENTRE EL DESEMPLEO , LA INCAPACITADA
TEMPORAL Y LA MATERNIDAD/ PARTERNIDAD: EL ARTICULO 222 DE
LA LGSS

1.-- INTRODUCCION

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (en adelante LOI), dedica la disposicion adicional decimoctava a incorporar las
reformas correspondientes al Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio. Del conjunto de
las reformas efectuadas en el LGSS, nos referirémos singularmente a las que tienen
relacion directa o indirecta con la proteccion por desempleo y especialmente a las
siguientes:

- Apartado 6 del articulo

- Articulo 222.
Por su trascendencia el centro de analisis quedard referido al articulo 222, donde
integraremos la reforma operada por el articulo 124.6, en la medida en que éste es
complementario de aquel en sentido exclusivo.

Por otro lado, el Proyecto de Ley de Medidas sobre materias de Seguridad Social,
procede a dar un tratamiento singular a las relaciones entre el desempleo y la
incapacidad temporal, pero tan solo en aquellos supuestos en que la incapacidad
temporal traiga su origen de accidente de trabajo y enfermedad profesional

2.- RELACIONES ENTRE EL DESEMPLEO LA INCAPACIDAD TEMPORAL
Y LA MATERNIDAD: CARACTERIZACION Y EVOLUCION HISTORICA.

2.1.- La coordinacion de contingencias.

Cada una de las contingencias cubiertas por nuestro Sistema de Seguridad Social, tiene su
propia construccion tedrica y una estructura técnica singular e independiente. Sin embargo,
entre todas ellas existen puentes de conexion e interrelaciones cuya ordenacion juridica es
imprescindible en una estructura de Sistema. La ordenacion referida debe buscar el
equilibrio entre las contingencias que coincidan o se sucedan en el tiempo, permitiendo, en
la medida de lo razonable, que cada espacio protector mantenga su singularidad y
funcionalidad. Todo ello, sin olvidar que la norma debe evitar, o al menos, no facilitar la
utilizacion indebida de los instrumentos protectores.

En términos generales se puede afirmar, que esta es una materia a la que el legislador ha
prestado poca atencion y cuando lo ha hecho el resultado ha sido poco satisfactorio, bien
porque la medida tenia vocacion antifraude, bien porque buscaba finalidades distintas de la
simple coordinacion. Cuando esto ocurre, esto es, cuando el legislador procede a la
coordinacion de contingencias al margen de su espacio propio, incorpora normalmente una
finalidad singular y ajena que es la que actiia como elemento directriz, de forma que el
objetivo concreto deseado se convierte en un fin en si mismo, quedando la coordinacién en
un mero instrumento. No es aventurado afirmar que el resultado del referido modus
operandi suele ser bastante insatisfactorio, convirtiendo lo armonico en desarmoénico.
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Cuando la contingencia estrella es la maternidad, la probleméatica comun a las reglas de
coordinacion pierde relevancia, basicamente por la singularidad e independencia de los
intereses juridicos tutelados por la maternidad, que adquieren un protagonismo propio.
Hasta tal punto esto es asi, que en caso contrario la finalidad protectora desaparece, se
diluye o pierde su esencia, hasta llegar a convertirse en grotesco cuando la maternidad
se ve arrastrada por reformas que incorporan medidas antifraude.

2.2.- La ubicacion histérica

El entendimiento del alcance de la reforma operada por la LOI en la coordinacion de las
contingencias de maternidad y desempleo, asi como del Proyecto de Ley de Medidas en
materia de Seguridad Social, sobre la coordinacion de la incapacidad temporal derivada de
contingencias profesionales y el desempleo, exige ubicar historicamente la ordenacion de
ambas contingencias y el entramado de sus relaciones.

Como punto de partida es necesario advertir, que las reglas de coordinacion han referido
clasicamente a las relaciones entre la incapacidad temporal (antes incapacidad laboral
transitoria) y el desempleo. La afirmacién exige dos matizaciones. Por un lado, la
maternidad ha carecido de identidad propia hasta fechas recientes (como veremos, las
reformas incorporadas por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre), lo que quiere decir, que
la incapacidad laboral transitoria, primero, y la incapacidad temporal, después, actuaban
como contingencias aglutinadoras sin ordenacion especifica y singularizada de la
maternidad. Por otro lado, la ordenacion coordinadora, razonable o no, se ha producido
siempre desde las normas reguladoras del desempleo, lo que ha proyectado una vision
singular de la ordenacién con matices ajenos a la mera coordinacioén de contingencias.

Una de las primeras referencias la encontramos en el articulo 175 del LGSS (74), que al
regular el desempleo en el Titulo II, Capitulo XI, establece que si por causa no
imputable al trabajador que se encontrara en incapacidad laboral transitoria se
extinguiera su contrato de trabajo, pasard a la situacion legal de desempleo, en los
términos que reglamentariamente se determinen.

La salida del desempleo del LGSS (74) operada a través de la Ley Basica de Empleo
(Ley 8/1980, de 8 de octubre) traslado la coordinacion entre la incapacidad laboral
transitoria y el desempleo al articulo 27 del Real Decreto 920/1981, de 24 de abril, por
el que se aprueba el Reglamento de prestaciones por desempleo, diferenciado los
espacios cronoldgicos en que la coordinacion debe operar, por un lado, la extincion del
contrato de trabajo durante la situacién de incapacidad laboral transitoria y, por otro, la
aparicion de la incapacidad laboral transitoria durante la situacion por desempleo.
Posteriormente, la reforma de la Ley Basica de Empleo operada por la Ley 31/1984, de
2 de agosto, de Proteccion por desempleo, volvid a prestar atencion a la coordinacion
entre ambas contingencias, regulando en su articulo 19 el régimen aplicable en funcion
del orden cronolégico en que se suceden la incapacidad laboral transitoria y el
desempleo.

La referida ordenacion constituye el antecedente inmediato de la regulacion incorporada
al Texto Refundido de 1994. En efecto, la ordenacién de la proteccion por desempleo
contenida en la Ley 31/1984, de 2 de agosto, fue incorporada al Titulo III del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
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Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que dedico a la coordinacion de la incapacidad
laboral transitoria y el desempleo el articulo 222.

Finalmente la reordenacién de la incapacidad laboral transitoria como incapacidad
temporal y la configuracioén de la maternidad como contingencia independiente, operada
por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social, determind que la disposicion final tercera de la referida Ley incorporara las
siguientes salvedades:

o« ... las referencias que se efectian a la situacion de incapacidad laboral
transitoria derivada de maternidad, se entenderan efectuadas a la situacion de
maternidad.

e De igual modo, las referencias que a la incapacidad laboral transitoria se
contienen en el articulo 222 del Texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, se entenderan realizadas tanto a la situacion de incapacidad temporal,
como a la de maternidad, reguladas en la presente Ley”

De esta forma, la Ley 42/1994 procedié a dar independencia terminologia a la
contingencia de maternidad, incluyendo especificamente su identidad propia en el
entramado de relaciones con el desempleo ordenado en el articulo 222 del LGSS.

2.3.- El origen de la confusion.

Podemos decir que el origen de la defectuosa coordinacion de la maternidad y el
desempleo se encuentra en la reforma operada por Ley 42/1994, de 30 de diciembre. En
efecto, la Ley procedio simplemente a dar independencia (disp.final 3%) terminoldgica a
la maternidad, sin asumir que, aunque necesario, no era suficiente. Establecer que “ las
referencias que a la incapacidad laboral transitoria se contienen en el articulo 222 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, se entenderdn realizadas
tanto a la situacion de incapacidad temporal, como a la de maternidad...”, era tanto
como dejar las cosas como estaban, en la medida en que la ordenacion coordinadora no
variaba su contenido. De esta forma, las reglas contenidas en el articulo 222 se
aplicaban igual antes de la reforma de la Ley 42/1994, que después de su aplicacion.
Antes, al aplicarse las reglas referidas a la incapacidad laboral transitoria y a la
incapacidad laboral transitoria por maternidad, después, al aplicarse las mismas reglas y
sin ninguna distincion a una dualidad de contingencias, a saber, la incapacidad temporal
y la maternidad.

El articulo 222 del LGSS, siguiendo su trayectoria historica, ordenaba las relaciones
entre la incapacidad temporal-maternidad y el desempleo, diferenciado el orden de
aparicion cronoldgica de cada contingencia. Asi, por lo que se refiere a la situacion del
trabajador que ve extinto su contrato de trabajo durante la situacion de incapacidad
temporal, el apartado 1 del articulo 222 establecia que: “cuando el trabajador se
encuentre en situacion de incapacidad laboral transitoria y durante ella se extinga su
contrato, por alguna de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 208, seguira
percibiendo la prestacion por incapacidad laboral transitoria hasta que se extinga
dicha situacién, pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si
redne los requisitos necesarios, la correspondiente prestacion. En este caso no se
descontara del periodo de percepciéon de la prestacion por desempleo el tiempo

107



que hubiera permanecido en situacion de incapacidad laboral transitoria”. Por otro
lado, cuando la situacién de incapacidad-maternidad aparecia durante la situacion de
desempleo, el apartado 2 del articulo 222 establecia que: “cuando el trabajador esté
percibiendo la prestacion por desempleo total y
pase a la situacion de incapacidad laboral transitoria percibira la prestacion
por esta ultima contingencia en cuantia igual a la prestacion por desempleo,
salvo que la que le correspondiera por incapacidad laboral transitoria fuera
superior, en cuyo caso percibird esta ultima. El periodo de percepcion de la
prestacion por desempleo no se ampliara por la circunstancia de que el
trabajador pase a la situacion de incapacidad laboral transitoria. Durante dicha
situacion, la entidad gestora de las prestaciones por desempleo continuara
satisfaciendo las cotizaciones a la Seguridad Social conforme a lo previsto en
el parrafo b) del apartado 1 del articulo 206”.

Como ha quedado referido Ley 42/1994 no aporto ninguna novedad, permitiendo que en
el futuro la maternidad quedara inmersa en las politicas antifraude. Lo cierto es que la
defectuosa ordenacion operada en el momento legislativamente oportuno ha durado, con
matices y como veremos, hasta la reciente reforma operada por la Ley Organica 3/2007,
esto es, ni mas ni menos que 13 afios. Lo razonable hubiera sido reformar el articulo
222 y dar un tratamiento diferenciado a las relaciones entre la maternidad y el
desempleo.

2.4.- La reforma del articulo 222 por la Ley 66/1997 y la primera referencia
singular a la maternidad.

Con la misma inercia historica y con vocacion casuistica ajena a la mas elemental regla
armonizadora, la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, procedid a reformar el numero 2 del articulo 222,
utilizando ya la nueva terminologia referida a la incapacidad temporal y singularizando
la situacion de maternidad. La reforma se produjo en los siguientes términos:

“Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacidn por desempleo total y pase
a la situacion de incapacidad temporal percibird la prestacién por esta
contingencia en cuantia igual a la prestacion por desempleo. Cuando el
trabajador esté percibiendo la prestacion por desempleo total y pase a la
situacion de maternidad, percibira la prestacién por maternidad en la cuantia
que corresponda.

El periodo de percepcion de la prestacion por desempleo no se ampliara por la
circunstancia de que el trabajador pase a la situacion de incapacidad temporal
o maternidad. Durante dicha situacion, la entidad gestora de las prestaciones
por desempleo continuara satisfaciendo las cotizaciones a la Seguridad Social
conforme a lo previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 206”.

Desde una perspectiva estructural, la reforma del 97 propicio que el articulo 222
reflejara dos caras. Una, el numero 1 de viejo contenido, donde las referencias y la
ordenacion pivotaba sobre la incapacidad laboral transitoria, en el entendimiento de que
debia entenderse referida a la incapacidad temporal y a la maternidad (disp. Final 3% de
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la Ley 42/1994) y sin la mas minima referencia a la maternidad como contingencia
auténoma. Otra, el numero 2 de nuevo cufio, donde la terminologia se actualizaba y se
diferenciaba el régimen de la maternidad. No cabe duda, que la racionalidad estaba en
haber dado nueva redaccion completa al articulo 222 del LGSS.

Siendo importante lo anterior, la reforma del 97 fue nuevamente una reforma tangencial
que provoco que cayera en su propia trampa. En efecto, tradicionalmente el numero 2
del articulo 222 establecia que cuando el trabajador estaba percibiendo la prestacion por
desempleo total y pasaba a la situacioén de incapacidad temporal percibird la prestacion
por ésta contingencia en cuantia igual a la prestacion por desempleo. La regla era
igualmente aplicable a la maternidad (percibira la prestacion por maternidad en cuantia
igual a la prestacion por desempleo), lo que suponia un retroceso en la proteccion en la
medida en que la prestacion por desempleo era inferior a la prestacién por maternidad
situada en el 100 por 100 de la base reguladora desde la reforma de la Ley 42/1994. La
nueva ordenacion salva la incongruencia y recompone la coordinacién entre ambas
situaciones, de forma que cuando se produzca la maternidad durante la situacion de
desempleo, la trabajadora pasara a percibir la prestacion por maternidad, esto es, el 100
por 100 de la base reguladora.

El establecimiento de una prestacion de cuantia Uinica durante el desempleo (percibird la
prestacion por...en cuantia igual a la prestacion por desempleo) pretende evitar “la
busqueda” de una prestacion superior. Sin embargo, la hipotesis de la “busqueda” es
inapropiada para la maternidad, de ahi lo razonable de la reforma del 97.

Lo que he denominado “ la trampa de la reforma” esta ubicada en el segundo parrafo del
numero 2 del articulo 222. En el referido parrafo se establece como medida antifraude
que, el periodo de percepcion de la prestacion por desempleo no se ampliara por la
circunstancia de que el trabajador pase a la situacion de incapacidad temporal. La
medida pretende evitar la “busqueda” de una extension del tiempo de proteccion.
(Doénde esta la trampa?. A mi juicio, el legislador cumplié con su objetivo reformador
dando a la maternidad la independencia que correspondia en el parrafo primero del
numero 2 del articulo 222 (cuando se produzca la maternidad durante la situacion de
desempleo, la trabajadora pasard a percibir la prestacion por maternidad) y al tiempo,
actualizé simplemente la terminologia del parrafo segundo, sustituyendo la referencia a
la incapacidad laboral transitoria por las contingencias de incapacidad temporal y
maternidad. En efecto, la tnica variacion del parrafo segundo esta en el espacio
terminolédgico, de forma que tras la reforma el precepto establece que: “el periodo de
percepcion de la prestacion por desempleo no se ampliara por la circunstancia de que el
trabajador pase a la situacion de incapacidad temporal o maternidad”.

Si la explicacion es correcta, la trampa propicio que la maternidad quedara inmersa en
las medidas antifraude ordenadas desde la proteccion por desempleo con la finalidad de
evitar la busqueda de la extension del tiempo de proteccion, lo que carece de la mas
minima racionalidad. Pensemos que la irracionalidad es simplemente imputable a una
defectuosa técnica legislativa.
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2.5.- La nueva ordenacion del articulo 222 del LGSS operada por la Ley 24/2001:
una oportunidad perdida.

Nuevamente la coordinacion entre las contingencias de desempleo, incapacidad
ltemporal y maternidad eran objeto de reforma en el afio 2001. En efecto, la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
procedio a dar una nueva redaccion al articulo 222 del LGSS. Previamente se habia
aprobado por Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, el Reglamento de las
prestaciones de maternidad y riesgo durante el embrazo

El precepto mantiene su estructura tradicional diferenciando las relaciones entre las
diferentes contingencias seglin su orden cronoldgico, si bien de forma mas singularizada
al diferenciar las situaciones de incapacidad temporal y de maternidad.

Sin perjuicio de los temas estructurales, la reforma tiene un objetivo claro de marcado
calado antifraude. Parecia constatable una indebida utilizacion del juego de las
contingencias de incapacidad temporal y desempleo, tanto en los supuestos de extincion
del contrato, como durante la percepcion de la prestacion por desempleo. En el primer
caso, se observaba una creciente utilizacion de la incapacidad temporal en el momento
de la extinciéon de los contratos temporales con la finalidad de ampliar el tiempo de
proteccion, sumando al desempleo acreditado el tiempo que pudiera permanecerse en
incapacidad temporal. En el segundo y con la misma finalidad, se observaba una
utilizacion frecuente de la incapacidad temporal en el momento previo a la finalizacion
del tiempo de prestacion por desempleo acreditado. Todo ello, sin perjuicio de la
construccion doctrinal nunca pacifica sobre la coordinacién de ambas contingencias.

Ante la situacion descrita, la respuesta del legislador fue dirigida a romper, al menos
parcialmente, la conexion entre las referidas contingencias. Veamos en que terminos.

2.5.1 La incapacidad temporal y el desempleo

Las relaciones entre la incapacidad temporal y el desempleo se ordenan en el numero 1
del articulo 222 al establecer que :

” Cuando el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad temporal y durante la
misma se extinga su contrato seguira percibiendo la prestacion por incapacidad
temporal en cuantia igual a la prestacién por desempleo hasta que se extinga dicha
situacion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo en el supuesto de que la
extincion se haya producido por alguna de las causas previstas en el apartado 1 del
articulo 208 y a percibir, si redne los requisitos necesarios, la prestacion por

2I M. CARDENAL CARRO “Con ocasion del Real Decreto 1251/2001 (RCL 2001, 2768), sobre indices
de natalidad y trabajo”, Aranzadi Social, n° 16, 2001; MP.RIVAS VALLEJO “El Real Decreto
1251/2001: el largamente esperado Reglamento de las prestaciones por maternidad y riesgo durante el
embarazo”, Aranzadi Social, n° 20, 2002. S.RODRIGUEZ ESCANCIANO “La suspension del contrato
de trabajo por maternidad y supuestos asimilados: breves consideraciones tras la promulgacion del Real
Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 227, 2002 y JA.
PANIZO ROBLES, La proteccion por maternidad en la Seguridad Social (comentarios al Real Decreto
1251/2001, por el que se aprueban las prestaciones econdmicas del sistema de la seguridad social por
maternidad y riesgo durante el embarazo, en RMTyAS num. 34/2002, pag. 16
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desempleo contributivo que le corresponda de haberse iniciado la percepcion de la
misma en la fecha de extincidn del contrato de trabajo, o el subsidio por desempleo.

En todo caso, se descontara del periodo de percepcion de la prestacion por desempleo,
como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido en la situacién de incapacidad
temporal a partir de la fecha de la extincion del contrato de trabajo.

La entidad gestora de las prestaciones por desempleo efectuara las cotizaciones a la
Seguridad Social conforme a lo previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo
206, asumiendo en este caso la aportacion que corresponde al trabajador en su
totalidad por todo el periodo que se descuente como consumido”.

La primera secuencia temporal regulada en el articulo 222.1, refiere a los
supuestos en que el contrato de trabajo se extinga mientras el trabajador se encuentren
en situacion de incapacidad temporal. En estos casos el trabajador continuara
percibiendo la prestacion de incapacidad temporal en cuantia igual a la prestacion por
desempleo hasta que dicha situaciéon se extinga, pasando entonces a percibir la
prestacion por desempleo...”

Los efectos de la coordinacidn efectuada por el articulo 222.1 son los siguientes:

e E] tiempo que hubiera permanecido en incapacidad temporal a partir de la
extincion del contrato se descontard del periodo que acredite de proteccion
por desempleo.

e Como consecuencia de lo anterior, durante este tiempo subsiste la obligacion
de cotizar a cargo de la entidad gestora del desempleo, con la singularidad de
que asume la aportacion correspondiente al trabajador en su totalidad.

Los interrogantes que el precepto ofrece son multiples y variados, a saber:

e Qué¢ ocurre si no hay derecho al desempleo.

e Qué ocurre si el tiempo acreditado de desempleo es inferior al tiempo de
incapacidad temporal.

e Qu¢ ocurre se el trabajador no acredita derecho al desempleo contributivo y
si lo acredita en el nivel asistencial. ;Como se coordina una prestacion
contributiva y una asistencial? ;La prestacion que continuara percibiendo
desde la extincion del contrato sera la del subsidio asistencial?

La reforma silencid estas y otras cuestiones. Posiblemente los defectos de ordenacion o
sus dificultades, traen su origen en la premura por poner fin a la mala utilizacion de la
incapacidad temporal en la finalizacion de los contratos temporales, utilizada aquélla
como instrumento para extender el tiempo de proteccidon o para obtener proteccion en
los supuestos de carecer de derecho al desempleo. La inoperancia de los mecanismos de
control llevo al legislador a utilizar la via mas agresiva, a saber, que el tiempo de
incapacidad temporal consuma tiempo de desempleo. De esta forma la efectividad del
control y la contencion del gasto se imputan al trabajador. El tiempo de proteccion es
unico y el trabajador sabrd en qué gasta su tiempo de proteccion.
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2.5.2 La Maternidad y el desempleo

Como decia una de las novedades estructurales y de contenido de la reforma operada
por la Ley 24/2001, fue la ordenacion singular de las relaciones entre la maternidad y el
desempleo. Asi, el numero 2 del articulo 222 establecia que:

“Cuando el trabajador se encuentre en situacion de maternidad y durante la misma se
extinga su contrato, por alguna de las causas previstas en el apartado 1 del articulo
208, seguira percibiendo la prestacion por maternidad hasta que se extinga dicha
situacion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si retne los
requisitos necesarios, la correspondiente prestacion. En este caso no se descontara del
periodo de percepcion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo el tiempo
que hubiera permanecido en situacion de maternidad «.

La primera apreciacion a realizar resulta casi obvia de la lectura del precepto, a pesar de
la ordenacion separada de la maternidad la sombra del desempleo esta presente en todos
los espacios. Cierto es, que el objetivo de la norma es la coordinacién entre las
prestaciones de maternidad y desempleo, pero también lo es, como ya he apuntado, que
al utilizar como perspectiva de ordenacion el desempleo, se corre el peligro de que la
contingencia coordinada pierda parte de la sustantividad que le es propia.

Prueba de lo anterior es la vinculacion de la extincion del contrato a las causas previstas
en el articulo 208.1 del LGSS, esto es, la exigencia de que la extincién constituya
situacion legal de desempleo. A este tema, me referiré detenidamente en el epigrafe
siguiente referido a la reforma de la Ley de Igualdad, no obstante conviene advertir
desde ahora, que o bien el precepto esta mal redactado ( la causa de la extincidon opera
para abrir las puertas del desempleo y no para mantener la prestacion por maternidad) lo
que lleva a la confusion, o bien la exigencia es inapropiada y carece de virtualidad.

Posiblemente, el elemento mas destacable que surge de la ordenacidon separada de la
maternidad y el desempleo, es la independencia de los espacios protectores, en la
medida en que las reglas antifraude aplicables a las relaciones entre la incapacidad
temporal y el desempleo, carecen de cualquier racionalidad cuando se aplican a la
maternidad. El resultado, como no podia ser de otra forma y asi lo he planteado en
multiples ocasiones, es que el tiempo de maternidad tras la extincidon del contrato de
trabajo no consume tiempo de desempleo acreditado. De ello deriva, por un lado, que la
maternidad se mantendra hasta su extincion conforme a sus propias reglas ordenadoras
y, por otro, que el desempleo nacera al agotamiento de la maternidad, también conforme
a sus propias reglas.

La extincion el contrato de trabajo y el mantenimiento de la proteccién por maternidad,
plantea el interrogante de qué ocurre con la obligacion de cotizar. Pues bien, siguiendo
la consolidad doctrina del Tribunal Supremo (STS 18-IX y 27-XI-1991 y 27-1-1992,
entre otras) que no comparto, tras la extincién de contrato desaparece la obligacion de
cotizar. La medida constituye, como también he denunciado'®®, un elemento de
penalizaciéon impropio en la proteccion por maternidad en funcion del bien juridico

122 A esta problematica nos referimos en M. ALONSO OLEA y JL TORTUERO PLAZA, Instituciones
de Seguridad Social, Madrid, edit. Civitas, 18 edic., 202, pag.291. También a este respecto, analizando su
régimen juridico, JF. LOUSADA AROCHENA, El derecho a la maternidad de la mujer trabajadora,
Madrid, Instituto de la Mujer, 2002, pags. 264-266
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protegido y de la relevancia social de la maternidad. En base a ello, se hace imprescindible
considerar el tiempo de maternidad subsistente tras la extincion del contrato, como tiempo
cotizado a la seguridad social a todos los efectos'?

2.5.3 El desempleo, la incapacidad temporal y la maternidad
La Ley da también nueva redaccion al nimero 3 del articulo 222 con el siguiente tenor:

“Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion de desempleo total y pase a la
situacion de incapacidad temporal que constituya recaida de un proceso anterior
iniciado durante la vigencia de un contrato de trabajo, percibira la prestacion por esta
contingencia en cuantia igual a la prestacion por desempleo. En este caso, y en el
supuesto de que el trabajador continuase en situacion de incapacidad temporal una vez
finalizado el periodo de duracion establecido inicialmente para la prestacion por
desempleo, seguira percibiendo la prestacion por incapacidad temporal en la misma
cuantia en la que la venia percibiendo.

Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion de desempleo total y pase a la
situacion de incapacidad temporal que no constituya recaida de un proceso anterior
iniciado durante la vigencia de un contrato de trabajo, percibira la prestacion por esta
contingencia en cuantia igual a la prestacion por desempleo. En este caso, y en el
supuesto de que el trabajador continuase en situacion de incapacidad temporal una vez
finalizado el periodo de duracién establecido inicialmente para la prestacion por
desempleo, seguira percibiendo la prestacion por incapacidad temporal en cuantia
igual al 75 % del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de las
pagas extras.

Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacién por desempleo total y pase a la
situacion de maternidad, percibird la prestacion por esta Gltima contingencia en la
cuantia que corresponda.

El periodo de percepcion de la prestacion por desempleo no se ampliara por la
circunstancia de que el trabajador pase a la situacion de incapacidad temporal o
maternidad. Durante dicha situacion, la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo continuara satisfaciendo las cotizaciones a la Seguridad Social conforme a
lo previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 206”’.

El precepto tiene como objetivo central ordenar con criterios antifraude las relaciones
entre el desempleo y la incapacidad temporal, dando un tratamiento diferenciado a los
supuestos de incapacidad temporal que surjan durante el desempleo, en funcion de si
aquella constituye o no recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia del
contrato de trabajo.

Por otro lado y siguiendo el precedente de la Ley 66/1997 que ya analizaremos, da un
tratamiento separado a los supuestos de maternidad, de forma que cuanto ésta surja
durante la percepcion de la prestacion por desempleo, dejard de percibir ésta para recibir

'3 Esta propuesta la efectué en JLTORTUERO PLAZA, 50 Propuestas para racionalizar la maternidad
y facilitar la conciliacion laboral, Madrid, edit. Civitas-Thomson, 2006, pag.164
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la prestacion por maternidad en la cuantia legalmente establecida, esto es, el 100 por
100 de la base reguladora.

Cumplido el objetivo de la reforma, el Gltimo parrafo del numero 3 del articulo 222
queda invariable, reproduciéndose en los mismos términos incorporados por la Ley
66/1997. De esta forma, se establece que, “el periodo de percepcion de la prestacion por
desempleo no se ampliard por la circunstancia de que el trabajador pase a la situacion de
incapacidad temporal o maternidad”'**.

Cuando la maternidad se produce en tiempo de prestacion por desempleo, la regulacion es
penalizadora de la maternidad, en la medida en que el tiempo de descanso no amplia el
periodo de percepcion del desempleo. Dicho en otros términos, cada dia de maternidad
consume un dia de desempleo acreditado. De este modo se superponen de forma incorrecta
y penalizadora los dos bienes juridicos objeto de proteccion, provocando que el tiempo
dedicado al cuidado del hijo se descuente del tiempo subvencionado destinado a la
busqueda activa de empleo. En efecto, la norma tiene un marcado caracter antifraude que
no es aplicable a la maternidad. La gestacion y el cuidad de los hijos no se puede acelerar
para consumir el menor tiempo posible de desempleo'®’. Se hace necesario racionalizar la
situacion de forma que, la maternidad interrumpa el tiempo de prestacion por desempleo,

.. . . . . 126
permitiendo que cada contingencia opere en el espacio protector que le es propio .

3.-EL DESEMPLEO Y LA LEY DE IGUALDAD
3.1.- Los bloques reformados: una valoracion general

La Ley Organica de Igualdad ha procedido nuevamente a la reforma del articulo 222 del
LGSS, con la finalidad de dar un tratamiento razonable y coherente a las relaciones
entre la maternidad y el desempleo, al tiempo que incorpora con el mismo alcance la
nueva contingencia de la paternidad. A tal efecto la disposicion adicional decimoctava
numeros quince, dieciséis y diecisiete de la LOI da nueva redaccién al apartados 2, a los
parrafos 3°y 4° del apartado 3 e incorpora un nuevo parrafo 5° al referido apartado 3.

Siguiendo la trayectoria reformista en la materia, se ha renunciado a dar un tratamiento
diferenciado y en precepto separado a la coordinacion de la maternidad, la paternidad y
el desempleo, de forma que en el mismo precepto conviven las relaciones entre la
incapacidad temporal y el desempleo, asi como, las ya referidas entre la maternidad y la
paternidad y el desempleo. La estructura del precepto se hara todavia mas compleja con
la futura reforma del articulo 222 contenida en la Ley de Medidas sobre materias de
Seguridad Social, que procederd a dar un tratamiento singular a los supuestos en que la

124 La problematica que plantea el precepto ha sido analizada por J- LUJAN ALCARAZ, Desempleo,
maternidad e incapacidad temporal , en AAVV (Dir. A. SEMPERE NAVARRO) “Comentarios a la Ley
General de Seguridad Social”, Murcia, edit. Laborum, 2003, pags. 1183 y ss.; J. GUALDA ALCALA,
Problemas aplicativos de la ordenacion de las prestaciones de incapacidad temporal y desempleo tras la
Ley 24/2001, en Revista Derecho Social, num. 18/ 2002.

151 a denuncia de esta situacion la he planteado en varios trabajos, entre ellos, JL TORTUERO, Aspectos
juridicos de las prestaciones: el desempleo y las pensiones, Fundacion BBV, 1996, pag.13; Regimen
juridico de la incapacidad temporal: una perspectiva general, en Rev. Foro de Seguridad Social, num.
12/13, julio 2005, pag.11 a 13 y finalmente en 50 propuestas ...cit, pag.163

126 A esta propuesta me referi en JL TORTUERO, 50 propuestas...Cit, pag.164
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incapacidad temporal traiga su origen de accidente de trabajo y enfermedad profesional.
En definitiva, el articulo 222 se convertird en un precepto excesivamente extenso, con
demasiada casuistica, donde no es facil conseguir la claridad sistematica necesaria y la
armonia del conjunto de situaciones que se pretenden coordinar. La evolucion histérica
que he realizado, es una buena prueba de la dificultad apuntada y de lo sencillo que
resulta la invasion de medidas de naturaleza antifraude a contingencias que deben tener
un tratamiento separado y blindado. Como veremos, la hipdtesis ya se hecho realidad y
el entramado normativo resultante de la reforma de la LOI contiene elementos de
ordenacion del desempleo aplicados a la maternidad y a la paternidad.

La LOI procede también a reformar el apartado 6 del articulo 124, con la finalidad de
otorgar a las situaciones de maternidad y paternidad la proteccién necesaria y deseable.
A tal efecto, se consideran cotizados los periodos de maternidad y paternidad que
subsistan a la extincion del contrato de trabajo, o que se inicien durante la prestacion por
desempleo, en los términos que analizaré mas adelante. En varias ocasiones he
reclamado y defendido tedricamente la reforma que incorpora la LOI, por lo que
entiendo que es una reforma acertada y necesaria. Sin embargo, desde una perspectiva
estructural, hubiera sido conveniente que el articulo 222 hiciera alguna referencia al
articulo 124.6 con la finalidad de que la mejora en la proteccion estuviera presente en la
coordinacion que el articulo 222 ordena. Igualmente hubiera sido conveniente que el
articulo 124.6 hiciera referencia al articulo 222. La ordenacién separada y carente de
cualquier referencia dificulta su comprensién y complementariedad, singularmente
cuando el articulo 124.6 esta dedicado en exclusiva a dar respuesta a las situaciones
planteadas en el articulo 222.

3.2.- Los silencios historicos: la coordinacion con el subsidio por desempleo

Antes de iniciar el andlisis de cada contingencia, conviene hacer referencia a la ausencia
de regulacion en los supuestos en que las contingencias se produzcan mientras el
trabajador percibe el subsidio de desempleo asistencial. La ausencia de regulacion es
historica y ha sido completada por la doctrina jurisprudencial de unificacion, que desde
hace tiempo conceptua el nivel asistencial en términos de exclusion ( STSud. 26-VII-
1993 y 28-1V-1995). La doctrina es mas que discutible, por un lado, el nivel asistencial
es parte inseparable de la proteccion contributiva por desempleo, aunque para la
extension de la proteccion se exija carencia de rentas y, por otro, los componentes
teoricos se reproducen en los mismos términos, a saber: la situacidon incapacitante
impide responder al compromiso de actividad y se mantiene el efecto sustitucion
aunque el subsidio tenga el calificativo de asistencial. En definitiva, el silencio
normativo y la doctrina jurisprudencial se empefian en negar una realidad innegable.

Los razonamientos expuestos alcanzan su maxima expresion hasta el punto de rozar lo
socialmente reprochable cuando la negativa ordenadora refiere a los procesos de
maternidad y paternidad, donde el bien juridico protegido tiene sustantividad propia y es
prioritario e independiente del nivel estructural de desempleo en que se encuentre la
trabajadora o el trabajador.

El subsidio asistencial carece de cualquier regla de coordinacion de contingencias,
configurandose como un espacio protector ajeno a la modalidad contributiva. Ambas
cuestiones son radicalmente erroneas y carecen de la mas minima justificacion. Prueba
de ello son los multiples problemas que ha dado el régimen juridico del subsidio para
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mayores de 52 afos y las repuestas jurisprudenciales, incluidas las del TICE de 20 de
febrero de 1997 que califico el subsidio como un espacio de protecciéon por desempleo
con todos sus efectos. La ausencia de regulacion es por tanto incomprensible.

Incluso desde una perspectiva estructural, la ausencia de regulacion carece de sentido.
En efecto, el articulo 222 del LGSS esta ubicado en el Capitulo IV que lleva como
rubrica “Régimen de las prestaciones”. El titulo hace referencia a una ordenacion
comun a los niveles contributivo y asistencial y, sin embargo, el articulo 222 se
circunscribe al nivel contributivo, ignorando el asistencial.

La idea protectora de la maternidad y de la conciliaciéon de la vida personal y laboral
que subyace en la LOI, hace mas incomprensible, si cabe, la ausencia de regulacion
referida a las situaciones de maternidad y paternidad que surjan durante la percepcion
del subsidio por desempleo.

Desde una perspectiva conceptual, es claro que las situaciones de maternidad y
paternidad impiden responder a las exigencias del compromiso de actividad en todas sus
dimensiones, plantedndose una especie de incompatibilidad de situaciones. En este
orden, es claro, como veremos, que el ordenamiento juridico da prioridad protectora a
las referidas situaciones, produciéndose una especie de mutacion en el planteamiento
protector en todos sus espacios. En efecto, lo relevante deja de ser “la situacion de
parado” para adquirir dimension propia las situaciones de maternidad y paternidad.
Esta mutacion alcanza a todo el espacio protector, desde la esfera econdmica (
sustitucion de la prestacion por desempleo por la propia de la maternidad / paternidad,
del 100 por 100 de la base reguladora), hasta la consideracion de los tiempos de
descanso y licencia como periodos cotizados a la seguridad social. Pero aun mas, la
mutacion es respetuosa con los diferentes intereses juridicos objeto de proteccion, de
forma que la tutela de la maternidad / paternidad no disminuye o vacia de contenido la
tutela del desempleo, simplemente ésta se aplaza en el tiempo.

Ignorar todo lo anterior por el mero hecho de que el trabajador este percibiendo el
subsidio por desempleo es poco razonable desde cualquier perspectiva. Pero aun mas, el
silencio normativo no altera la realidad de las cosas, simplemente las ignora, lo que ya
es bastante incomprensible. Su evidencia se constata con el simple hecho de responder a
la siguiente pregunta jen qué situacion estara la mujer receptora del subsidio asistencial
por desempleo en el momento del parto y en el tiempo posterior?, ;respondiendo a las
obligaciones asumidas en el compromiso de actividad?.

Desde la perspectiva comparativa de las situaciones protegidas por nuestro Sistema
después de las reformas incorporadas por la LOI, el analisis nos conduce igualmente a
un resultado poco razonable. En términos contributivos la situacion seria la siguiente:
una trabajadora incorporada al Sistema puede acceder a la proteccion por maternidad
aunque no acredite los periodos de cotizacion exigidos, tanto si es menor de 21 afos
(art.133 ter.1.a), como si es mayor de la referida edad ( art.133 sexies), la diferencia se
circunscribe a la duracién, la cuantia y la financiacion del espacio protector (art.133
septies). Por el contrario, para acceder al subsidio por desempleo es necesario en
términos generales haber pasado por el nivel contributivo del desempleo y, por tanto,
haber acreditado, al menos 360 dias de cotizacion (art. 207.a) o entre 3 y 6 meses si se
accede directamente al subsidio (art.215.1.2). En definitiva, una trabajadora que no
acredita las cotizaciones exigidas tiene proteccion por maternidad y una trabajadora que
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cumple con creces los periodos de cotizacion exigidos, carece de proteccion por
maternidad por el mero hecho de estar en situacion de desempleo asistencial.

El hecho diferencial entre los distintos espacios protegidos que se han analizado, se
circunscribe a la exigencia de “carencia de rentas” propia de los niveles asistenciales y a
la configuracion del estadio protector correspondiente al referido nivel. Pues bien, la
diferencia es precisamente la que deberia justificar la proteccion. Si la maternidad ha
alcanzado un nivel de proteccion autdbnomo por su propia relevancia social, con mayor
motivo debe alcanzarlo cuando, ademas de haber contribuido suficientemente al
sistema, se carece de rentas en un momento dado. En estas situaciones, el estado de
necesidad es doble y acumulativo, por lo que el silencio normativo y la carencia de
proteccion son del todo incomprensible y socialmente reprochables.

3.3.- Coordinacion de contingencias: la maternidad, la paternidad y el desempleo

Como ya hemos visto, el articulo 222 coordina las contingencias de desempleo,
incapacidad temporal, maternidad y paternidad, utilizando como hecho diferencial la
secuencia cronologica en que las contingencias de produzcan, esto es, si el contrato de
trabajo se extingue ( hecho determinante del desempleo) durante las referidas
contingencia, o si éstas se producen durante la percepcion de la prestacion por
desempleo.

Analizaré de forma diferencia cada uno de los supuestos referidos a las contingencias de
maternidad y paternidad.

3.3.1 La maternidad / paternidad y el desempleo.

Como hemos visto, la LOI procede a dar nueva redaccion al articulo 222.2 en los
siguientes términos:

““Cuando el trabajador se encuentre en situacion de maternidad o de paternidad
y durante las mismas se extinga su contrato por alguna de las causas previstas
en el apartado 1 del articulo 208, seguird percibiendo la prestacion por
maternidad o por paternidad hasta que se extingan dichas situaciones, pasando
entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si retune los requisitos
necesarios, la correspondiente prestacion. En este caso no se descontara del
periodo de percepcion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo el
tiempo que hubiera permanecido en situacion de maternidad o de paternidad™.

La unica novedad de la reforma ha sido la incorporacion de la paternidad al entramado
coordinador con la situacion de desempleo, de forma que las previsiones existentes son
ahora aplicables tanto a la maternidad como a la paternidad.

Destacada la novedad, es necesario resaltar las imperfecciones del precepto que el
legislador ha ignorado o no ha querido corregir.

En primer lugar, se exige que “el contrato de trabajo se extinga por alguna de las causas

previstas en el apartado 1 del articulo 208, esto es, que la extincién contractual
constituya situacion legal de desempleo. La exigencia carece de sentido, como ya he
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afirmado en alguna ocasion, y pone de manifiesto la perversa influencia de la
coordinacion efectuada desde la ordenacion del desempleo, que ciega al legislador a la
hora de conformar un espacio protector nuevo. Todo ello sin perjuicio, del vicio nada
positivo de utilizar el viejo precepto para conformar el nuevo, sin plantearse si el
resultado final es armonico con el objetivo buscado por la reforma.

La exigencia de que la causa determinante de la perdida del empleo sea constitutiva de
“situacion legal de desempleo” es requisito que opera, junto con los demas exigidos,
para abrir las puertas de la proteccion contributiva por desempleo. Sin embargo, es
intrascendente a los efectos de mantener la proteccion por maternidad o paternidad una
vez que se extingue el contrato de trabajo. Unicamente tendria relevancia juridica en el
supuesto de que se aplicara la regla del descuento del tiempo acreditado de proteccion
por desempleo (lo que no es el caso, como veremos), en la medida en que solo se accede
al derecho desde la situacion legal de desempleo.

Antes la maternidad y ahora la paternidad han adquirido sustantividad propia y
constituyen un valor social de primer orden. En estos términos, plantearse que la
proteccion ya iniciada se extingue cuando la perdida del empleo no constituya situacion
legal de desempleo, es juridicamente inviable y socialmente reprochable. Es
juridicamente inviable en la medida en que la causa extintiva es silenciada en la
ordenacion de la maternidad y de la paternidad. Igualmente lo es, en la medida en que la
causa motivadora de la extincion del contrato es ajena al bien juridico protegido durante
la maternidad y la paternidad.

Finalmente y sin perjuicio de la argumentacion referida a la literalidad del precepto,
cabria advertir que si lo pretendido es la coordinacion del transito sin solucion de
continuidad entre la maternidad, paternidad y el desempleo, el precepto deberia
cambiar y ubicar la exigencia del requisito en el espacio referido al acceso a la
proteccion por desempleo. De esta forma habria que entender el precepto en los
siguientes términos: cuando el trabajador se encuentre en situacion de maternidad o de
paternidad y durante las mismas se extinga su contrato, seguira percibiendo la
prestacion por maternidad o por paternidad hasta que se extingan dichas situaciones,
pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir la correspondiente
prestacion, siempre que el contrato se hubiera extinguido por alguna de las causas
previstas en el apartado 1 del articulo 208 y redna los requisitos exigidos.

En segundo lugar y también como novedad, la reforma corrige una imperfeccion
historica. La doctrina jurisprudencial ha mantenido reiteradamente (STS 18-IX y 27-XI-
1991 y 27-1-1992, entre otras)'*’que, cuando el contrato de trabajo se extingue cesa la
obligacion de cotizar a la seguridad social, aunque el trabajador se encuentre en
situacion de incapacidad temporal, maternidad o paternidad, habria que afiadir ahora. La
doctrina es més que discutible'”, en la medida en que el mantenimiento de la

127 La problematica no solo ha afectado a la coordinacion de las contingencias , sino a la obligacion de
cotizar, como pusieron de manifiesto,diferenciando los supuestos en que se produce la relacion entre la
maternidad y el desempleo, MR. ALARCON CARACUEL y J. FRAGAS FERNANDEZ, Cotizacion
durante la situacién de incapacidad transitoria que se superpone y se prolonga mas alla de la de
desempleo, en REDT num.69/1995, pags. 5 a 13.

128 A esta problemética nos referimos en M. ALONSO OLEA y JL. TORTUERO PLAZA, Instituciones
de Seguridad Social, Madrid, edit. Civitas, 18". Edic.,2002 pags. 291.
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obligacion de cotizar forma parte de la proteccion en cada contingencia, a modo de
prestacion economica indirecta. La critica adquiere mayor relevancia cuando la
contingencia de referencia es la maternidad-paternidad, en la medida en que debe ser
despojada de cualquier elemento penalizador.

La reforma ha corregido la imperfeccion reiteradamente denunciada por la doctrina'®,
procediendo a la reforma del articulo 124.6 del LGSS, en el sentido de que “ el periodo
por maternidad o paternidad que subsista a la fecha de la extincion del contrato de
trabajo sera considerado como periodo de cotizacion efectiva a los efectos de las
correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad”.

La correccion es satisfactoria, aunque no plena. En funcion del bien juridico protegido
que justifica la reforma, es poco comprensible la exclusion de las contingencias de
incapacidad temporal y desempleo, lo razonable hubiera sido dar a las cotizaciones
valor universal, unica forma de despojar a la maternidad-paternidad de cualquier
elemento penalizador en funcioén de circunstancias ajenas a la proteccion misma.

A lo anterior habria que afiadir un defecto adicional, a saber, en la nueva redaccion de la
disposicion adicional undécima bis del LGSS que tiene como rubrica “prestaciones por
maternidad y por paternidad en los regimenes especiales” no se hace ninguna referencia
a la prevision contenida en el nuevo apartado 6 del articulo 124 y por tanto, a su
aplicacion a los regimenes especiales, singularmente a los trabajadores por cuenta
propia. Es de suponer que se trata de un “olvido del legislador” provocado por la
singularidad de la relacion entre los articulos 222 y 124.6 en el entramado de la
coordinacion entre las contingencias de maternidad, paternidad y desempleo. Sin
embargo, es perfectamente posible que trabajadores por cuenta ajena (empleados de
hogar) o por cuenta propia que carecen de la proteccion por desempleo, vean extinto su
contrato o se produzca el cese en la actividad mientras estdn en situacion de maternidad
o paternidad. En estos casos, el silencio normativo exige una interpretaciéon donde el
hilo conductor no se residencia en la condicidon del trabajador o en la proteccioén por
desempleo, sino en la proteccion de la maternidad y la paternidad. Dicho de otro modo,
la prevision contenida en el articulo 124.6 constituye una parte integrante de la
proteccion social por maternidad y paternidad, para los casos en que se extinga el
contrato o el trabajador por cuenta propia cese en su actividad. Aunque el tema no sera
pacifico, dejar fuera de la proteccion a colectivos en base a la defectuosa ordenacion
dada por la LOI seria poco razonable, sobre todo dada la asimilacién protectora que
proyecta la disposicion adicional undécima bis del LGSS.

Finalmente, el precepto mantiene tras la reforma, que el tiempo de maternidad o
paternidad mantenido desde la extincidon del contrato de trabajo, no se descontara del
tiempo que posteriormente acredite de desempleo. La regla es absolutamente razonable
y logica, cuyo origen procede, como vimos, de la reforma operada por la Ley
24/2001,de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social.

%% La problematica referida a la maternidad y la propuesta de reforma, en JL. TORTUERO PLAZA, 50
propuestas...cit, pags.165
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3.3.2 El desempleo y la maternidad / paternidad.

Como vimos, la LOI da nueva redaccion a los parrafos 3° y 4° del numero 3 del articulo
222, con distintas finalidades. La reforma del parrafo 3° tiene como finalidad incorporar
la nueva contingencia de paternidad, en los siguientes términos:

“Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion por desempleo total y pase a la
situacion de maternidad o de paternidad, percibira la prestacion por estas Ultimas
contingencias en la cuantia que corresponda”

Por su parte, la reforma del parrafo 4° del numero 3 es una reforma técnica, en la
medida en que unicamente elimina la maternidad del tratamiento conjunto con la
incapacidad temporal que habia sido la constante historica. De esta forma, el actual
parrafo tercero refiere exclusivamente a la relacion entre el desempleo y la incapacidad
temporal en los siguientes términos:

“El periodo de percepcion de la prestacion por desempleo no se ampliara por la
circunstancia de que el trabajador pase a la situacion de incapacidad temporal.
Durante dicha situacion, la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo
continuard satisfaciendo las cotizaciones a la Seguridad Social conforme a lo previsto
en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 206™.

Finalmente y derivado de lo anterior, la LOI incorpora un nuevo parrafo 5° al numero 3
del articulo 222, con la finalidad de dar un tratamiento diferenciado a las contingencias
de maternidad y paternidad, en los siguientes términos:

“Si el trabajador pasa a la situacion de maternidad o de paternidad, se le suspendera la
prestacion por desempleo y la cotizacion a la Seguridad Social antes indicada y pasara
a percibir la prestacion por maternidad o por paternidad, gestionada directamente por
su Entidad Gestora. Una vez extinguida la prestacion por maternidad o por paternidad,
se reanudara la prestacion por desempleo, en los términos recogidos en el articulo
212.3.b), por la duracion que restaba por percibir y la cuantia que correspondia en el
momento de la suspension”.

Sin duda, se trata de la reforma de mayor trascendencia que viene a corregir un error
historico reiteradamente denunciado por la doctrina, consistente en aplicar a la
maternidad las medidas antifraude referidas a las relaciones entre el desempleo y la
incapacidad temporal. Por fin, el precepto da un tratamiento separado e independiente a
la maternidad y a la paternidad y estructura su coordinaciéon con la proteccion por
desempleo en términos razonables y coherentes, en funcion de los intereses a proteger.

Veamos cual es el nuevo régimen juridico de la coordinacion entre las distintas
contingencias.

Cuando el trabajador este percibiendo la prestacion por desempleo y pase a las
situaciones de maternidad o paternidad, pasard a percibir las prestaciones por las
referidas contingencias, suspendiéndose la prestacion por desempleo y la cotizacién que
durante la misma efecttia la entidad gestora del desempleo.
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Las situaciones protegidas seran las previstas en los articulos 133bis y 133 octies del
LGSS, esto es, la maternidad, el nacimiento de hijo, la adopcion y el acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente o simple de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes
civiles de las Comunidades Auténomas que lo regules, siempre que en este ultimo caso,
su duracion no sea inferior a un aflo, y aunque dichos acogimientos sean provisionales,
durante los periodos de descanso o permiso que por tales situaciones se disfruten, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 48.4 y 48 bis del Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores. Logicamente, estan incorporadas las “licencias parentales”.

Para que esto ocurra, el trabajador o la trabajadora deberdn cumplir los requisitos
exigidos para acceder a la proteccidon por maternidad o paternidad, esto es, estar
afiliado, en alta o situacion asimilada a la de alta y acreditar el periodo de cotizacion
previo. Los requisitos se cumplirdn siempre, en la medida en que el desempleo
contributivo constituye una situacion asimilada a la de alta y las cotizaciones ya
debieron acreditarse para acceder al desempleo'™’, sin perjuicio de las efectuadas
durante ésta contingencia que también son computables. Téngase en cuenta, que las
cotizaciones tienen valor universal y, por tanto, su efectividad no se agota por el hecho
de haber sido utilizadas para acceder a una determinada contingencia.

La duracion de los periodos de descanso y permiso, asi como su distribucion, sera la
prevista con caracter general en los articulos 48.4 y 48 bis del Estatuto de los
Trabajadores. Aunque nada dice la norma y el supuesto es anémalo, seria posible, a
opcion del trabajador y de acuerdo con la entidad gestora del desempleo (imaginemos,
por ejemplo, que estan realizando un programa de formacidon que quieren concluir), la
utilizacion a tiempo parcial del periodo de descanso voluntario, de las licencias por
adopcidn o acogimiento y del permiso por paternidad. En este caso, compatibilizarian la
prestacion por maternidad / paternidad y el desempleo en la proporcion correspondiente.

Por lo que refiere a la prestacion de maternidad y paternidad, sera del 100 por 100 de la
base reguladora respectiva a cada beneficiario, calculandose aquella sobre la base de
cotizacion del mes anterior al hecho causante, esto es, sobre la base de cotizacion
realizada durante el desempleo; salvo que el hecho causante se produzca durante el
primer mes de desempleo, en cuyo caso la base de cotizacion serd la ultima de activo.
Dicha base de cotizacion se dividird por 30 para calcular el subsidio diario. Igualmente,
tendran derecho al subsidio especial en los supuestos de parto, adopcién o acogimiento
multiples. El pago de la prestacion serda realizado en los términos generalmente
previstos por la entidad gestora correspondiente.

Las situaciones de maternidad y paternidad suspenden la prestacion por desempleo, asi
como la cotizacién a la Seguridad Social que efectia durante la misma la entidad
gestora del desempleo. No obstante, “el tiempo de maternidad y paternidad sera
considerado como periodo de cotizacion efectiva a los efectos de las correspondientes
prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad”, de conformidad con lo previsto en el articulo
124.6 del LGSS en la redaccion dada por la LOIL. Dos cuestiones, sobre los que ya me
he pronunciado, son destacables. En primer lugar, la falta de referencias entre el articulo
222 y el articulo 124.6 cuyo contenido esta dedicado exclusivamente a dar respuesta a

1% Téngase en cuenta que el periodo de cotizacion exigido para acceder al desempleo por el articulo 207
del LGSS es superior al exigido por los articulos 133 ter y 133 nonies para acceder respectivamente a las
prestaciones por maternidad y paternidad.
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las situaciones previstas en el articulo 222. En segundo lugar, la limitada eficacia del
tiempo de cotizacion reconocido.

El elemento mas destacado de la reforma en esta materia, viene determinado por el
cambio producido en la relacion entre la maternidad / paternidad y el desempleo. Hasta
la LOIL, la maternidad consumia tiempo de desempleo, y a partir de la LOI la
maternidad/ paternidad no consume tiempo de desempleo. En efecto, las referidas
contingencias provocan la suspension de la prestacion por desempleo, de forma que
cuando finalicen los periodos de descanso o permiso, el trabajador volvera a percibir la
prestacion por desempleo por el tiempo que le restaba y en la cuantia que viniera
percibiendo en el momento de la suspension. La reanulacion de la prestacion exige
solicitud del beneficiario en los quince dias siguientes y tendréd efectos a partir del dia
siguiente a la finalizacion de la causa suspensiva. Igualmente se reanuda la cotizacion a
la seguridad social a cargo de la entidad gestora del desempleo, asi como se reactiva el
compromiso de actividad.

4.- EL DESEMPLEO Y EL PROYECTO DE LEY DE MEDIDAS EN MATERIA
DE SEGURIAD SOCIAL.

Los multiples y complejos problemas planteados en este trabajo sobre las relaciones
entre el desempleo y la incapacidad temporal son silenciados por la reforma operada por
el Proyecto de Ley de Medidas en materia de seguridad Social, que unicamente se
ocupa de las relaciones entre la incapacidad temporal derivada de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales y el desempleo.

Como observacion general, ademas de la ya planteada, debemos decir que el
aislamiento que se esta produciendo en el ordenamiento respecto a los procesos
derivados de enfermedad comun y accidente no laboral, parece excesivo a todos los
efectos. Como igualmente es excesiva la técnica que se utiliza, al sustituir el control por
una ordenacidn, a priori penalizadora.

Desde otra perspectiva, se trata de una reforma histdrica en la medida en que nunca el
articulo 222 de la LGSS y sus precedentes, diferenciaron las relaciones entre el
desempleo y la incapacidad temporal diferenciado si el riesgo originario es comun o
profesional. Seguramente porque el punto de mira se situaba en la extincion del contrato
y desde esta orbita el origen de la incapacidad temporal era intranscendente. La Optica
antifraude que preside las relaciones entre la incapacidad temporal y el desempleo, ha
provocado el aislamiento de las situaciones derivadas de enfermedad comun y accidente
no laboral, de lo que deriva que era necesario salvar de las medidas antifraude a las
situaciones de incapacidad temporal donde las conductas indebidas son mas complejas,
en la medida en que existe un control por parte del empresario. Posiblemente esta sea la
causa que justifica una ordenacion singular de los procesos de incapacidad temporal
derivados de accidente de trabajo y enfermedades profesionales.

La nueva ordenacion el articulo 222 afecta tan solo al numero 1, procediendo de la
siguiente forma: por un lado, se reserva el parrafo primero a ordenar la relacion entre la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes y el desempleo, por otro se
integra en el primer parrafo la prevision hoy contenida en el segundo parrafo y,
finalmente, se dedica un parrafo tercero, a la ordenacién de la relacién entre la
incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales y el desempleo. Por tanto
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la ordenacion hasta ahora existente es aplicable en idénticos términos a la incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes.

Las novedades, por tanto, refieren Unica y exclusivamente a las situaciones en que,
encontrandose el trabajador en incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales, se extinga el contrato de trabajo, siendo los efectos los siguientes:

e El trabajador seguird percibiendo la prestacion de incapacidad temporal en la
misma cuantia que la venia percibiendo, hasta que dicha situacion se extinga.

e A la extincidon de la situacion de incapacidad temporal, el trabajador pasara, si
procede, a la situacion legal de desempleo.

e El tiempo que hubiera permanecido en la situacion de incapacidad temporal
desde la fecha de la extincién del contrato de trabajo, NO se descontara del
periodo de percepcion de la prestacion o subsidio por desempleo.

Por tanto, el trato preferencial de las contingencias profesionales alcanza a la cuantia de
la prestacion y al tratamiento independiente de ambas contingencias, incapacidad
temporal y desempleo, de forma que el tiempo consumido en la primera no descuenta en
el desempleo.

Una observacion estructural, el parrafo primero ordenador de la relacion entre la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes y el desempleo, se establece
pormenorizadamente que la extincion del contrato debid constituir situacion legal de
desempleo y que el trabajador debe reunir todos los requisitos exigidos necesarios para
acreditar la proteccion por desempleo, en los términos previstos, sucesivamente, en los
articulos 208 y 207 de la LGSS. En el parrafo tercero, ordenador de la relacion entre la
incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales y el desempleo, se
sustituyen todas las exigencias impuestas expresamente, por la expresion “ en su caso”.

Finalmente, la reforma no solo tienen como objetivo dar un tratamiento mas favorable al
trabajador que ve extinto su contrato de trabajo durante la incapacidad temporal, sino
que tiene repercusiones econdmicas importantes. En efecto, la nueva ordenacion hace
presumir que la entidad pagadora de la prestacion de incapacidad temporal una vez
extinto el contrato de trabajo, serd la misma que tenga asumida su cobertura,
generalmente la Mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

5.- La extincion del contrato y la obligacion de cotizar.

En materia de cotizacion durante las situaciones reguladas en el articulo 222.1, estos es,
incapacidad temporal-desempleo, las reglas son distintas dependiendo del origen de la
incapacidad temporal.

- Cuando la incapacidad temporal deriva de contingencias comunes, la obligacion
de cotizar continua, sin solucidon de continuidad, a cargo de la entidad gestora
del desempleo, que, ademads, de conformidad con el parrafo segundo del articulo
222.1 de la LGSS, asume la aportacion que corresponde al trabajador. La 16gica
del precepto esta en que el tiempo que media entre la extincion del contrato de
trabajo y la extincion de la incapacidad temporal, es tiempo acreditado y
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consumido de desempleo. Por tanto si durante la situacion de desempleo se
mantiene la obligacion de cotizar, la consecuencia razonable del precepto es que
el tiempo acreditado y consumido es tiempo cotizable y lo sera, a cargo de la
entidad gestora de la prestacion por desempleo.

Parece que la logica razonada no es pacifica y que la entidad gestora del desempleo
unicamente cotiza cuando reconoce la situacion legal de desempleo y la acreditacion de
los requisitos exigidos, esto es, a la extincion de la incapacidad temporal. Por tanto no
cotiza durante “el tiempo de descuento”.

Cierto es que el precepto tiene una ordenacion compleja en su afdn por incorporar la
exigencia de todos los requisitos, sin embargo toda la logica del precepto se desvanece
si el cumplimiento de los requisitos del desempleo se trasladan a la extincion de la
incapacidad temporal. Por el contrario, es en el momento de la extincion del contrato
cuando, debe valorarse si la extincion es causa de situacion legal de desempleo y se
acreditan los requisitos de caracter general, esto es, afiliacion, alta, cotizacion...De esta
forma la acreditacion del derecho al desempleo permite el posterior descuento de tiempo
disfrutado de incapacidad temporal como tiempo consumido del desempleo acreditado.
Dicho de otra forma, para que sea posible el descuento es necesario tener previamente
reconocido el derecho, por tanto, si hay derecho hay descuento y, lo contrario, si no hay
derecho no hay descuento.

El tiempo de descuento es tiempo de prestacion y , por tanto, de cotizacion, en la
medida en que el mantenimiento de la cotizacién constituye una prestacion econdémica
indirecta, lo que quiere decir que la entidad que responde de la prestacion , responde
igualmente de la cotizacion. Son dos prestaciones inseparable en lo que refiere al sujeto
responsable de las mismas.

- Cuando la incapacidad temporal deriva de contingencias profesionales, la
obligacion de cotizar se extingue a partir del momento en que se extingue el
contrato de trabajo. En efecto, conforme una antigua doctrina jurisprudencial *',
que nunca ha sido pacifica, con la extincion del contrato cesa la obligacion de
cotizar, aunque el trabajador continue recibiendo prestaciones de incapacidad
temporal. En la medida en que el tiempo de prestacion de incapacidad temporal,
una vez extinguido el contrato de trabajo, es ajeno a la prestacion por desempleo
(no hay descuento) , que solo se acreditara o no tras la extincioén referida, la
obligacién de cotizar sigue la regla de conformacién jurisprudencial, a saber:
“cesa la obligacion de cotizar durante la incapacidad temporal, ahora por
contingencias profesionales, que subsista a partir de la extincion del contrato de
trabajo”.

Por lo que refiere a los supuestos de maternidad desempleo, ya vimos como a partir de
las reformas incorporadas por la Ley Orgénica de Igualdad, los tiempos de maternidad y
paternidad que subsistan tras la extinciéon del contrato de trabajo, se consideran
cotizados a la seguridad social. Igualmente se consideran cotizados los periodos de
maternidad y paternidad que se produzcan durante el tiempo de prestacion contributiva
de desempleo. A los comentarios efectuados entonces, nos remitimos.

B QTS 18-IX y 27-XI-1991 (A. 6469 y 8421) y 27-1-1992 (A.72). Sobre sus efectos ver, ALONSO
OLEA ,M.y TORTUERO PLAZA, JL., Instituciones de Seguridad Social...cit, pag. 283, y nota 72.

124



VIIL.- LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, LA
SALUD Y LA ASISTENCIA SANITARIA

1.- ENMARQUE CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, LA
SALUD Y LA ASISTENCIA SANITARIA

1.1.- Los resortes constitucionales

El espacio publico de proteccion social se compone en la actualidad de los sistemas o
subsistemas de Seguridad Social, Nacional de Salud y Asistencia Social** y todos ellos
inciden —ya sea de forma directa o colateral- en la dindmica de la proteccion. Ahora
bien, cada uno de estos sistemas presenta elementos de conexion y diferencias
sustanciales que exigen precisar su contenido y alcance a la vista del texto
constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El art. 41 de la Constitucion encomienda a los poderes publicos mantener “un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso
de desempleo”. El mantenimiento del régimen publico de Seguridad Social que, en
definitiva, es lo que mds directamente se vincula a la disciplina juridica-laboral, debe
completarse necesariamente, por ser presupuesto y soporte de aquél, con la necesidad de
proteccion de la salud o, en la diccion del art. 43.1 CE, el reconocimiento “(d)el derecho
a la proteccion de la salud”.

Como acertadamente se ha escrito, “la salud constituye uno de los superiores bienes
juridicos que el Derecho tutela. En una hipotética escala de valores, la salud ocuparia
uno de los mas altos puestos, tal vez el inmediatamente inferior al de la vida, ya que la
carencia o la merma de salud impide o dificulta gravemente el ejercicio y disfrute de los
demas derechos y libertades personales”’. Dicho en términos constitucionales
profundos, “la salud, individual y colectiva, privada y publica, es sin duda condicion y
presupuesto de la dignidad y la calidad de vida, de la vida personal —en la doble
dimensiodn fisica y psiquica- y social y, por tanto, también de la libertad. Pues sin salud,
individual y colectiva, no hay posibilidad de verdadero desarrollo de la personalidad en
sociedad, mediante la participacion plena, real y efectiva, en la vida politica, econdémica,
cultural y social de que habla el art. 9.2 de la Constitucion, fundamentalmente a través
de la actividad productiva (trabajo, profesion u oficio) que proporciona el soporte
material de la vida”'** Este mismo fundamento es el que acoge y ampara a la Seguridad
Social. Como se vera seguidamente, la Seguridad Social y la Salud estan estrechamente
unidas no so6lo por un motivo técnico de ubicacion constitucional en dos bloques
normativos bien identificados (los principios rectores de la politica social y econémica y
las competencias estatales y autondmicas) sino por una cuestion factica que despliega

32 Cfr. L.E. DE LA VILLA GIL, “El modelo constitucional de proteccién social”, en A.V. Sempere
Navarro (Dir.) y R. Martin Jiménez (Coord.), EI Modelo Social en la Constitucién Espafiola de 1978,
MTAS, Madrid, 2003, pag. 70. Este mismo articulo puede consultarse en Aranzadi Social n° 3, 2004 (BIB
2004/426).

3 P Acosta GALLO, Salud, profesiones sanitarias y Constitucion Espafiola, Fundacion Mapfre
Medicina, Madrid, 2002, pag. 26.

13 L. PAREJIO ALFONSO, “Algunas reflexiones generales sobre la sanidad y la salud a modo de prologo”,
Estudio Preliminar al Manual juridico de la profesion médica coordinado por A. PALOMAR OLMEDA,
Dykinson, Madrid, 1998, pag. 21.
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sus efectos en todos los espacios. Ejemplo paradigmatico es la incapacidad temporal
que posee una dimension plural: juridica laboral y de Seguridad Social (suspension del
contrato y sus efectos prestacion econdmica sustitutiva de salario o renta); técnica
(valoracion)'*®; de control y seguimiento'*°; en fin, sanitaria y farmacolégica.

1.2.- La incardinacion de la seguridad social y la salud-sanidad en los principios
rectores de la politica social y econémica

Seguridad Social y Sanidad se integran sistematicamente en los principios rectores de la
politica social y econdémica y parten del dato inequivoco de unas situaciones de
necesidad que han de ser satisfechas por los poderes publicos (Gobierno y
Administraciones pliblicas)137 en el marco de la clausula del Estado social (art. 1 de la
Constitucion)'*®.

En contra de una extendida opinidn, los principios rectores no son normas sin contenido
sino que vinculan a todos los poderes publicos, y sefialadamente a los organos
judiciales, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en las Sentencias 19/1982,
de 5 de mayo (FJ 6), 126/1994, de 25 de abril (FJ 2) y 203/2000, de 24 de julio (FJ 4).
El reconocimiento de estos derechos no es a titulo meramente enunciativo, pues los
poderes publicos, como acaba de indicarse, han de asumir su efectiva tutela. Ahora bien,
la determinacion del grado o la intensidad que han de mostrar los poderes publicos en su
proteccion no es una cuestion pacifica. No obstante, podemos convenir en que, de
acuerdo con los arts. 53.3 y 103.1 CE, el grado de tutela y salvaguardia dependera de la
labor llevada a cabo por los poderes publicos en orden a la fijacion o definicién de
objetivos concretos que, obviamente, deben cumplirse de acuerdo con lo establecido en
las Leyes'®’. Este es el sentido que adquiere la “neutralidad” del art. 41 CE para el
Tribunal Constitucional'*’, en la medida en que impone unos compromisos a los
poderes publicos, aunque no prejuzga ni predetermina cuales pueden ser éstos.

Lo anterior en modo alguno significa que nos encontremos ante principios o reglas
puramente programaticas, pues el propio Tribunal Supremo ha sefialado que “el mismo
articulo 53.3 esta rechazando de forma muy clara ese pretendido caracter programatico
de los articulos 39 a 52 al decir los principios a que alude especificamente la rubrica que
le da cobertura informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos”'*'. No puede olvidarse, en fin, la vigencia de normas del mas alto
rango —aunque de contenido igualmente difuso- como el art. 25.1 de la Declaracion

. 142
Universal de los Derechos Humanos ™.

133 Sobre el tema, C. BOrOBIA (Dir.), Valoracion médica y juridica de la incapacidad temporal, La Ley,
Madrid, 2006.

3% Vid. J.R. MERCADER UGUINA, “El control de la incapacidad temporal (historia de una sospecha)”, RL
n°9, 2004, pags. 13-39.

57 Cfr. Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Seguridad Social y Constitucion, Civitas, Madrid, 1995, pag. 32y ss.
8 Cfr. A. OLLERO TASSARA, “Estado social y democratico de derecho. Algo mas que retérica”, en A.V.
Sempere Navarro (Dir.) y R. Martin Jiménez (Coord.), EI Modelo Social en la Constitucion Espafiola de
1978, cit., pag. 55y ss.

139 En este sentido, R. GOMEZ-FERRER MORANT, “Incidencia de la Constitucion sobre el Derecho
Administrativo”, RAP n° 150, 1999, pags. 159-208.

“Y'STC 206/1997, de 27 de noviembre.

141 SSTS/III de 24 de abril de 1999 (RJ 1999, 3787) y 27 de abril de 1999 (RJ 1999, 4600).

2 Seglin este precepto, cuya redaccion recuerda a algunas de nuestras normas constitucionales y legales
basicas, “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene, asimismo, derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,

126



1.3.- La Seguridad Social y la Sanidad desde la 6ptica competencial a la luz de la
jurisprudencia constitucional

1.3.1 Importancia del tema

El contenido constitucional de la Seguridad Social y de la Sanidad plantea dudas desde
el punto de vista de la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas. Se trata de un tema de la maxima importancia pues, como ha advertido el
Tribunal Constitucional, la adecuada determinacion del contenido de cada una de las
materias enumeradas en los arts. 148 y 149 CE a los efectos de determinar la

. o 143
competencia estatal o autondomica es sumamente trascendente .

1.3.2 Enunciado

Segtin el art. 149.1.17* CE, el Estado tiene competencia exclusiva en materia de
“legislacion basica y régimen econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autonomas”. También tiene el Estado
competencia exclusiva en materia de “bases y coordinacion general de la sanidad” (art.
149.1.16* CE). Por su parte, las Comunidades Autéonomas pueden asumir competencias
en materia de asistencia social (art. 148.1.20% CE) y sanidad (art. 148.1.21* CE).

1.3.3 La “legislacion basica” en materia de Seguridad Social y las “bases” de la
sanidad

El concepto de “legislacion bésica” en materia de Seguridad Social, ha sido clarificado
por el Tribunal Constitucional'** en un doble sentido. De un lado, la legislacién
comprende no sélo la accidon normativa de rango legal sino también los reglamentos de
desarrollo o ejecutivos145 ; de otro, lo “basico” se refiere al caracter fundamental o
importante, basico en sentido vulgar, de la legislacion y no a las leyes de bases del art.
150.1 CE, de donde se sigue que las Comunidades Autéonomas pueden establecer
regulaciones normativas no bésicas en materia de Seguridad Social y Sanidad'*®. En
orden a una mayor claridad, las normas deben definir que el contenido de lo “basico” o,
al menos, disponer de una estructura de la que aquella definiciéon se desprenda sin
dificultad'"’” aunque los defectos de técnica legislativa no hacen devenir la norma en
inconstitucional '**.

invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia independientes de su
voluntad”.

13 por todas, SSTC 35/1982, de 14 de junio, 27/1983, de 20 de abril, y 116/1984, de 4 de diciembre.

" SSTC 1/1982, de 28 de enero, 69/1988, de 19 de abril, 102/1995, de 26 de junio, 197/1996, de 28 de
noviembre, 223/2000, de 21 de septiembre, 188/2001, de 20 de septiembre, 126/2002, de 23 de mayo,
24/2002, de 31 de enero, 37/2002, de 14 de febrero y 1/2003, de 16 de enero; especificamente en materia
de Seguridad Social, SSTC 124/1989, de 7 de julio, y 195/1996, de 28 de noviembre.

145 STC 18/1982, de 4 de mayo: “cuando la Constitucion emplea el término ‘legislacion laboral’ y la
atribuye a la competencia estatal, incluye también en esta expresion los reglamentos tradicionalmente
llamados ejecutivos, es decir, aquellos que aparecen como desarrollo de la ley y, por ende como
complementarios de la misma”.

16 SSTC 170/1989, de 19 de octubre y 102/1995, de 26 de junio.

“7'SSTC 69/1988, de 19 de abril, 15/1989, de 26 de enero y 131/1996, de 11 de julio.

18 SSTC 109/1987, de 29 de junio, 226/1993, de 8 de julio y 195/1996, de 28 de noviembre.
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De acuerdo con lo expuesto, la competencia exclusiva del Estado no es solo legislativa
en sentido material sino también ejecutiva, en la medida de lo necesario para configurar
un régimen unitario de Seguridad Social'* que impida diversas politicas territoriales de
Seguridad Social'®. Como tuvo ocasién de razonar el Tribunal Constitucional en la
STC Sentencia 124/1989, de 7 de julio:

“Del articulo 149.1.17* de la Constitucién no puede extraerse la apresurada conclusion de que en
materia de régimen economico de Seguridad Social el Estado retenga solo potestades
normativas. Que ello no es asi se deduce sin dificultad de un andlisis sistematico, historico y
teleoldgico del precepto constitucional. El designio perseguido con el acantonamiento del
‘régimen econdmico’ dentro de la competencia exclusiva del Estado no ha sido otro, con toda
claridad, que el de preservar la unidad del sistema espafiol de Seguridad Social y el
mantenimiento de un ‘régimen publico’, es decir, tnico y unitario de Seguridad Social para
todos los ciudadanos (art. 41 de la Constitucion), que garantice al tiempo la igualdad de todos los
espailoles en el ejercicio de los derechos y deberes en materia de Seguridad Social (art. 149.1.1°
de la Constitucion). Debe tenerse en cuenta a este propodsito que en el momento de aprobarse la
Constitucion habia sido ya creada la Tesoreria General de la Seguridad Social para hacer
efectivos los principios de solidaridad financiera y de unidad de caja, y este dato resulta
relevante para la correcta interpretacion del articulo 149.1.17%, en la medida en que, como cabe
deducir de los antecedentes y de los debates parlamentarios que culminaron en la aprobacion del
texto del citado precepto constitucional, la mencién separada del ‘régimen econémico’ como
funcion exclusiva del Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social, y
no so6lo la unidad de su regulacion juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de
Seguridad Social en cada una de las Comunidades Autonomas.

En su dimension o expresion juridica, el principio de unidad presupuestaria de la Seguridad
Social significa la unidad de titularidad y por lo mismo Ia titularidad estatal de todos los fondos
de la Seguridad Social, puesto que si faltara un unico titular de los recursos financieros del
sistema publico de aseguramiento social, tanto para operaciones presupuestarias como
extrapresupuestarias, no podria preservarse la vigencia efectiva de los principios de caja tnica y
de solidaridad financiera, ni consecuentemente la unidad del sistema. No basta, por tanto, con la
reserva de las competencias normativas para, desde las mismas, disponer la solidaridad
financiera, mediante el establecimiento de reglas para la transferencia de fondos, a través de la
Tesoreria, de una a otra Comunidad Auténoma, en funcion de las disponibilidades financieras de
cada momento. La Constitucion no se ha limitado a establecer esa solidaridad interterritorial,
sino que, partiendo de la misma, ha establecido e impuesto el caracter unitario del sistema y de
su régimen econdmico, la estatalidad de los fondos financieros de la Seguridad Social y, por
ende, la competencia exclusiva del Estado no s6lo de normacion sino también de disponibilidad
directa sobre esos fondos propios, que en este momento se articula a través y por medio de la
Tesoreria General de la Seguridad Social. Por ello es competencia exclusiva del Estado, ejercida
a través de la Tesoreria General de la Seguridad Social, la gestion de los recursos econéomicos y
la administracion financiera del sistema, en aplicacion de los principios de solidaridad financiera
y caja unica, como se dice en el articulo 1 del Real Decreto 1314/1984 y que la Generalidad de
Catalufia no ha cuestionado, lo que implica admitir, desde luego, que el Estado ejerce no soélo
facultades normativas sino también facultades de gestion o ejecucion del régimen econdmico de
los fondos de la Seguridad Social destinados a los servicios o a las prestaciones de la Seguridad
Social en Cataluiia.

Las consideraciones anteriores permiten sostener, por tanto, que la ‘gestion del régimen
economico de la Seguridad Social’, prevista en el articulo 17.2 b) del Estatuto de Autonomia de
Catalufia, no puede ser interpretada con el alcance omnicomprensivo que parece mantenerse en
este conflicto por la representacion de la Generalidad y, mas en concreto, obligan a rechazar la
tesis de que, dentro del territorio de Catalua, la Generalidad pueda administrar y disponer de los
fondos generados por la Seguridad Social, aplicandolos a sus propias obligaciones o cargas,
como si se tratara de fondos autondmicos y no, como con toda evidencia son, de fondos estatales
cuya disponibilidad por los 6rganos de la Comunidad Auténoma es siempre de caracter mediato
que presupone la provision o habilitacion previa a cargo de la caja unica de la Seguridad Social
que la Tesoreria gestiona sobre todo el territorio nacional.

149°STC 195/1996, de 28 de noviembre.
B0STC 124/1989, de 7 de julio.
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En consecuencia, las concretas facultades que integran la competencia estatutaria de gestion del
régimen economico de la Seguridad Social seran solo aquellas que no puedan comprometer la
unidad del sistema o perturbar su funcionamiento econdmico uniforme, ni cuestionar la
titularidad estatal de todos los recursos de la Seguridad Social o engendrar directa o
indirectamente desigualdades entre los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion de sus
derechos y al cumplimiento de sus obligaciones de Seguridad Social. Tales facultades
autonomicas deben, en suma, conciliarse con las competencias exclusivas que sobre la gestion
del régimen economico la Constitucion ha reservado al Estado, en garantia de la unidad y
solidaridad del sistema publico de Seguridad Social”.

En cuanto a la Sanidad —Sistema Nacional de Salud- los arts. 148.1.21* y 149.1.16* CE
distribuyen, a juicio de algun autor'’’, las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas de manera mas equilibrada que en el sistema de Seguridad
Social. Asi, corresponden al Estado todas las competencias legislativas y reglamentarias
sobre Sanidad exterior, la competencia legislativa sobre productos farmacéuticos vy,
fuera de esos dos campos, la competencia restringida a fijar las bases -es decir, lo
fundamental, lo importante, los aspectos nucleares- del Sistema Nacional de Salud,
coordinando la actuacion de las diecisiete Comunidades Autonomas y de las ciudades
autonomas de Ceuta y Melilla. En todo lo demas, la competencia en materia de salud se
atribuye a las Comunidades Auténomas, lo que ha permitido a éstas establecer
servicios de salud propios al lado del servicio de salud a cargo del INSALUD', lo que
hicieron seis Comunidades Auténomas antes de que en 2001 se dispusiera la asuncion
obligatoria de dichos servicios por todas ellas.

Las normas que han permitido asumir las competencias en esta materia son, cronoléogicamente,
las siguientes: Catalufia: Real Decreto 1517/1981, de 8 de julio; Andalucia: Real Decreto
400/1984, de 22 de febrero; Pais Vasco: Real Decreto 1536/1984, de 6 de noviembre; Valencia:
Real Decreto 1612/1987, de 27 de noviembre; Navarra: Real Decreto 1680/1990, de 28 de
diciembre; Galicia: Real Decreto 1679/1990, de 28 de diciembre; Canarias: Real Decreto
446/1994, de 11 de marzo; Asturias: Real Decreto 1471/2001, de 27 de diciembre; Cantabria:
Real Decreto 1472/2001, de 27 de diciembre; La Rioja: Real Decreto 1473/2001, de 27 de
diciembre; Murcia: Real Decreto 1474/2001, de 27 de diciembre; Aragén: Real Decreto
1475/2001, de 27 de diciembre; Castilla-La Mancha: Real Decreto 1476/2001, de 27 de
diciembre; Extremadura: Real Decreto 1477/2001, de 27 de diciembre; Baleares: Real Decreto
1478/2001, de 27 de diciembre; Madrid: Real Decreto 1479/2001, de 27 de diciembre; Castilla y
Leoén: Real Decreto 1480/2001, de 27 de diciembre.

A otros niveles, Estado y Comunidades Autébnomas comparten ciertas funciones, por
ejemplo en materia de inspeccion del funcionamiento del sistema, lo que es coherente

con el reparto de competencias en la materia'>’.

Pese a la asuncién de la competencia de salud por parte de todas las Comunidades
Autoénomas, el sistema nacional de salud es tnico -o unico y plural, si se prefiere-, lo
que permite compatibilizar los principios de unidad, solidaridad y autonomia en lo
relativo al derecho constitucional a la salud'™, siendo artifice de tales principios el
Consejo Interterritorial del sistema nacional de salud, creado por la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, y modificado sustancialmente por la Ley 16/2003, de 8 de
mayo.

S Cfr. L.E. DE LA VILLA GIL, “El modelo constitucional de proteccion social”, Aranzadi Social n° 3,
2004 (BIB 2004/426).

132 STC 182/1988, de 13 de octubre.

'3 Entre otras, SSTC 32/1983, de 28 de abril, 45/1983, de 25 de mayo y 54/1990, de 28 de marzo.

34 STC 76/1983, de 5 de agosto.
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El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, segun la definicién que recoge el
articulo 69 de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, es “el 6rgano
permanente de coordinacion, cooperacion, comunicacion e informacion de los servicios de salud,
entre ellos y con la Administracion del Estado, que tiene como finalidad promover la cohesion
del Sistema Nacional de Salud a través de la garantia efectiva de los derechos de los ciudadanos
en todo el territorio del Estado”.

En la Ley General de Sanidad se plasma el mandato constitucional, segin el cual la
Coordinacion General Sanitaria corresponde al Estado, que debe fijar los medios para facilitar la
informacion reciproca, la homogeneidad técnica y la accion conjunta que logre la integracion de
actos parciales en la globalidad del Sistema Nacional de Salud. Ademas, los criterios de
Coordinacion General Sanitaria, aprobados por el Consejo Interterritorial, deberan ser tenidos en
cuenta en la elaboracion del Plan Integrado de Salud, documento que debera recoger los planes
de salud estatales, autondmicos y conjuntos y sus fuentes de financiacion. Este Plan también
tendra que ser sometido al Consejo.

El establecimiento de Planes de Salud conjuntos entre Estado y Comunidades Auténomas debe
formularse en el seno del Consejo, si implican a todas ellas.

También, la Ley General de Sanidad prevé la constitucion entre el Estado y las Comunidades
Autonomas de Comisiones y Comités Técnicos, la celebracion de Convenios y la elaboracion de
Programas en comun que se requieran para la mayor eficacia y rentabilidad de los Servicios
Sanitarios.

Asimismo, en la Ley General del Sanidad se crea, como drgano de apoyo cientifico-técnico del
Sistema, el Instituto de Salud Carlos III, al que encomienda que el desarrollo de sus funciones se
realice en coordinacion con el Consejo, y en colaboracion con otras Administraciones Piblicas.

El contenido constitucional de la atencioén sanitaria comprende cualesquiera acciones
individuales o colectivas (art. 45.1 CE) de caracter preventivo y reparador por medio de
las prestaciones y los servicios necesarios (art. 43.2 CE), incluyendo los mecanismos de
rehabilitacion o recuperacion (art. 49 CE) e, incluso, de fomento de la educacion
sanitaria (art. 43.3 CE)'>. Teniendo en cuenta este marco, corresponde al legislador
ordinario determinar el contenido concreto de aquélla. A partir de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, la proteccion de la salud se extiende a todos los espafioles
y a los extranjeros que tengan establecida su residencia en territorio nacional, de
acuerdo con lo establecido en el art. 12 de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Por lo demas, el
Estado, las Comunidades Autonomas y las demds Administraciones Publicas
competentes quedan comprometidas a organizar y desarrollar todas las acciones
sanitarias dentro de una concepcion integral del sistema sanitario, de tal modo que todas
las estructuras y servicios publicos al servicio de la salud integran el sistema nacional de
salud, definido como el conjunto de los servicios de la salud de la Administracion del

Estado y los servicios de salud de las Comunidades Auténomas'®.

La legislacion ordinaria posterior ha profundizado en el disefio inicial del sistema
nacional de salud, en lo que ahora interesa, ordenando las prestaciones sanitarias del
sistema (Real Decreto 63/1995, de 20 de enero), lo que exige diferenciar las
prestaciones sanitarias unitarias, de los recursos financieros diversificados, bien con
cargo al sistema de seguridad social, bien con cargo a fondos especiales adscritos a la
sanidad. A juicio de algan autor'’, no es adecuado “mantener dentro del sistema de
seguridad social una parte de las prestaciones sanitarias -a lo que aparentemente

155 Cfr. L.E. DE LA VILLA GIL, “El modelo constitucional de proteccion social”, Aranzadi Social n° 3,
2004 (BIB 2004/426).

156 L E. DE LA VILLA GIL, “El modelo constitucional de proteccion social”, Aranzadi Social n° 3, 2004
(BIB 2004/426).

ST LE. DE LA VILLA GIL, “El modelo constitucional de proteccion social”, Aranzadi Social n° 3, 2004
(BIB 2004/426).
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conducen los anacrénicos arts. 38.1, a) y b) LGSS/94 y 98 y ss. LGSS/74- puesto que
dichas prestaciones han de ser encuadradas decididamente en el sistema nacional de
salud, cualesquiera sean las disfunciones e irregularidades transitorias en el aspecto
financiero”. Este criterio se apoya en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del
Medicamento, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica y, sobre todo, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del sistema
nacional de salud'™.

En fin, algunos Estatutos de Autonomia han profundizado en los contenidos concretos
de la asistencia sanitaria, a los efectos de perfilar mas adecuadamente las competencias
concurrentes Estado-Comunidad Auténoma.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia (aprobado por LO 2/2007, de 19 de marzo) atribuye en
su art. 55 (salud, sanidad y farmacia) a la Comunidad Autéonoma “la competencia exclusiva
sobre organizacion, funcionamiento interno, evaluacion, inspeccion y control de centros,
servicios y establecimientos sanitarios, asi como en el marco del articulo 149.1.16.%* de la
Constitucion la ordenacion farmacéutica. Igualmente le corresponde la investigacion con fines
terapéuticos, sin perjuicio de la coordinacion general del Estado sobre esta materia (apartado 1).
Asimismo se reconoce la competencia compartida en materia de sanidad interior y, en particular
“la ordenacién, planificacion, determinacion, regulacion y ejecucion de los servicios y
prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter ptblico en todos los niveles
y para toda la poblacion, la ordenacion y la ejecucion de las medidas destinadas a preservar,
proteger y promover la salud publica en todos los ambitos, incluyendo la salud laboral, la
sanidad animal con efecto sobre la salud humana, la sanidad alimentaria, la sanidad ambiental y
la vigilancia epidemioldgica, el régimen estatutario y la formacion del personal que presta
servicios en el sistema sanitario publico, asi como la formacion sanitaria especializada y la
investigacion cientifica en materia sanitaria”.

El Estatuto de Autonomia de Aragén (aprobado por LO 5/2007, de 20 de abril) incluye entre las
competencias exclusivas (art. 71) la “sanidad y salud publica, en especial, la organizacion, el
funcionamiento, la evaluacion, la inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos
sanitarios. La Comunidad Auténoma participara, de acuerdo con el Estado, en la planificaciéon y
la coordinacion estatal en lo relativo a sanidad y salud publica (n° 55).

La Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
dispone en su art. 162 (rubricado “Sanidad, salud publica, ordenacion farmacéutica y productos
farmacéuticos” que “corresponde a la Generalitat, en materia de sanidad y salud publica, la
competencia exclusiva sobre la organizacion y el funcionamiento interno, la evaluacion, la
inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos sanitarios (n° 1). Como
competencias compartidas se enumeran las siguientes (n° 3): a) La ordenacion, la planificacion,
la determinacion, la regulacion y la ejecucion de las prestaciones y los servicios sanitarios,
sociosanitarios y de salud mental de caracter publico en todos los niveles y para todos los
ciudadanos; b) La ordenacion, la planificacion, la determinacion, la regulacion y la ejecucion de
las medidas y las actuaciones destinadas a preservar, proteger y promover la salud publica en
todos los ambitos, incluyendo la salud laboral, la sanidad animal con efectos sobre la salud
humana, la sanidad alimentaria, la sanidad ambiental y la vigilancia epidemiolégica; c) La
planificacién de los recursos sanitarios de cobertura publica y la coordinacion de las actividades
sanitarias privadas con el sistema sanitario publico; d) La formacidn sanitaria especializada, que
incluye la acreditacion y la evaluacion de centros; la planificacion de la oferta de plazas; la
participacion en la elaboracion de las convocatorias y la gestion de los programas de formacion
de las especialidades y las areas de capacitacion especifica y la expedicion de diplomas de areas
de capacitacion especifica; e¢) El régimen estatutario y la formacion del personal que presta
servicios en el sistema sanitario piblico. Asimismo, la Generalitat participa en la planificacion y
la coordinacion estatal en materia de sanidad y salud publica (n° 4).

En Valencia, la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, establece (art. 54.1) que “es de
competencia exclusiva de La Generalitat la organizacion, administracion y gestion de todas las
instituciones sanitarias publicas dentro del territorio de la Comunitat Valenciana”.

138 Sobre la inclusion de la sanidad en el concepto de Seguridad Social, vid. infra epigrafe 2.4.
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En fin, el Estatuto de Autonomia de Illes Balears (Ley Orgénica 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de las Illes Balears) establece en su art. 30 que la Comunidad Auténoma
tiene la competencia exclusiva en materia de “organizacion, funcionamiento y control de los
centros sanitarios publicos y de los servicios de salud. Planificacion de los recursos sanitarios.
Coordinacion de la sanidad privada con el sistema sanitario publico. Promocion de la salud en
todos los a&mbitos, en el marco de las bases y la coordinacion general de la sanidad. Ordenacion
farmacéutica, en el marco de lo que dispone el nimero 16, apartado 1, del articulo 149 de la
Constitucion (n° 48). Ademas, aunque no es sino una sintesis de lo anterior, el art. 31 contempla
entre las competencias de desarrollo legislativo y ejecucion la salud, la sanidad, la formacion
sanitaria especializada, la sanidad vegetal y animal (apartado 4°).

1.3.4 El “régimen econdémico” de la Seguridad Social

En este tema, la jurisprudencia constitucional no ha sido especialmente restrictiva, pues
ha entendido incluidas las instituciones previstas en los preceptos de referencia de la
LGSS, tales como recargo en la cotizacion por horas extraordinarias'>’, actos de gestion
recaudatoria o del patrimonio de la seguridad social'®’, aplazamiento y fraccionamiento
de los pagos, reducciones y subvenciones'®', disponibilidad y provisiones de los fondos
y la ordenacién de los pagos'®, infracciones y sanciones en materia de seguridad
social'® y, en definitiva, todo lo atinente a la unidad presupuestaria y de caja'®. Al
mismo tiempo, se ha declarado que quedan fuera del régimen econdémico de la
Seguridad Social las técnicas instrumentales de inclusion en el sistema, como el
encuadramiento, la afiliacion, las altas y las bajas'® porque, si bien se vinculan al

y . , . , . . . , 166
régimen econdmico, exceden del &mbito propio y exclusivo de éste .

A las Comunidades Autonomas les corresponde asumir la competencia legislativa y
reglamentaria sobre el nucleo no basico de la Seguridad Social, excepto en materia de
régimen econoémico, y la competencia administrativa correspondiente'®’, cuando quede
a salvo la unidad del sistema, su funcionamiento econémico uniforme, la titularidad
estatal de todos los recursos econdomicos y la igualdad de todos los ciudadanos en el
ejercicio de sus derechos y obligaciones'®, debiendo advertirse que, de conformidad
con la doctrina del Tribunal Constitucional, la inexistencia de transferencia de servicios
no es condiciéon obstativa para la asuncién de la titularidad de las competencias
estatutarias en materia de seguridad social'®’.

La importante y compleja STC 195/1996, resolutoria de varios recursos de
inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social de 1988, estableci¢ la doctrina de que Seguridad Social y
régimen econdmico de la Seguridad Social son areas o materias competencialmente
distintas, con el resultado (ya anticipado en la STC 102/1995, de 26 de junio) de que, en
materia de Seguridad Social, corresponde a las Comunidades Auténomas asumir las

139'STC 27/1983, de 20 de abril.

10 STC 124/1989, de 7 de julio.

11 STC 195/1996, de 28 de noviembre.
12 STC 124/1989, de 7 de julio.

13 STC 195/1996, de 28 de noviembre.
14 STC 124/1989, de 7 de julio.

195 STC 124/1989, de 7 de julio.

1% STC 195/1996, de 28 de noviembre.
"7 STC 102/1995, de 26 de junio.

18 STC 124/1989, de 7 de julio.

19 STC 124/1989, de 7 de julio.
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competencias sancionadoras, aunque tal competencia no puede extenderse al ambito del
régimen econdémico.

Los Estatutos de Autonomia, tanto los ya conocidos'” como los recientemente aprobados,

acatan el criterio constitucional, como es logico, si bien en algunos casos se matizan algunos
extremos. Asi, por ejemplo, acogiendo los criterios ya expuestos del Tribunal Constitucional, el
Estatuto de Autonomia de Aragon (LO 5/2007, de 20 de abril) dispone en su art. 75
(competencias compartidas) que “la Comunidad Autéonoma de Aragdn ejercerd el desarrollo
legislativo y la ejecucion de la legislacion basica que establezca el Estado en normas con rango
de ley, excepto en los casos que se determinen de acuerdo con la Constitucion, desarrollando
politicas propias”, asumiendo la materia de “Seguridad Social, a excepcién de las normas que
configuran su régimen econdmico” (n° 1%). La gestion de la asistencia sanitaria y del régimen
econdémico de la Seguridad Social y los servicios que integran el sistema (y en el marco del
respeto al principio de unidad de caja, se afiade), esta Comunidad podra “dictar reglamentos para
la regulacion de su propia competencia funcional y la organizacion de los servicios necesarios
para ello, y en general podra ejercer todas aquellas funciones y actividades que el ordenamiento
juridico atribuye a la Administracion Publica (art. 77).

La Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
establece en un prolijo art. 165 dedicado a la Seguridad Social que la Generalitat asume
competencias compartidas en las siguientes materias: desarrollo y la ejecucion de la legislacion
estatal, excepto las normas que configuran el régimen econdmico; gestion del régimen
econdmico de la Seguridad Social; organizacion y la gestion del patrimonio y los servicios que
integran la asistencia sanitaria y los servicios sociales del sistema de la Seguridad Social en
Catalufia; ordenacion y el ejercicio de las potestades administrativas sobre las instituciones, las
empresas y las fundaciones que colaboran con el sistema de la Seguridad Social, en las materias
indicadas en la letra c), asi como la coordinacion de las actividades de prevencion de riesgos
laborales que desarrollen en Cataluiia las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales; reconocimiento y gestion de las pensiones no contributivas; coordinacion de las
actuaciones del sistema sanitario vinculadas a las prestaciones de Seguridad Social. Asimismo,
la Generalitat “podra organizar y administrar a tales fines y dentro de su territorio, todos los
servicios relacionados con las materias indicadas, y ejercera la tutela de las instituciones,
entidades y fundaciones en materia de sanidad y Seguridad Social, reservandose el Estado la alta
inspeccion”.

El Estatuto de la Comunitat Valenciana (LO 1/2006, de 10 de abril) declara (art. 54) que en
materia de Seguridad Social, correspondera a La Generalitat: el desarrollo legislativo y la
ejecucion de la legislacion basica del Estado, a excepcion de las normas que configuran el
régimen econdmico de ésta; la gestion del régimen econdémico de la Seguridad Social. Con el fin
de organizar y administrar para aquellas finalidades, y dentro de su territorio, todos los servicios
relacionados con las materias mencionadas, la Generalitat ejercera la tutela de las instituciones,
entidades y funciones en materia de sanidad y seguridad social, y se reservara el Estado la alta
inspeccion para el cumplimiento de las funciones y competencias contenidas en este articulo.

170 paradigmatico es el caso del Estatuto de Galicia, aprobado por Ley Organica 1/1981, de 6 de abril,
modificada por la Ley 18/2002, por lo avanzado de sus previsiones. El art. 33 dispone lo siguiente: “I.
Corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica
del Estado en materia de sanidad interior. 2. En materia de Seguridad Social correspondera a la
Comunidad Autonoma el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado, salvo las
normas que configuran el régimen econdémico de la misma. Corresponde también a la Comunidad
Auténoma la gestion del régimen econémico de la Seguridad Social en Galicia, sin perjuicio de la Caja
Unica. 3. Correspondera también a la Comunidad Auténoma la ejecucion de la legislacion del Estado
sobre productos farmacéuticos. 4. La Comunidad Auténoma podra organizar y administrar a tales fines y
dentro de su territorio todos los servicios relacionados con las materias antes expresadas, y ejercera la
tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de Sanidad y Seguridad Social,
reservandose el Estado la alta inspeccion conducente al cumplimiento de las funciones y competencias
contenidas en este articulo”.
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1.4.- La posible integracion de la sanidad en el concepto de Seguridad Social y sus
consecuencias

Tradicionalmente se ha planteado la cuestion de si la Constitucion ha pretendido o no
establecer una separacion radical entre la Seguridad Social y la Asistencia Sanitaria,
habida cuenta la importancia que el tema posee en materia competencial, pues en el
caso de que las prestaciones sanitarias se integren en el Sistema de la Seguridad Social,
corresponde al Estado de modo exclusivo la legislacion basica y el régimen econdomico
sobre ellas, y a las Comunidades Autonomas la normativa no basica y la ejecucion de
los servicios (art. 149.1.17* CE). En este sentido, la STC 124/1982 establecié que “las
concretas facultades que integran la competencia estatutaria de gestion (por las
Comunidades Auténomas) del régimen econdémico de la Seguridad Social seran sélo
aquellas que no puedan comprometer la unidad del sistema o perturbar su
funcionamiento econémico uniforme”. En la citada sentencia se razona que la “mencion
separada (en el art. 149.1.17* CE) del régimen econémico como funcion exclusiva del
Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social, y no solo la
unidad de su regulacion juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad
Social en cada una de las Comunidades Autéonomas”. Por el contrario, si las
prestaciones sanitarias se segregan de la Seguridad Social y se adscriben a la genérica
“asistencia sanitaria” gestionada por el Sistema Nacional de Salud, al Estado
corresponde solamente establecer las “bases y coordinacion general” (art. 149.1.16*
CE), incluida la alta inspeccion en la materia pero no el régimen econémico, que seria
también atribucion de las Comunidades Auténomas, competentes en materia de sanidad
(art. 148.1.21* CE)'"".

A nuestro juicio, el modelo constitucional impone el respeto a unos principios —
igualdad, solidaridad y cohesion social- consagrados en la Ley 16/2003, de 8 de mayo,
de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, que exigen reservar a favor del
del Estado los aspectos nucleares o basicos de la sanidad, en coherencia con lo
dispuesto en el art. 149.1.16* CE'™. Ahora bien, como reconoce la STC 14/1998, “la
igualdad de derechos y obligaciones en su aspecto interterritorial no puede ser entendida
en términos tales que resulten incompatibles con el principio de descentralizacion
politica del Estado, pues ello impediria el ejercicio por las CC.AA de las competencias
que tienen atribuidas, ejercicio que, entre otras cosas supone libertad para configurar
una politica propia en relacion a dichas materias”. Esto supone, la formacién de un
sistema sanitario equitativo (sustancialmente homogéneo) pero en el que sea posible la
diversidad y, dentro de una igualdad bésica, diferencias juridicas y facticas que podran
dar lugar a que el contenido de la asistencia sanitaria difiera de unos a otros

.73
territorios .

De la propia Constitucion resulta evidente la separacion de la asistencia sanitaria
publica (art. 43 y 149.1.16") respecto del Sistema de Seguridad Social (art. 41 y

' En este sentido, A. MONTOYA MELGAR, “Asistencia sanitaria: de la Seguridad Social al sistema
nacional de salud (Apunte para un estudio)”, Aranzadi Social n° 5, 2004 (BIB 2004/542).

172 Sobre estos principios insiste A. MONTOYA MELGAR, “Asistencia sanitaria: de la Seguridad Social al
sistema nacional de salud (Apunte para un estudio)”, cit.

' J.L. BELTRAN AGUIRRE, “La igualdad basica, la coordinacion y la cooperacién interterritorial:
Fundamentos del Sistema Nacional de Salud”, Revista Derecho y Salud, n° 2, 2002, pag. 127.
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149.1.17*). Esta separacion también se desprende de la Ley 14/1986, de 25 abril,
General de Sanidad —que ha de entenderse como legislacion basica al amparo del art.
149.1.16* CE- que cred el Servicio Nacional de Salud como ente centralizador de las
prestaciones sanitarias distinto del Sistema de Seguridad Social. Por su parte, la LGSS
de 1994 no incluye ninglin capitulo referente a la prestacion de asistencia sanitaria'’*.
La financiacion de la asistencia sanitaria a través de los presupuestos generales del
Estado en lugar de cotizaciones constituye un argumento adicional a la separacion
radical entre Seguridad Social y asistencia sanitaria. Por ultimo, las prestaciones de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, de naturaleza contributiva, se vinculan a
la Seguridad Social, mientras que la asistencia sanitaria se concibe como una prestacion
concedida a todos los ciudadanos por los servicios de salud autonémicos, si bien debe
quedar claro que las bases y coordinacion general de la sanidad, como sefialan las SSTC
182/1988, de 13 de octubre y 124/1989, de 7 de julio, corresponden al Estado, siguiendo
el titulo competencial marcado por la Constitucion.

En sentido contrario al expuesto, el art. 38 LGSS incluye en la accion protectora del
sistema de la Seguridad Social “la asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de
enfermedad comln o profesional y de accidentes, sean o no de trabajo”. Ademas,
algunas normas recientes ponen de manifiesto la inclusion de la asistencia sanitaria en la
accion protectora del Sistema de Seguridad Social'””. En fin, la Ley del Sistema
Nacional de Salud, en su redaccién modificada de 12 de marzo de 2003, insiste en que
dentro de la accion protectora de la Seguridad Social se encuentra la asistencia sanitaria.

A nuestro juicio, la inclusion o exclusion de la asistencia sanitaria en el campo de la
Seguridad Social depende del enfoque méas amplio o mas estrecho que se quiera dar a la
nocion de Seguridad Social. En sentido amplio, la Seguridad Social es
omnicomprensiva de cuantas acciones se requieran para la mejorar la salud de la
poblacion y satisfacer del modo més completo posible sus necesidades econdémicas que,
normalmente vienen causadas por la inactividad laboral. Asi se comprende que el art. 38
LGSS y los preceptos ya citados incluyan la asistencia sanitaria en el campo propio de
la Seguridad Social. Ahora bien, al mismo tiempo, en sentido mas restringido y técnico,
que es el que ahora interesa en tanto la perspectiva del andlisis es eminentemente
constitucional, Seguridad Social y Asistencia Sanitaria no pueden equipararse y han de
tener necesariamente contenidos diferentes. De otro modo, la Constitucion no habria
establecido una separacion conceptual y competencial como la que se desprende de los
arts. 148 y 149 CE y de los Estatutos de Autonomia. Ambas nociones no son
excluyentes sino complementarias, sin perjuicio de que las legislaciones esten
necesitadas de claridad y armonizacion.

A modo de ejemplo, baste senalar que la incapacidad temporal comprende tanto las
prestaciones economicas que derivan del accidente o enfermedad —incluidas en el
campo propio y estricto de la Seguridad Social, en los términos constitucionales
descritos- como las sanitarias, médicas y farmacologicas que se exponen a continuacion.

7% De todos modos, la justificacion de la omision de la regulacion de esta prestacion en la LGSS se debe
a la vigencia del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, que regula las prestaciones y ordenacion de
servicios médicos de la asistencia sanitaria en el Régimen General de la Seguridad Social y
(parcialmente) del la LGSS de 1974.

'3 Vid. art. 69 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia, que modifica el art. 86.2 de la LGSS.
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Ambas prestaciones forman un todo inseparable, sin perjuicio de que cada bloque
responda a un orden competencial y organizativo distinto.

2.- Asistencia sanitaria y prestaciones farmacéuticas

El complejo deslinde material y competencial entre la Seguridad Social y la Asistencia
Sanitaria se incrementa al considerar que las prestaciones farmacéuticas también
contribuyen a superar los procesos de alteracion de la salud y en esta materia las
competencias estatales y autondmicas son igualmente concurrentes.

El Estado tiene competencia exclusiva en materia de legislacion sobre productos
farmacéuticos (art. 149.1.16* CE). La Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios, es la norma central en esta
materia. De ella, interesa destacar el Titulo VII, rubricado “De la financiacion publica,
los medicamentos y productos sanitarios”, que se refiere a aspectos tan relevantes como
los siguientes:

e [gualdad territorial: segin el art. 88.1 de la Ley, todos los ciudadanos tienen
derecho ““a obtener medicamentos en condiciones de igualdad en todo el Sistema
Nacional de Salud, sin perjuicio de las medidas tendentes a racionalizar la
prescripcion y la utilizacion de medicamentos y productos sanitarios que puedan
adoptar las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus competencias”. A tal
efecto, el Ministerio de Sanidad y Consumo mediante resoluciéon motivada
decidira, con caracter previo a su puesta en el mercado, la inclusiéon o no del
mismo en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud (art. 89)

e Coordinacioén a través del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
(art. 88.2).

e Fijacion y revision del precio por el Estado. El art. 90.1 de la Ley atribuye al
Consejo de Ministros, por Real Decreto “establecer el régimen general de
fijacion de los precios industriales de los medicamentos, asi como de aquellos
productos sanitarios que vayan a ser incluidos en la prestacion farmacéutica del
Sistema Nacional de Salud y que se dispensen, a través de receta oficial, en
territorio nacional”. La revision de tal régimen corresponde igualmente al
Consejo de Ministros (art. 91). El Gobierno fijara “las cuantias econdmicas
correspondientes a los conceptos de la distribucion y dispensacion de los
medicamentos y de dichos productos sanitarios”. EI Ministerio de Sanidad y
Consumo establecera el precio de venta al publico de los medicamentos y
productos sanitarios mediante la agregacion del precio industrial maximo y de
los conceptos correspondientes a los costes de la comercializacion (art. 90.4).

e Control del uso de los medicamentos. El art. 95.3 de la Ley encomienda al
Ministerio de Sanidad y Consumo el establecimiento de los mecanismos de
coordinacion que permitan conocer la utilizacion de medicamentos y productos
sanitarios, optimizar la investigacion de su evolucion y adoptar las medidas de
informacion y promocion del uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios y, en su caso, las medidas cautelares y de control correspondientes con
exigencia de las responsabilidades administrativas y penales a que hubiere lugar.

e Gestion de la informacion sobre recetas. Como sefiala el art. 97 de la Ley, la
gestion de la informacion resultante del procesamiento de las recetas del Sistema
Nacional de Salud corresponde a los Servicios de Salud de las Comunidades

136



Autonomas en su dmbito territorial y a la Administracién General del Estado en
la informacion del conjunto del Sistema Nacional de Salud.

El alcance del significado de “legislacion sobre productos farmacéuticos” ha sido
restringido al maximo por la STC 98/2004, de 25 de mayo, que, aun reconociendo —
como claramente establece hoy la Ley 29/2006- la competencia estatal para establecer el
régimen general de fijacion de los precios de los medicamentos, declardé la
constitucionalidad de la concreta fijacion de estos precios por las Comunidades
Auténomas:

“A pesar de la indiscutible vinculacion entre la proteccion de la salud y el sistema publico de
Seguridad Social, que dentro de su accion protectora incluye la asistencia sanitaria de sus
beneficiarios en los casos de maternidad, enfermedad (comtn y profesional) y accidente (comtn
y de trabajo), no cabe subsumir la materia aqui cuestionada en el titulo competencial relativo a
ella (art. 149.1.17 CE) (...) la financiacion publica de una prestacion sanitaria (el medicamento)
proporcionada por el Sistema Nacional de Salud con caracter universalista a todos los
ciudadanos (...) no afecta al régimen econoémico de la Seguridad Social, ni a sus recursos
financieros, ni a la vigencia del principio de «caja Uinica» por el que se rige. Y ello resulta
avalado porque la descentralizacion de la gestion de los servicios sanitarios y el traspaso de
servicios y funciones efectuada por la Administracion del Estado en materia de sanidad a favor
de las distintas Comunidades Autéonomas se ha visto acompafiada de una nueva forma de
financiacion de la asistencia sanitaria, que abandonando la especifica partida presupuestaria de la
Seguridad Social se ha integrado en el sistema general de financiacion autonémica junto al resto
de las partidas presupuestarias (proceso éste que ha culminado con la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con estatuto de
autonomia) (...) En suma, la cuestion debatida se encuadra en el ambito material
correspondiente a la «sanidad» (art. 149.1.16 CE)”.

En esta materia, y teniendo en cuenta el marco competencial estatal y autonémico, es
preciso aclarar, segin la citada STC 98/2004, “que cuando el art. 149.1.16 CE se refiere
a la competencia estatal para fijar las bases y realizar la coordinacion general de la
«sanidady, este ultimo vocablo hay que entenderlo referido a la «sanidad interior» por
exclusion con el de «sanidad exterior» que previamente es utilizado en ese mismo
apartado (STC 32/1983, de 28 de abril) (...) ni la fijacion de las bases ni la coordinacion
general a la que también se refiere la regla 16 del art. 149.1 CE (que persigue la
integracion de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema,
evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones segiin SSTC 32/1983, de 28 de
abril, 42/1983, de 20 de mayo, 80/1985, de 4 de julio, deben llegar a tal grado de
desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes competencias que las
Comunidades Auténomas hayan asumido en la materia (STC 32/1983, de 28 de abril).

Para el Tribunal Constitucional, “el establecimiento de una prestacion farmacéutica y su
financiacion publica constituyen un criterio basico en materia de «sanidad», pues
satisface las exigencias formales y materiales de la legislacion basica” (STC 98/2004).
Partiendo del caracter basico de la materia en cuestion dentro del marco normativo que
regula la sanidad, forzosamente se ha de afirmar que es al Estado al que corresponde su
regulacion, en tanto que el art. 149.1.16* CE le otorga la competencia exclusiva sobre
las bases y coordinacion general de la sanidad. De esta forma se garantiza una
uniformidad minima en las condiciones de acceso a los medicamentos con
independencia del lugar en el que dentro del territorio nacional se resida y se evita la
introduccion de factores de desigualdad en la proteccion basica de la salud. Sin
embargo, esa necesaria uniformidad minima, que corresponde establecer al Estado,
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asegurando asi un nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de las prestaciones
sanitarias publicas, puede ser susceptible de mejora, en su caso, por parte de las
Comunidades Auténomas, en virtud de su competencia sustantiva y de su autonomia
financiera, siempre y cuando, con ello, no se contravengan las exigencias que impone el
principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE).

Para el Tribunal Constitucional, el art. 149 CE no sdélo atribuye al Estado una facultad,
sino que le exige que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional
con una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol, eso si,
sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades
Auténomas en virtud de sus respectivas competencias'’®, dirigidas a mejorar en su
ambito territorial el minimo establecido en la legislacion estatal. En este sentido, el art.
23 de la Ley 16/2003 establece que todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud
tendrdn acceso a las prestaciones sanitarias en ella reconocidas en condiciones de
igualdad efectiva. En consecuencia, el acceso a los medicamentos en condiciones de
igualdad presupone una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio
espafiol que establezca un sistema de precios de referencia a los efectos de determinar el
alcance de su financiaciéon publica, de tal modo que quede garantizado a todos los
ciudadanos, con independencia de la Comunidad Autonoma de que se trate, el disfrute
de medicamentos financiados por los poderes publicos.

Los Estatutos de Autonomia regulan esta cuestion con una acusada generalidad, como
se pone de manifiesto, por ejemplo, en el Estatuto de Autonomia de Andalucia (LO
2/2007, de 19 de marzo) que simplemente atribuye a la Comunidad “la ejecucion de la
legislacion estatal en materia de productos farmacéuticos” (art. 55.3). El de Aragén (LO
5/2007, de 20 de abril) recoge entre las competencias exclusivas del art. 71 la
ordenacion farmacéutica (n° 56); sin embargo, en el art. 77 los productos farmacéuticos
se integran en las competencias ejecutivas, respecto de las que se aclara que podran
consistir en “dictar reglamentos para la regulacion de su propia competencia funcional y
la organizacion de los servicios necesarios para ello”. El de Catalufia (LO 6/2006, de 19
de julio) se manifiesta en términos parecidos, al igual que el de la Comunitat Valenciana
(Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril), que establece como competencia exclusiva la
“ordenacion farmacéutica (art. 49.1.19%) o, en fin, el de las Illes Balears (art. 32),
aprobado por Ley Orgénica 1/2007, de 28 de febrero.

176 SSTC 61/1997, de 20 de marzo, 173/1998, de 23 de julio, 188/2001, de 29 de septiembre, 37/2002, de
14 de febrero y 152/2003, de 17 de julio.
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IX.- EL ORDEN COMPETENCIAL EN MATERIA DE SANIDAD: ESTADO Y
COMUNIDADES AUTONOMAS.

1. Las competencias del estado
1.1 Introduccion

La Constitucion Espafiola de 1978 establece, en su articulo 43, el derecho a la
proteccion de la salud y a la atencion sanitaria de todos los ciudadanos.

Los principios y criterios sustantivos que permiten el ejercicio de este derecho se
regulan por la Ley 14/1986, General de Sanidad y se concretan en:

v" Financiacion publica, universalidad y gratuidad de los servicios sanitarios en el
momento del uso

v" Derechos y deberes definidos para los ciudadanos y para los poderes publicos

v" Descentralizacion politica de la sanidad en las Comunidades Auténomas

v' Prestacion de una atencidn integral de la salud procurando altos niveles de
calidad debidamente evaluados y controlados integracion de las diferentes
estructuras y servicios publicos al

v" Servicio de la salud en el Sistema Nacional de Salud.

El Sistema Nacional de Salud es, por lo tanto, el conjunto coordinado de los Servicios
de Salud de la Administracion del Estado y los Servicios de Salud de las Comunidades
Autoénomas que integra todas las funciones y prestaciones sanitarias que, de acuerdo con
la ley, son responsabilidad de los poderes publicos.

Las competencias del Estado en materia de sanidad son las siguientes:

v" Bases y coordinacion general de la sanidad
v’ Sanidad Exterior y las relaciones y acuerdos sanitarios internacionales.
v" Legislacion sobre productos farmacéuticos.

Las Bases y Coordinacion General se refieren al establecimiento de normas que fijen las
condiciones y requisitos minimos, persiguiendo una igualacion basica de condiciones en
el funcionamiento de los servicios sanitarios publicos. Incluye igualmente la fijacion de
medios y de sistemas de relacion que hagan posible la informacién reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion conjunta de las autoridades
sanitarias estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas competencias.

Las actividades de Sanidad Exterior se realizan en materia de vigilancia y control de los
posibles riesgos para la salud derivados de la importacion, exportacion o transito de
mercancias y del trafico internacional de viajeros. Mediante las relaciones y acuerdos
sanitarios internacionales, Espafia colabora con otros paises y Organismos
internacionales en las siguientes materias:

v Control epidemiologico

v" Lucha contra las enfermedades transmisibles
v" Conservacion de un medio ambiente saludable
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Elaboracion, perfeccionamiento y puesta en practica de normativas
internacionales

Investigaciéon biomédica y en todas aquellas acciones que se acuerden por
estimarse beneficiosas para las partes en el campo de la salud.

En relaciéon con los Productos Farmacéuticos, las competencias que corresponden al
Estado son las siguientes:

v
v

AN

Legislacion sobre productos farmacéuticos

Evaluaciéon, autorizacion y registro de medicamentos de uso humano,
medicamentos de uso veterinario y productos sanitarios.

Decision sobre la financiacion publica y fijacion del precio de los medicamentos
y productos sanitarios.

Garantizar el deposito de sustancias estupefacientes de acuerdo con lo dispuesto
en los Tratados Internacionales

Importacion de medicacion extranjera y urgente no autorizada en Espafia
Mantener un depdsito estatal estratégico de medicamentos y productos sanitarios
para emergencias y catastrofes

Adquisicion y distribucion de medicamentos y productos sanitarios para
programas de cooperacion internacional

La Administracion del Estado, sin menoscabo de las competencias de las Comunidades
Auténomas, y en coordinacién con éstas en su caso, desarrolla igualmente actuaciones
en materia de:

v

<]

<]

v

Control sanitario del medio ambiente y de alimentos, servicios o productos
directa o indirectamente relacionados con el uso y consumo humanos
Reglamentacion, autorizacion y registro u homologacion de los medicamentos
de uso humano y veterinario y, sobre los primeros, ejerce las competencias de
inspeccion y control de calidad

Fomento de uso racional del medicamento

Determinacion, con caracter general, de las condiciones y requisitos técnicos
minimos para la aprobaciéon y homologacion de las instalaciones y equipos de
los centros y servicios

Fomento de la calidad en el Sistema Nacional de Salud

Formacion sanitaria especializada en centros y unidades docentes acreditados al
efecto

Establecimiento del Sistema de Informacion del Sistema Nacional de Salud

Asi, las competencias de las Administraciones Publicas en materia sanitaria se pueden
resumir en el siguiente cuadro:

Administracion | Sanidad Exterior

Bases y coordinacion de la Sanidad

del Estado Politica del medicamento Consejo

Gestion de INGESA Interterritorial
Comunidades Planificacién sanitaria del SNS
Autonomas Salud puiblica

Gestion Servicios de Salud
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Corporaciones | Salubridad
Locales Colaboracion en la gestion de los servicios publicos

1.2. La legislacion bésica

La expresion «legislacion basica», ha sido objeto de polémica no sélo respecto a su
significado, sino también en lo que respecta a la delimitacion de su contenido. Sin
embargo, cualquier tipo de diferencia es una cuestion que en la actualidad ha quedado
superada tras los distintos pronunciamientos que ha llevado a cabo el Tribunal
Constitucional consolidando asi un concepto univoco sobre bases, legislacion bésica o
norma bésica.

El debate inicial se gest6 en torno a dos perspectivas.

Desde el punto de vista formal, se consideraba la legislacion basica a toda norma que asi
apareciera definida por el Estado sin atender a su contenido. Por tanto, seria norma
basica toda aquella que asi estableciera y definiera como tal. En dicha norma, que habria
de tener necesariamente rango de ley y, en consecuencia sélo podria ser dictada por las
Cortes Generales, se establecerian los contornos de las competencias estatales, los
cuales precisarian de posteriores desarrollos normativos.

Desde el punto de vista material, se atendia como basica no la declaracion sobre tal
caracter que se efectuase por la propia norma sino el contenido de la misma de manera
que, si el Estado declaraba como basica una norma cuyo contenido no se correspondiera
con su calificacion como bésica, el Tribunal Constitucional podia intervenir
pronunciandose al respecto, determinando el caracter basico o no de estas normas que
podian venir dadas bien por el Gobierno o por las Cortes. Dichas perspectivas pueden
observarse de la lectura de los pronunciamientos que, al respecto, ha llevado a cabo el
Tribunal Constitucional en donde puede apreciarse la evolucién en la linea
interpretativa que nuestro Tribunal ha desarrollado de esta cuestion.

Asi pues, en un principio, la interpretacion del Constitucional viene a resaltar la

. , . . . 1
naturaleza material de la norma basica puntualizando varios aspectos'””:

v Para que una norma estatal sea consideraba como basica no es preciso que sea
formulada como tal norma bésica sino que ha de estarse a su propio contenido;
es decir, que la calificacion que el legislador efectiie sobre una norma como
basica no implica necesariamente que su contenido se ajuste a dicha calificacion.
Por tanto, esos principios o criterios basicos, estén o no formulados como tales,
son los que racionalmente se deducen de la legislacion vigente.

v La conexion entre legislacion estatal basica y la legislacién autonomica de
desarrollo de aquélla ha de ir precedida por un criterio temporal, es decir, es
necesario que sea dictada en primer lugar la regulacion estatal para que, con
posterioridad las Autonomias puedan llevar a cabo el desarrollo normativo de
aquellos aspectos que se reputen basicos, por lo que en aquellos casos en los que
la Constitucion reserva al Estado el establecimiento de las bases o principios de

177 STC 32/1981, de 28 de julio.
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una determinada materia, es necesario que las Cortes Generales aprueben las
correspondientes leyes antes de que los Parlamentos territoriales puedan ejercitar
la competencia que los respectivos Estatutos de Autonomia le atribuyen.

En pronunciamientos posteriores el Tribunal Constitucional defendera también el
concepto formal de las reglas béasicas de manera que al regular las materias sobre las
que se procede a dictar las bases el legislador ha de identificar la naturaleza de la norma
basica, de manera que la misma pueda ser reconocida facilmente por las CCAA, para
que éstas a su vez, puedan ejecutar sus competencias sin dificultad, ya que la
determinacion del marco normativo bésico al cual las Autonomias han de someter sus
actuaciones confiere seguridad juridica a la relacion competencial Estado/CCAA.
Ademas se requiere que su contenido se corresponda con el cardcter que se imprime a la
norma'”®. Asi pues, en caso de controversia sobre la naturaleza de la norma
correspondera al Constitucional pronunciarse sobre tal cuestion revisando la calificacion

T : 1
juridica de la misma'”.

Por tanto, se centra en las Cortes Generales el organo llamado a determinar el
significado de la normativa basica'®’, siendo admisible que el Gobierno en el ejercicio
de su potestad reglamentaria, pueda excepcionalmente dictar por Decreto algunos
aspectos basicos sobre alguna materia cuando sirva de complemento necesario para
garantizar el fin a que responde la competencia estatal sobre las bases. También de
manera excepcional y sélo cuando sea necesario para la ejecucion de las competencias
estatales, la norma basica podra contener una regulacion detallada e incluso actos de

. - . 181
ejecucion sobre alguna materia en concreto .

En consecuencia, el principio de reserva de ley queda inoperante en algunos supuestos
al no establecerse para éstos la exclusiva fundamentacion legal basica.

Es asi como el Tribunal Constitucional acufia un nuevo concepto de las normas bésicas
de caracter mixto, de manera que en ¢l tendrd cabida una vertiente formal y otra
material de la normativa basica.

De esta manera, la legislacion bésica de sanidad, a semejanza de lo que sucede con la
legislacion basica de Seguridad Social, ha de contener las directrices esenciales que son
de aplicacion en todo el territorio nacional. Se trata de pautas que marca el Estado y que
sirven tanto para delimitar cuédles son las competencias del Estado y cudles las
autondémicas como para otorgar unidad sustancial a determinados aspectos que, dotados
de un elevado grado de concrecion, actian a modo de normas minimas debiendo estar
definidos de forma clara y precisa, debiendo ser respetados por las Autonomias para asi

garantizar la igualdad y uniformidad reguladora a todos los espaifioles'**.

Esta legislacion basica ha de ser dictada por las Cortes Generales adquiriendo el rango
de ley, aunque, es posible que determinados aspectos basicos precisen de ulteriores
concreciones para su ejecucion practica y necesiten de un desarrollo posterior. Para
estos supuestos se recurre a la actividad complementaria del Gobierno a través del

178 STC 213/1988, de 11 de noviembre.

179 STC 49/1988, de 22 de marzo y STC 69/1988, de 19 de abril.
180 STC 32/1981, de 28 de julio.

181 STC 49/1988, de 22 de marzo.

182 STC 69/1988, de 19 de abril.
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ejercicio de su potestad reglamentaria. Por tanto, dentro de esta legislacion basica tienen
cabida tanto la propia ley como los reglamentos que la desarrollan y que son
imprescindibles para la puesta en practica del sistema sanitario, ya que tales
reglamentos, a semejanza de lo que sucede con la legislacion basica de Seguridad Social
se encargaran de ejecutar el contenido cardinal dispuesto en la ley y complementaria,
organizar las relaciones entre la Administracion y los sujetos administrados y hacer
posible el cumplimiento del objetivo constitucional de garantizar la unidad normativa
del sistema sanitario.

De ahi que, aun cuando el Texto Constitucional se refiera a legislacion basica, se ha de
entender no sélo a la ley sino también al reglamento, pues éste servira para adaptar y
desarrollar los postulados basicos. Todo ello sin olvidar que el Tribunal Constitucional
reconoce dentro de la legislacion basica y solo para determinados supuestos,
competencias de ejecucion al Estado cuando de lo que se trate sea de garantizar el
interés general ™.

En consecuencia, la legislacion bésica (ley y reglamento que la complementa) es el
patron que sirve de guia a las Comunidades Auténomas para hacer efectivo en sus
propios territorios el desarrollo de las materias incluidas en la citada norma y, a la vez
de freno ante el hipotético efecto negativo que la pluralidad de regulaciones sanitarias
autondémicas pudiesen tener en la unidad del mercado nacional de servicios sanitarios.

1.3. La coordinacion general de la sanidad

Finalizado el proceso de transferencias, la estructura sanitaria espafiola resultante se ha
de adaptar al modelo organizativo general previsto en la LGS. Para ello el INSALUD
deja de gestionar la asistencia sanitaria de aquellas autonomias que quedaron bajo su
amparo, por lo que éstas tendran que organizar su propia estructura sanitaria acorde con
las lineas que en su dia trazo la LGS. Sin embargo, es necesario que el resultado se
construya de tal forma que no presente desigualdades territoriales, fundamentalmente en
el ambito de prestaciones, que provoquen una calidad asistencial diferente segin la
Comunidad Auténoma en la que el individuo resida.

Para intentar evitar estos problemas y que la sanidad se desarrolle de forma coherente y
armonica en todo el Estado espafiol, la Constitucion, en el articulo 149.1.16, reconoce al
Estado la competencia exclusiva para establecer un mecanismo de colaboracién con
todas las CCAA, que es la coordinacion general de la sanidad.

La coordinaciéon ha de ser entendida como un concepto juridico indeterminado que
constitucionalmente tiene encomendada una doble funcionalidad: como principio de la
organizacion administrativa del Estado y como competencia estatal.

1. La coordinacién como principio. La coordinacion es uno de los principios que junto
con los de eficacia, jerarquia, descentralizacion y desconcentracion sirve a la
Administracion publica como guia para organizar su funcionamiento. Se trata de una
técnica de actuacion cuyo objetivo es la consecucion de intereses publicos mediante el
funcionamiento conjunto de diversos 6rganos integrados en una o varias Entidades
publicas, evitando las disfuncionalidades que se producirian si tales 6rganos actuasen de

183 STC 27/1983, de 7 de abril.
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forma aislada. Y ello es asi por cuanto que la propia estructura jerarquica de la
organizacion administrativa precisa de la utilizacién de técnicas de coordinacion para
poder llevar a cabo actuaciones conjuntas u homogéneas cuando existan intereses
publicos que afecten a distintos drganos encuadrados en la misma sede administrativa o
en varias.

Asi entendida, la coordinacion procede tanto entre 6rganos de la misma administracion
vinculados por una relacion jerdrquica, como entre O6rganos pertenecientes a distintas
esferas administrativas sin vinculacidon jerarquica. En el primer supuesto el titulo
juridico deriva de la propia posicion de superioridad o relacion de supremacia que
ostenta el ente coordinador sobre los coordinados. En el segundo ha de existir un titulo
juridico que determine la funcion coordinadora de un 6rgano el otro, de manera que, sin
dicho titulo no seria posible la coordinacién, debiendo el ente coordinador respetar, en
este supuesto, la autonomia del coordinado; es decir, la coordinacion produce, segun el
Tribunal Constitucional, un limite efectivo del ejercicio de la competencia que se
ostenta y por ello tal funcion ha de venir reflejada expresamente dentro de las
atribuciones de! 6rgano coordinador'®. Ahora bien, esto ultimo no significa que aun
cuando no exista ese titulo juridico las Administraciones no deban establecer entre ellas
formulas de colaboracidon ya que, segun pronunciamientos de este Tribunal, existe un
deber de colaboracion reciproco entre el Estado y las CCAA, deber que no tiene que ser
justificado en preceptos concretos, pues forma parte de la propia esencia de la organi-

zacién territorial del Estado'®’.

En base a lo anterior, las Administraciones Central y Autondémicas han de
proporcionarse mutuamente informacion y auxilio, siendo el Estado e! que deba de
garantizar su cumplimiento mediante formulas no coercitivas sino de consenso con las
autonomias, sin que ello signifique una extension de la competencia estatal en
detrimento de! 4mbito competencial autondémico'*®. Por lo tanto, este deber de
colaboracion implica cooperacion entre las distintas instancias administrativas y, aun
cuando cooperacion y coordinacion son técnicas que buscan fines semejantes, sus
efectos son diferentes, pues la cooperacion se basa en las actuaciones voluntarias y la

. .y . . 187
coordinacion en actuaciones 1mpuestas .

2. La coordinacion como competencia estatal. La coordinacién aparece en la
Constituciéon como un instrumento que entabla una relacidén entre dos instancias con
capacidad decisoria sobre una misma materia, para evitar disfuncionalidades, o lo que es
lo mismo, evitar que cada un arbitren sobre el mismo espacio decisiones diferentes que
resulten incompatibles. A pesar de la citada autonomia que ha de existir entre dichos
entes, el ente coordinador ostenta una posicion de supremacia o superioridad que
garantizard la coherencia en las actuaciones de los entes coordinados. Ello implica que
ha de existir un interés publico supracomunitario para que la citada competencia
adquiera efectividad.

En conclusion, como indica el Tribunal Constitucional la coordinacion persigue la
integracion de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema,

184 STC 32/1983, de 28 de abril, STC 80/1985, de 4 de julio y STC 214/1989, de 21 de diciembre.

185 STC 18/1982, de 4 de mayo, STC 96/1986, de 10 de julio, STC 133/1990, de 19 de julio y STC 331/1993,
de 12 de noviembre.

186 STC 64/1982, de 4 de noviembre y STC 80/1985, de 4 de julio.

187 STC 214/1989, de 21 de diciembre.
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evitando contradicciones y reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o
dificultarian respectivamente la realidad misma del sistema'®*.

1.4. Las funciones del Estado en materia de coordinacion sanitaria

La funcion de coordinar la sanidad corresponde al Estado pero esta competencia no
supone una ampliaciéon de su dmbito competencial afiadida al establecimiento de las
bases de la sanidad, sino de una técnica de colaboracion de cardcter accesorio y
subsidiario que acompaifia a aquélla. Se trata de una coordinacion obligatoria porque
afecta a dos instituciones, en las que existe una exigencia constitucional y se trata de un
mandato dispuesto constitucionalmente que deviene de la necesidad de establecer
directrices estatales de actuacion que homogeneicen la sanidad.

Su carécter accesorio se predica porque aparece acompafiando a una competencia (las
bases de la sanidad), como si fuese una extension de aquélla, accesoriedad que se hace
presente cuando la competencia del Estado deviene insuficiente para asegurar
actuaciones conjuntas.

Esta labor se lleva a cabo, segtn el Tribunal Constitucional, a través de la fijacion de
medios y de sistemas de relacion que hagan posible la informacién reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion conjunta de las autoridades
estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que
se logre la integracion de actos parciales en la globalidad del sistema sanitario'®. Sin
embargo, el Tribunal no identifica cuales deberan ser estos medios, s6lo que habran de
ser necesarios y suficientes para asegurar la pretendida integracion'®’. Lo que si subraya
es que en su labor coordinadora el Estado no puede actuar menoscabando a las
autonomias su ambito competencial, sino que ha de emplearla para armonizar las
diferentes actuaciones autonémicas que se lleven a cabo en el plano sanitario. Asi se
establece en distintos pronunciamientos en donde se reconoce que la coordinacion
general presupone la existencia de competencias de las Comunidades Auténomas, que
en su grado minimo, deben ser cuanto menos competencias de ejecucion a partir de las
que el Estado pueda ejercer su competencia de coordinacion.

Dicha competencia de coordinacion no puede amparar el vaciamiento de las
competencias ejecutivas de las Comunidades Auténomas ya que ni la competencia en
materia de coordinacion ni la competencia sobre las bases de la planificacion autorizan
al Estado para atraer hacia su oOrbita de actividad cualquier competencia de las
Comunidades Auténomas por el mero hecho de que su ejercicio pueda incidir en el
desarrollo de las competencias estatales sobre determinadas materias'®'. La
coordinaciéon no supone una sustraccion o menoscabo de las competencias de las
entidades sometidas a la misma: antes bien, presupone, l6gicamente, la titularidad de las
competencias en favor de la entidad coordinada, por lo que no puede servir de
instrumento para asumir competencias autondmicas, ni siquiera respecto de una parte
del objeto material sobre el que recaen'*?.

188 STC 32/1983, de 28 de abril y STC 144/1985, de 25 de octubre.

189 STC 32/1983, de 28 de abril y STC 42/1983, de 20 de mayo.

190 STC 11/1984, de 2 de febrero, STC 144/1985, de 25 de octubre y STC 118/1996, de 27 de junio.
191 STC 54/1990, de 28 de marzo.

192 STC 32/1983, de 28 de abril.
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El establecimiento de un sistema nacional sanitario requiere que su funcionamiento se
efectie siguiendo unos patrones basicos y comunes en todo el territorio nacional para
asi garantizar el ejercicio por igual del derecho a la salud'”.

En base a lo anterior, la Constitucion dispone que el Estado tiene la mision de coordinar
el sistema nacional sanitario. Sin embargo, no ni los medios ni con qué 6rganos han de
llevarse a cabo por lo que, unos y otros, ha de buscarse en la normativa especifica que
desarrolla tal materia, esto es, en la LGS, Ley de cohesion y en la normativa que las
desarrollen y complementen.

La LGS compone un sistema sanitario que deja atras la estructura centralizada del
Estado para otorgar a las CCAA la responsabilidad de asumir la gestion integral del
sistema. Este cambio precisa de la existencia de mecanismos de coordinacién entre las
distintas administraciones publicas que vienen determinados en la LGS. Ahora bien, hay
que tener en cuenta que la relacion Estado-CCAA tiene perfiles de colaboracion

. 194
voluntaria .

El Estado ha de poner en practica un mecanismo coordinador en el que se tengan en
cuenta los instrumentos regulados en la LGS (Capitulo IV), en la Ley de cohesion y en
el RD 1087/2003, de 29 de agosto, por el que se establece la estructura organica de!
Ministerio de Sanidad y Consumo.

1.5 Los instrumentos para la coordinacion sanitaria
Los instrumentos coordinadores que establece la LGS son los tres siguientes.
1. La planificacion sanitaria

La planificacion es una técnica de coordinacion que se utiliza en el ambito sanitario por
ser un instrumento muy eficaz para conseguir la convergencia de las actuaciones
sanitarias al trazar una radiografia de la realidad sanitaria territorial en cuanto a
necesidades sanitarias que demanda la poblacidn, servicios disponibles, condiciones de
acceso a los mismos, nivel de prestaciones de los servicios sanitarios, calidad
asistencial, etc., marcando las prioridades y los objetivos a conseguir, asi como las dis-
ponibilidades financieras con que se cuenta para ello'”. Ademas resulta ser un
instrumento de gran flexibilidad ya que, al quedar sujeto a revisiones periddicas,
permite valorar los las necesidades existentes en cada momento.

La LGS recoge esta técnica permitiendo su aplicacion tanto a nivel central, autonomico
mediante la utilizacion de los siguientes modelos de planes de salud:

v" Planes de salud estatales: son los realizados por el Gobierno y cuyo ambito de
actuacion se extiende a todo el territorio nacional.

v Planes de salud autondmicos: creados por cada Comunidad Auténoma de
aplicacion limitada a su espacio territorial.

193 STC 103/1989, de 8 de junio y STC 118/1996, de 27 de junio.
194 STC 214/1989, de 21 de diciembre.
195 STC 45/1991, de 28 de febrero.
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Planes de salud conjuntos: han de ser realizados de comun acuerdo por el Estado
y las CCAA, son de eficacia limitada y estan financiados conjuntamente por las
partes intervinientes. Ahora bien, este tipo de planes de salud pueden llevarse a
cabo con la participacion no solo de una o de varias autonomias sino también de
todas.

Planes de salud integrados: se trata de un documento que ha de contener los
diversos planes de salud que hayan sido formulados tanto por el Estado como
por las CCAA, es decir, que en ¢l han de incluirse los planes de salud estatales,
los autondmicos y los realizados conjuntamente por el Estado y las CCAA.

Para su creacion el Departamento de Sanidad de la Administracion del Estado
(Secretaria General de Sanidad) precisa, con caracter previo a la confeccion del
mismo, de la documentacion relativa de los diversos planes que aglutinara el
documento final y comprobard que en la formulacion de aquéllos se hayan
tenido en cuenta los criterios minimos comunes de alcance general establecidos
por el Gobierno.

Efectuada dicha comprobacion se efectuara el plan integrado de salud siguiendo
los criterios béasicos comunes marcados por el Gobierno e incorporando los
recursos financieros que dispondran las distintas administraciones implicadas
para que se lleven a efecto los diversos planes que en ¢l se albergan.

Una vez elaborado se dara traslado del mismo al Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud para que sus miembros efectien cuantas
observaciones y recomendaciones considerasen oportunas, correspondiendo,
finalmente al Gobierno su aprobacion y al Consejo Interterritorial el control del
grado de cumplimiento de los diversos planes integrados.

2. El establecimiento por parte del Gobierno de criterios minimos comunes en materia
sanitaria.

Estos criterios comunes han de ser respetados por todas las autonomias con vistas a
evaluar las necesidades y recursos de los factores humanos y materiales, la prevencion,
proteccion, promocion y asistencia sanitaria, dar homogeneidad y solidaridad al Sistema
Nacional de Salud, asi como evaluar la eficacia y utilidad de los programas, centros o
servicios sanitarios.

La fijacion y el establecimiento de estos patrones generales se realizaran por el
Gobierno siguiendo un procedimiento que consta de varias fases:

v

v

Documentacion: el Gobierno recaba todas las previsiones sanitarias que le
proporcionen las diferentes Autonomias.

Consulta: previamente a la realizaciéon de los citados criterios el Gobierno
solicita el asesoramiento de los sindicatos y organizaciones empresarial,
Elaboracion: el Gobierno elabora los criterios generales de coordinacion con la
colaboracion de los sindicatos y organizaciones empresariales

Aprobacion: una vez que los criterios son aprobados por el Estado se remiten a
las CCAA para que les sirva e pauta a la hora de realizar sus respectivos planes
de salud y sus presupuestos.
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Hasta la entrada en vigor de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, no se habia llegado a elaborar ningiin Plan Integrado de
Salud por lo que resultaba de al generalizada en todo el territorio espanol los Criterios
Generales de Coordinacion Sanitaria que contenian los objetivos generales y especificos
que habia de llevar a cabo el Sistema Nacional de Salud en relacién con una serie de
materias: la extension de la asistencia sanitaria publica a toda la poblacion; la
promocion de la salud y la prevencion de las enfermedades; la superacion de los
desequilibrios territoriales; la integracion de todas las acciones sanitarias en el Sistema
Nacional de Salud; la garantia de la calidad de los servicios sanitarios; el desarrollo de
los sistemas de informacion necesarios para la planificacion, evaluacion y gestion del
Sistema Sanitario; la potenciacién de la cooperacion intersectorial; la participacion
ciudadana en el Sistema Nacional de Salud garantizando y potenciando la informacion
del usuario; priorizar la investigacion en las Ciencias de la Salud seglin la politica
nacional de investigacion y la politica nacional de salud.

Sin embargo, la Ley de cohesion, ha vuelto a potenciar la utilizacion de los planes
integrales de salud como instrumento generalizador y aglutinador de criterios de
aplicacion comun en todos los servicios de salud autondmicos en relacion a las
patologias prevalentes o relevantes. En este sentido, se pretende que dichos planes
contengan: la forma de organizar los servicios para atender de modo integral y
semejante las patologias; los estandares minimos y los modelos basicos de atencion de
las enfermedades; especificacion de las actuaciones de efectividad reconocida y
desarrollo de procesos de evaluacion de la actividad asistencial con indicacion de los
objetivos a conseguir, asi como de las carencias del conocimiento para abrir nuevas
lineas de investigacion.

3. La creacion de programas y acciones conjuntas.

Estos programas y acciones se han de realizar en cuestiones relacionadas con la salud
que afecten a todos los sectores o que sean de interés general.

2. Las competencias autonémicas
2.1. Introduccion

La Constitucion de 1978 presenta un nuevo concepto de Estado descentralizado,
dispuesto territorialmente en entidades politico-administrativas provistas de
personalidad juridica (Comunidades Auténomas) a las cuales se les confiere una serie
de competencias para actuar sobre determinados ambitos, integrando el denominado
Estado de las Autonomias. Estos nuevos entes estan dotados de poder para definir sus
directrices politicas, para auto-organizarse a través de un Estatuto y para dictar normas
dentro de su &mbito competencial.

Este traslado de poder desde el 6rgano central hacia unas nuevas organizaciones
territoriales, lo que supone la distribucion del mismo hacia dichas entidades, se
determina en la Norma Fundamental a través de las formulas contempladas en los
articulos 143 y 151, permitiéndose a los nuevos entes configurar su grado de autonomia
dependiendo del proceso elegido y de las propias caracteristicas de cada territorio.
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Este procedimiento se ha llevado a cabo en dos niveles:

v" Nivel pleno o privilegiado: utilizado por aquellas Comunidades que desde su
configuracién como tales acceden al maximo grado de autonomia (Pais Vasco,
Catalufia, Galicia y Andalucia) por la via del articulo 151, cuya tramitacion se
simplifica para aquellos territorios historicos provistos de regimenes
autonomicos provisionales (Pais Vasco, Catalufia y Galicia) segiin prevén las
Disposiciones Transitorias 1.* y 2.* de la Constitucion.

v" Nivel semipleno u ordinario: utilizado por el resto de las Comunidades las
cuales iran adquiriendo su autonomia por fases -art. 143-, esto es, ampliando sus
competencias iniciales mediante la modificacion de sus estatutos transcurridos
cinco anos desde su aprobacion -art. 148.2. Formando parte de este nivel
también se encuentran las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla constituidas
al amparo de lo dispuesto en el articulo 144 b) y Disposicion Transitoria 5. de la
Constitucion.

En principio, concluido el procedimiento autondémico el grado de autonomia resultante
ha de ser el mismo para todas las Comunidades.

2.2. Las competencias de las Comunidades Autonomas en la Constitucion

La Constitucion regula un catdlogo de materias que son propias de las Comunidades
Autoénomas respecto de otras materias que se reservan a la competencia exclusiva del
Estado central. Las primeras aparecen enumeradas en el articulo 148 y las segundas en
el articulo 149. Pero esta determinaciéon competencial establecida en los preceptos
citados ha de ser matizada puesto que ni todas las competencias autonémicas estan en el
articulo 148, ni todas las materias que contiene el articulo 148 estan reservadas en
exclusividad al Estado, ni la regulacion competencial se limita a tales preceptos.

El articulo 148 dispone el conjunto de materias que los Estatutos de cada Autonomia
pueden adjudicarse como propias tanto a nivel legislativo como ejecutivo, dado que el
precepto no establece ningun limite al respecto.

Por su parte, el tenor literal del articulo 149 comienza acotando la demarcacion
competencial que se reserva al Estado, pero a medida que se avanza en su lectura se
observa que el precepto mezcla materias de competencia exclusiva con otras en las que
es posible reconocer una atribucion competencial a las Autonomias, bien textualmente a
través de expresiones como que el Estado tendra exclusiva competencia sobre la
legislacion basica y régimen econdomico la Seguridad Social: “sin perjuicio de la
ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autdnomas” (art. 149.1.17) o bien de
forma indirecta mediante la utilizacién de enunciados tales como que el Estado tendra
competencia sobre “Bases y coordinacion general la sanidad” (art. 149.1.16).

Estos ejemplos demuestran una combinacion competencial en la que participan el
Estado y las Comunidades Auténomas, combinacion que depende de los términos
concretos en que las citadas atribuciones queden formuladas. Asi pues, es posible que
las Comunidades Autoénomas ostenten competencias de ejecucion o de desarrollo
normativo complementario sobre determinadas materias calificadas como exclusivas
del Estado, pero que en definitiva, no lo son.
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En su apartado tercero el articulo 149, en su primer inciso determina la posibilidad de
las Comunidades Autonomas de asumir competencias, en virtud de sus propios
Estatutos, en todas las materias no atribuidas expresamente al Estado por la
Constitucion.

Ahora bien, seglin el segundo inciso del articulo 149, si las Comunidades Autonomas
no hacen uso de esa asignacion competencial y sus Estatutos adolecen de tales materias,
es el Estado el que lleva a cabo la regulacion de las mismas, la cual tendra prioridad
frente a las regulaciones autondmicas postestatutarias que se hubiesen dictado por parte
de las Comunidades Autonomas.

Pero las atribuciones que pueden llegar a tener las Comunidades Autonomas no quedan
ahi, sino que ademas el Texto Constitucional les reconoce en el articulo 150.1 la capa-
cidad de generar normas legislativas delegadas sobre materias de competencia estatal
que atiendan a los principios y reglas dictados por las Leyes Marco Delegantes y que se
destinen a la regulacion del territorio autondémico en cuestion; esto es, produccion
normativa propia sobre materias de competencia estatal con un doble limite: el primero
se concreta en las pautas previamente trazadas por la legislacion delegan te y el segundo
en la circunscripcion territorial en que se desarrolla la misma que es el propio territorio
de la Comunidad Autdénoma.

En todo caso, la atribucion competencial del Estado hacia las Comunidades Auténomas
tiene su punto mas conflictivo en el articulo 150.2 cuando permite que el Estado pueda
trasvasar a aquéllas las facultades estatales que fuesen objeto de posible transferencia o
delegacion.

En principio, la interpretacion general entiende que las nuevas competencias que a
través del articulo 150.2 pueden adquirir las Comunidades Auténomas no son
potestades legislativas sino s6lo administrativas o de ejecucion, siguiendo asi la version
que se dio en el curso de los trabajos parlamentarios en la redaccion de la Constitucion.
Por ello la Constitucion emplea el término “facultades” en el sentido de “facultades
reglamentarias”

Teniendo en cuenta lo anterior, la transferencia o delegacion no implica la posibilidad
de regulacion autondmica de materias exclusivas del Estado, sino sélo la ejecucion,
desarrollo de las mismas, esto es, la descentralizacion funcional por parte de la
organizacion administrativa central hacia 6rganos autondmicos pero reservandose el
Estado la titularidad y el control de la competencia en cuestion.

La interpretacion mantenida por el Tribunal Constitucional establece al respecto que en
puridad la transferencia de competencias no supone una cesién sino una sucesion
parcial entre dos instituciones publicas, mediante la cual el Estado sustrae de sus
organos centrales parte de sus competencias y se las atribuye a las Comunidades
Autoénomas junto con los recursos necesarios (medios personales y materiales) para que
puedan ser ejercitadas por estos entes territoriales. Y ello es asi por cuanto que las
CCAA son entes de nueva creacidon y las competencias que a partir de la Constitucion se
les atribuyen se encontraban hasta entonces en manos del Estado. De ahi que el Estado
haga uso de las transferencias para traspasar a las Autonomias los servicios y bienes que
corresponden a las competencias asumidas estatutariamente.
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En este sentido, la diferencia entre transferencia y delegacion se halla no en el 6rgano
que ordena la facultad transferida o delegada, ni en la norma a utilizar, pues ambas se
dictan mediante Ley Organica, sino en el 6rgano que las revoca. En el primer supuesto
seria preciso modificaciéon o derogacion de la Ley Organica por las Cortes Generales
porque lo que contiene la Ley Orgénica es una autorizacion al traspaso de la facultad en
concreto, mientras que la revocacion del segundo supuesto se llevaria a efecto a través
del Gobierno, pues la Ley Organica de delegacion lo que contiene es una autorizacion

para que se proceda solo a la delegacion y no al traspaso'*°.

Una vez establecida esta premisa es necesario determinar si todas las competencias
estatales admiten transferencia. Hay que concretar si las competencias estatales a las
que se extiende la posibilidad de hacer uso de la transferencia son las exclusivas que se
relacionan en el articulo 149.1 o las residuales del articulo 149.3, porque de esta
respuesta puede deducirse el concepto de transferencia.

En principio, no se incluyen las primera, ya que se trata de competencias que la propia
Constitucion considera intransferible y por ello tienen el caricter de reservadas y
ademas, el papel a desempenar por las CCAA respecto de las materias que contiene el
articulo 149.1 queda previsto en dicho precepto, siendo en algunos aspectos inexistente
y, en otros, limitado a potestades de organizacion, ejecucion o gestion. Por tanto, en
aquellas materias de exclusividad estatal no es posible la transferencia en el sentido
propio del término.

El cambio si resulta posible respecto de las competencias residuales, puesto que sobre
ella no pesa ninguna limitacion constitucional y, por ende, el Estado podria disponer de
las mismas a través de esta via. Asi pues, es posible que las CCAA reciban
competencias por dos vias: no s6lo dispuestas en los Estatutos sino también mediante
Ley Orgénica.

En virtud de lo anterior cabe decir que la transferencia no es operativa ante materias de
competencia exclusiva del Estado; puesto que no es posible utilizar esta figura para que
las CCAA puedan asumir materias sobre las que inicialmente la Constitucion limita sus
facultades. Ahora bien, para estos supuestos cabe el recurso a utilizar la delegacion
competencial, esto es, la ampliacion competencial de las CCAA en la ejecucion de
materias no dispuestas estatutariamente. Aqui la asuncion no es sobre la titularidad sino
sobre determinadas parcelas de una competencia de la que sigue siendo titular el Estado.

La transferencia supone la asuncion por la Comunidad Autonoma de la titularidad de la
competencia transferida (legislacion y ejecucion), interpretacion posible dada la
exigencia constitucional requerida de Ley Orgénica para que se lleve a efecto,
equiparandose, el rango legal con el previsto para la formacion de los Estatutos de
Autonomia. En cambio, permite a las Comunidades Auténomas ejecutar una
competencia estatal si de acceso a la potestad legislativa.

En consecuencia, cabe la transferencia cuando se trate de competencias residuales del
Estado y delegacion cuando sean competencias exclusivas del Estado previstas en el
articulo 149.1 en la cuales, el objeto de la determinacion son facultades ejecutivas

196 STC 58/1982, de 27 de julio.
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(administrativas y de gestion). Esta orientacion es la que posee virtualidad practica
pudiéndose observar la extension del articulo 150.2 de la Constitucion en la
configuracion de algunas Leyes Organicas de transferencias tales como la LO 11/1982,
de 10 de agosto, de transferencias de titularidad estatal para Canarias (LOTRACA), la
LO 12/1982, de 10 de agosto, de transferencias de competencias de titularidad estatal
para Valencia (LOTRAVA), la LO 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de
competencias a las Comunidades Autonomas que accedieron a la autonomia por la via
del articulo 143, en las cuales se transfieren competencias tanto legislativas como
ejecutivas, o la LO 5/1987, de 30 de julio, de delegacion de las facultades del Estado a
las Comunidades Auténomas en relacion con los transportes por carretera y cable.

Ahora bien, no resulta divergente a las interpretaciones citadas que, en el curso de las
relaciones entre las distintas Administraciones Publicas, se efectuen delegaciones entre
sujetos de competencias de ambito estatal en materia de gestion a través de norma de
rango inferior al de Ley Orgénica (instrucciones o normas reglamentarias) facilitando
asi la descentralizacion administrativa en materias concretas.

En conclusion, la Constitucion no es rigida en materia de competencias ya que permite
que las Comunidades Auténomas lleguen a realizar funciones que, en principio, no se
hallan establecidas en su catdlogo estatutario pero que podrdn ser atribuidas
dependiendo de las circunstancias de cada momento.

Cuestion superada es la determinacion del punto de partida de la transferencia o
delegacion, es decir, si resultaba admisible que ambos operasen desde el propio Estatuto
de Autonomia (teniendo en cuenta que los Estatutos se aprueban por Ley Organica,
rango legal exigido por la Constitucion para que se lleve a cabo la transferencia o
delegacion competencial), o si por el contrario se precisaba una Ley Organica al margen
del Estatuto.

En esta materia, el Tribunal Constitucional ha declarado que en el Estatuto sélo son
incluibles las competencias que la Constitucion atribuye a las Comunidades Autonomas
pero no aquellas que son atribuibles al Estado'®’. En consecuencia, las facultades que se
transfieren o delegan pueden retornar al Estado mientras que las que se recogen en los
Estatutos de Autonomia perteneceran en forma indefinida a la Comunidad Auténoma.

Pero, al hacer referencia a las competencias de las Comunidades Autéonomas se ha de
tener presente que el Estado y las Comunidades Auténomas, a pesar de la delimitacion
competencial, mantienen estrechos vinculos que se traducen en la colaboracion,
coordinacion o complementariedad que se produce entre ambos cuando comparten
determinadas competencias, fundamentalmente las que afectan al interés general y que
precisan de cierto grado de homogeneidad normativa.

2.3. Las competencias sanitarias en los Estatutos de Autonomia

El articulo 148.1.21 de la Constitucion establece la competencia de las CCAA en
materia de sanidad e higiene. Ello quiere decir que las autonomias tienen en exclusiva
el poder de normar dicha materia con el alcance que determine el articulo 149 de la
Constitucion, precepto que regula el ambito competencial exclusivo del Estado.

197 STC 56/1990, de 20 de julio.
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Sin embargo, el art. 149.1 regula, en el nimero 16 se reconoce al Estado la
competencia para regular la sanidad exterior y coordinacion general de la sanidad asi
como la legislacion sobre productos farmacéuticos. Esto significa que el limite a las
competencias sanitarias de las CCAA se circunscribe al contenido dispuesto en dicho
apartado, lo cual quiere decir que la materia sanitaria es una competencia compartida
entre el Estado y las CCAA. Ademas, en el nimero 17 establece la competencia estatal
para regular la legislacion basica y el régimen econdémico de la Seguridad Social,
permitiéndose a las CCAA la ejecucion de sus servicios.

Por lo tanto, tanto el Estado como las CCAA poseen en esta materia una doble
titularidad competencial. Asi pues, por un lado existen las competencias del articulo
148.1.21 en relacion con el articulo 149.1.16 de la Constitucion, es decir, una asistencia
sanitaria publica de bases y coordinaciéon estatales y de desarrollo y gestion
autondémicos, y por otro lado la competencia del articulo 149.1.17 en lo que a asistencia
sanitaria se refiere en donde el Estado es competente para dictar las reglas basicas de la
Seguridad Social (y entre ellas las que se refieren a la asistencia sanitaria como
prestacion de la Seguridad Social) mientras que las CCAA tienen reconocidas las
competencias para ejecutar y desarrollar los servicios de la Seguridad Social, y entre
ellos los sanitarios.

Esta vinculacion de la asistencia sanitaria con la Seguridad Social va a tener una
consecuencia muy importante a la hora de que las autonomias redacten sus estatutos
pues, en principio, s6lo las CCAA de primer grado, aquellas que accedieron a la
autonomia por la via del articulo 151 de la Constitucion, que son Catalufia, Pais Vasco,
Galicia y Andalucia, al tener reconocidas no solo las competencias exclusivas del
articulo 148 de la Constitucion sino ademas el desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion basica estatal, art. 149 tuvieron la posibilidad de incorporar en sus Estatutos
las competencias sanitarias que se derivan tanto del articulo 148.1.21 de la Constitucion
(sanidad e higiene) como del articulo 149.1.17 de la citada Norma respecto de las
competencias sanitarias de la Seguridad Social, y en consecuencia, poder acceder a la
gestion de los servicios sanitarios de la Seguridad Social.

En cambio las CCAA de segundo grado, que son aquellas que accedieron a la
autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucion, tuvieron limitadas sus
competencias sanitarias, en principio, al contenido dispuesto en el articulo 148,
debiendo esperar un plazo de 5 afios para modificar sus estatutos y ampliar su &mbito
competencial conforme a las competencias que para las autonomias se derivan del
articulo 149 de la Constitucion.

De ahi que dichas autonomias, en su primera redaccién estatutaria, no pudieran
incorporar las competencias de ejecucion de la legislacion basica de la Seguridad
Social, lo cual les impedia acceder a la gestion de las prestaciones, servicios e
instituciones sanitarias de la Seguridad Social, competencia que se fue introduciendo en
las regulaciones estatutarias con las modificaciones que se operaron afios después.

De lo anterior se deriva que la regulacion estatutaria que las distintas Comunidades

ofrecen en materia sanitaria resulte desigual dependiendo del proceso por el cual
accedieron a su autonomia.
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1. Autonomias de primer grado: La redaccion estatutaria de las cuatro autonomias que
accedieron al nivel maximo de competencias es resulta coincidente en este aspecto al
quedar reconocida en todas ellas la competencia autondémica para desarrollar y ejecutar
la legislacion basica del Estado en materia de sanidad y seguridad social pudiendo
organizar, administrar y tutelar todos sus servicios e instituciones.

El contenido asi dispuesto en los Estatutos de Autonomia de las citadas comunidades ha
sido suficiente para proceder al traspaso de la gestion de las funciones del INSALUD
pues la gestion de las prestaciones, servicios e instituciones sanitarias que formaban
parte de la Seguridad Social se entiende incluida dentro de las competencias citadas.

En dicha redaccidon, aunque tampoco aparece expresamente, se entiende también
incluida la funcion de desarrollar la legislacion farmacéutica.

Por lo que respecta a la ordenacion farmacéutica esta competencia autonomica si que
recogida expresamente, salvo en Andalucia que no la menciona.

2. Autonomias de segundo grado: En un principio tuvieron limitadas sus competencias
sanitarias, pero éstas se vieron ampliadas a través de modificaciones estatutarias previa
transferencia de competencias.

Asi pues por las Leyes Orgéanicas 11 y 12/1982, de 10 de agosto, se le transfirieron las
competencias de desarrollo legislativo y ejecucion de la legislacion prevista en el
articulo 149 de la Constitucion a las CCAA de Canarias y Valencia.

A través de la LO 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a las
Comunidades Autonomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de
la Constitucion, se transfirieron las competencias sobre desarrollo legislativo y
ejecucion de la legislacion bésica del Estado en materia de sanidad, higiene y
coordinacion hospitalaria, pertenecieran o no a la Seguridad Social, quedando
incorporada total o parcialmente en los Estatutos de las Comunidades Auténomas del
Principado de Asturias, La Rioja, Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha, Extremadura y
Madrid, previa modificacion parcial de los mismos.

También se transfirid la competencia de ejecucion de la legislacion sobre productos
farmacéuticos quedando incorporada en los estatutos de las CC AA de Principado de
Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas
Baleares, Madrid y Castilla y Leon.

Posteriormente, se inicia en 1996 una serie de modificaciones estatutarias que culminan
en 1999. En dichas modificaciones las autonomias que no incorporaron en la etapa
anterior el desarrollo legislativo y ejecucion en algunas de las funciones citadas
aprovecharon ahora la ocasion para incorporadas junto con el desarrollo legislativo y la
ejecucion de la ordenacion farmacéutica y la asuncion de la gestion de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social.

En definitiva, con las citadas modificaciones estatutarias la gestion de la prestacion
sanitaria ha pasado a manos de las CCAA, dando asi cumplimiento a lo dispuesto por la
LGS de construir un Sistema Nacional de Salud integrado por los Servicios de Salud de
las distintas autonomias, en donde se dispense una prestacion sanitaria de caracter
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publico.

Una vez que todas las Autonomias incorporaron en sus respectivos Estatutos las
competencias en materia sanitaria, para poder ejercitadas y dar cumplimiento al articulo
41 la LGS, el Estado previamente habria de articular los mecanismos adecuados, esto
es, hacer uso de los traspasos de competencias. Por su parte, cada Comunidad
Autonoma debia organizar y gestionar los establecimientos sanitarios pertenecientes a
su ambito territorial creando en cada una de ellas un Servicio de Salud que pasa a
formar parte del Sistema Nacional de Salud, y que ha de ajustarse a lo dispuesto en los
articulos 49 a 55 de la LGS.

2.4. Regulacion de las autonomias de primer grado

En primer lugar, entre este grupo de cuatro autonomias, la que presenta una regulacion
menos amplia es la Ley Orgénica 1/1981, de 6 de abril, por la que se aprueba el Estatuto
de Autonomia de Galicia, como se puede observar en este extracto.

Articulo 33.

1. Corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion basica del Estado en materia de sanidad interior.

2. En materia de Seguridad Social correspondera a la Comunidad Auténoma el
desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacién basica del Estado, salvo las
normas que configuran el régimen econémico de la misma.

Corresponde también a la Comunidad Autonoma la gestion del régimen economico de
la Seguridad Social en Galicia, sin perjuicio de la Caja Unica.

3. Correspondera también a la Comunidad Auténoma la ejecucion de la legislacion del
Estado sobre productos farmacéuticos.

4. La Comunidad Auténoma podra organizar y administrar a tales fines y dentro de su
territorio todos los servicios relacionados con las materias antes expresadas, y ejercera
la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de Sanidad y
Seguridad Social, reservdndose el Estado la alta inspeccion conducente al
cumplimiento de las funciones y competencias contenidas en este articulo.

En segundo lugar, el mas reciente es la redaccion en el Proyecto de Estatuto de
Autonomia de Andalucia es el siguiente:

Articulo 55. Salud, sanidad y farmacia.

1. Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva sobre
organizacion, funcionamiento interno, evaluacién, inspeccion y control de centros,
servicios y establecimientos sanitarios, asi como en el marco del articulo 149.1.16.° de
la Constitucion la ordenacion farmacéutica. Igualmente le corresponde la investigacion
con fines terapéuticos, sin perjuicio de la coordinacion general del Estado sobre esta
materia.
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2. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia la competencia compartida en
materia de sanidad interior y, en particular y sin perjuicio de la competencia exclusiva
que le atribuye el articulo 61, la ordenacion, planificacién, determinacion, regulacion y
ejecucion de los servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud mental
de caréacter publico en todos los niveles y para toda la poblacion, la ordenacién y la
ejecucion de las medidas destinadas a preservar, proteger y promover la salud publica
en todos los ambitos, incluyendo la salud laboral, la sanidad animal con efecto sobre la
salud humana, la sanidad alimentaria, la sanidad ambiental y la vigilancia
epidemiologica, el régimen estatutario y la formacién del personal que presta servicios
en el sistema sanitario publico, asi como la formacion sanitaria especializada y la
investigacion cientifica en materia sanitaria.

3. Corresponde a Andalucia la ejecucion de la legislacion estatal en materia de
productos farmacéuticos.

4. La Comunidad Auténoma participa en la planificacion y la coordinacion estatal en
materia de sanidad y salud publica con arreglo a lo previsto en el Titulo 1X.

Articulo 84. Organizacion de servicios basicos.

1. La Comunidad Auténoma podra organizar y administrar todos los servicios
relacionados con educacion, sanidad y servicios sociales y ejercera la tutela de las
instituciones y entidades en estas materias, sin perjuicio de la alta inspeccion del
Estado, conducente al cumplimiento de las funciones y competencias contenidas en este
articulo.

2. La Comunidad Autonoma de Andalucia ajustara el ejercicio de las competencias que
asuma en las materias expresadas en el apartado anterior a criterios de participacion
democrética de todos los interesados, asi como de los sindicatos de trabajadores y
asociaciones empresariales en los términos que la ley establezca.

Articulo 85. Ejercicio de las funciones y servicios inherentes a las competencias de la
Comunidad Auténoma.

1. En el ambito de las competencias que se le atribuyen en el presente Estatuto, le
corresponden a la Comunidad Auténoma de Andalucia, ademés de las facultades y
funciones expresamente contempladas en el mismo, todas aquellas que, por su
naturaleza, resulten inherentes a su pleno ejercicio.

2. El ejercicio de las funciones y servicios inherentes a las competencias recogidas en
el presente Titulo se entendera conforme a lo establecido en el Titulo VIII de la
Constitucion.

Articulo 175. Principios generales.

1. Las relaciones de orden tributario y financiero entre el Estado y la Comunidad

Autonoma de Andalucia se regulan por la Constitucion, el presente Estatuto y la Ley
Organica prevista en el apartado tercero del articulo 157 de la Constitucion.
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2. La Comunidad Auténoma de Andalucia dispondra de los recursos necesarios para
atender de forma estable y permanente el desarrollo y ejecucion de sus competencias
para gque quede garantizado el principio de igualdad en el acceso y prestacion de
servicios y bienes publicos en todo el territorio espafiol. Todo ello de acuerdo con los
principios de:

a) Autonomia financiera.

b) Suficiencia financiera, en virtud de los articulos 157 y 158 de la Constitucion
Espafiola, que atendera fundamentalmente a la poblacion real efectiva determinada de
acuerdo con la normativa estatal y, en su caso, protegida, asi como a su evolucion.
Junto a la poblacién, para hacer efectivo este principio, se tendran en cuenta otras
circunstancias que pudieran influir en el coste de los servicios que se presten.

c) Garantia de financiacion de los servicios de educacién, sanidad y otros servicios
sociales esenciales del estado de bienestar para alcanzar niveles similares en el
conjunto del Estado, siempre que se lleve a cabo, un esfuerzo fiscal similar expresado
en términos de la normativa y de acuerdo con el articulo 31 de la Constitucion.

En tercer lugar, la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra presenta la siguiente regulacion:

Articulo cincuenta y tres

Uno. En materia de sanidad interior g higiene, corresponden a Navarra .as facultades y
competencias que actualmente ostenta, y ademads, el desarrollo legislativo y la
ejecucion de la ““legislacion basica del Estado™.

Dos. Dentro de su territorio, Navarra podra organizar y administrar todos los servicios
correspondientes a la materia a la que se refiere el apartado anterior y ejercitara la
tutela de las instituciones, entidades y fundaciones relacionadas con las mismas.

Tres. Sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores, corresponde al Estado
la coordinacion y alta inspeccion conducente al cumplimiento de las facultades y
competencias contenidas en este articulo.

Articulo cincuenta y cuatro

Uno. En materia de seguridad social, corresponde a Navarra:

a) El desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica de, Estado, salvo las
normas que configuran el régimen econdémico de la Seguridad Social.

b) La gestion del régimen econdmico de la Seguridad Social.

Dos. Dentro de su territorio, Navarra podra organizar y administrar todos los servicios
correspondientes a las materias a las que se refiere el apartado anterior y ejercera la

tutela de las instituciones, entidades y fundaciones relacionadas con las mismas.

Tres. Corresponde al Estado la alta inspeccion conducente al cumplimiento de las
facultades y competencias contenidas en este articulo.
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En cuarto lugar, la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco, en esta materia presenta la siguiente regulacion.

Articulo 18

1.- Corresponde al Pais Vasco el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion
basica del Estado en materia de Sanidad Interior.

2.- En materia de Seguridad Social, correspondera al Pais Vasco:

a) El desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion béasica del Estado, salvo las
normas que configuran el régimen econémico de la misma.
b) La gestion del régimen econdmico de la Seguridad Social.

3.- Correspondera también al Pais Vasco la ejecucion de la legislacion del Estado
sobre productos farmacéuticos.

4.- La Comunidad Auténoma podra organizar y administrar a tales fines, dentro de su
territorio, todos los servicios relacionados con las materias antes expresadas y ejercera
la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de Sanidad y de
Seguridad Social, reservandose el Estado la alta inspeccion conducente al
cumplimiento de las funciones y competencias contenidas en este articulo.

5.- Los poderes publicos vascos ajustaran el ejercicio de las competencias que asuman
en materia de Sanidad y de Seguridad Social a criterios de participacién democratica
de todos los interesados, asi como de los sindicatos de trabajadores y asociaciones
empresariales en los términos que la ley establezca.

Finalmente, la regulacion en Cataluia, contenida en la Ley Organica 6/2006, de 19 de
julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, presenta el siguiente
contenido.

Articulo 162. Sanidad, salud publica, ordenacién farmacéutica y productos
farmacéuticos.

1. Corresponde a la Generalitat, en materia de sanidad y salud publica, la competencia
exclusiva sobre la organizacion y el funcionamiento interno, la evaluacion, la
inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos sanitarios.

2. Corresponde a la Generalitat la ordenacion farmacéutica en el marco del articulo
149.1.16 de la Constitucion.

3. Corresponde a la Generalitat, en todo caso, la competencia compartida en los
siguientes ambitos:

a) La ordenacion, la planificacion, la determinacion, la regulacion y la ejecucién de las
prestaciones y los servicios sanitarios, sociosanitarios y de salud mental de caracter
publico en todos los niveles y para todos los ciudadanos.

b) La ordenacion, la planificacion, la determinacion, la regulacion y la ejecucion de las
medidas y las actuaciones destinadas a preservar, proteger y promover la salud publica
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en todos los &mbitos, incluyendo la salud laboral, la sanidad animal con efectos sobre
la salud humana, la sanidad alimentaria, la sanidad ambiental y la vigilancia
epidemioldgica.

c) La planificacion de los recursos sanitarios de cobertura publica y la coordinacion de
las actividades sanitarias privadas con el sistema sanitario publico.

d) La formacidn sanitaria especializada, que incluye la acreditacion y la evaluacién de
centros; la planificacion de la oferta de plazas; la participacién en la elaboracion de
las convocatorias y la gestion de los programas de formacion de las especialidades y
las areas de capacitacion especifica y la expedicion de diplomas de areas de
capacitacion especifica.

e) El régimen estatutario y la formacion del personal que presta servicios en el sistema
sanitario publico.

4. La Generalitat participa en la planificacion y la coordinacion estatal en materia de
sanidad y salud publica con arreglo a lo previsto en el Titulo V.

5. Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva de la legislacion estatal en
materia de productos farmacéuticos.

Articulo 165. Seguridad social.

1. Corresponde a la Generalitat, en materia de seguridad social, respetando los
principios de unidad econdmico-patrimonial y solidaridad financiera de la Seguridad
Social, la competencia compartida, que incluye:

a) El desarrollo y la ejecucion de la legislacion estatal, excepto las normas que
configuran el régimen econémico.

b) La gestion del régimen econdémico de la Seguridad Social.

c¢) La organizacién y la gestion del patrimonio y los servicios que integran la asistencia
sanitaria y los servicios sociales del sistema de la Seguridad Social en Cataluiia.

d) La ordenacion y el ejercicio de las potestades administrativas sobre las instituciones,
las empresas y las fundaciones que colaboran con el sistema de la Seguridad Social, en
las materias indicadas en la letra c), asi como la coordinacion de las actividades de
prevencion de riesgos laborales que desarrollen en Catalufia las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales.

e) El reconocimiento y gestion de las pensiones no contributivas.

f) La coordinacion de las actuaciones del sistema sanitario vinculadas a las
prestaciones de Seguridad Social.

2. La Generalitat podré organizar y administrar a tales fines y dentro de su territorio,
todos los servicios relacionados con las materias antes expuestas, y ejercera la tutela
de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de sanidad y Seguridad Social,
reservandose el Estado la alta inspeccion.

Articulo 206. Participacion en el rendimiento de los tributos estatales y mecanismos de
nivelacion y solidaridad.

1. El nivel de recursos financieros de que disponga la Generalitat para financiar sus

servicios y competencias se basara en criterios de necesidades de gasto y teniendo en
cuenta su capacidad fiscal, entre otros criterios. A estos efectos, los recursos de la
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Generalitat, entre otros, seran los derivados de sus ingresos tributarios, ajustados en
mas 0 menos por su participacion en los mecanismos de nivelacién y solidaridad.

2. La Generalitat participarad en el rendimiento de los tributos estatales cedidos. El
porcentaje de participacion se establecera teniendo en cuenta sus servicios Yy
competencias.

3. Los recursos financieros de que disponga la Generalitat podran ajustarse para que
el sistema estatal de financiacion disponga de recursos suficientes para garantizar la
nivelacion y solidaridad a las demas Comunidades Autonomas, con el fin de que los
servicios de educacion, sanidad y otros servicios sociales esenciales del estado del
bienestar prestados por los diferentes gobiernos autonémicos puedan alcanzar niveles
similares en el conjunto del Estado, siempre y cuando lleven a cabo un esfuerzo fiscal
también similar. En la misma forma y si procede, la Generalitat recibird recursos de
los mecanismos de nivelacion y solidaridad. Los citados niveles seran fijados por el
Estado.

4. La determinacién de los mecanismos de nivelacion y solidaridad se realizara de
acuerdo con el principio de transparencia y su resultado se evaluara quinquenalmente.

5. El Estado garantizara que la aplicacion de los mecanismos de nivelacion no altere
en ningun caso la posicién de Catalufia en la ordenacion de rentas per cépita entre las
Comunidades Autonomas antes de la nivelacion.

6. Debe tenerse en cuenta, como variable basica para determinar las necesidades de
gasto a que se refiere el apartado 1, la poblacion, rectificada por los costes
diferenciales y por variables demogréficas, en particular, por un factor de correccion
que sera en funcion del porcentaje de poblacion inmigrante. Asimismo, deben tenerse
en cuenta la densidad de poblacidn, la dimension de los nucleos urbanos y la poblacion
en situacion de exclusion social.

2.5. Regulacion de las autonomias de segundo grado

En cambio, en los Estatutos de estas Comunidades Autonomas, la regulacion es similar
y ciertamente reducida, como se puede apreciar.

Asi, en la Ley Orgéanica 8/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Aragon,
en el art. 35.1 se regula que corresponde a la Comunidad Autéonoma la competencia
exclusiva en las siguientes materias:

40.2 Sanidad e higiene.

41.2 Ordenacién farmacéutica, sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero dieciséis del
apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.

En la Ley Orgénica 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia del
Principado de Asturias, el articulo once regula que en el marco de la legislacion basica
del Estado y, en su caso, en los términos que la misma establezca, corresponde al
Principado de Asturias el desarrollo legislativo y la ejecucion en las siguientes materias:
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2. Sanidad e higiene.
3. Coordinacién hospitalaria en general, incluida la de la Seguridad Social.
4. Ordenacion farmacéutica.

8. Defensa del consumidor y del usuario, de acuerdo con las bases y la ordenacion de
la actividad economica general y la politica monetaria del Estado, las bases y la
coordinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131y en los nimeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.

En la Ley Orgénica 10/1982, de 10 de Agosto, de Estatuto de Autonomia de Canarias,
el articulo 32 regula que corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias el
desarrollo legislativo y la ejecucion en las siguientes materias:

10. Sanidad e higiene. Coordinacion hospitalaria en general.

En la Ley Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia de
Cantabria, en el art. 25, modificado por la Ley 2/1994 y por la Ley 11/1998, regula que
el marco de la legislacion basica del Estado y en los términos que la misma establezca,
corresponde a la Comunidad Auténoma de Cantabria el desarrollo legislativo y la
ejecucion de las siguientes materias:

1. Sanidad e higiene, promocién, prevencion y restauracion de la salud.
Coordinacidn hospitalaria en general, incluida la de la Seguridad Social.

2. Ordenacion farmacéutica.

4. Defensa de los consumidores y usuarios, de acuerdo con las bases y la
ordenacion de la actividad econémica general y la politica monetaria del
Estado, las bases y coordinacion general de la Sanidad, en los términos de lo
dispuesto en los articulos 38, 131 y numeros 11y 13 del apartado 1 del articulo
149 de la Constitucion.

En la Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha, en el art. 32, modificado por las Leyes Organicas 7/1994 y 3/1997, se
establece, de igual manera, que en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su
caso, en los términos que la misma establezca, es competencia de la Junta de
Comunidades el desarrollo legislativo y la ejecucion en las materias siguientes:

3. Sanidad e higiene, promocion, prevencion y restauracion de la salud. Coordinacién
hospitalaria en general, incluida la de la Seguridad Social.

4. Ordenacion farmacéutica.
6. Defensa del consumidor y usuario, de acuerdo con las bases y la ordenacion de la
actividad economica general y la politica monetaria del Estado, las bases y

coordinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131y en los nimeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.
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En la Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
Extremadura, en su articulo octavo, modificado por la Ley Orgénica 8/1994 y por Ley
Organica 12/1999, regula que en el marco de la legislacion bésica del Estado y en los
términos que la misma establezca corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo
legislativo y ejecucion de:

4. Sanidad e higiene. Centros sanitarios y hospitalarios publicos. Coordinacién
hospitalaria en general.

7. Defensa del consumidor y usuario, de acuerdo con las bases y la ordenacion de la
actividad economica general y la politica monetaria del Estado, las bases y
coordinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131, y en los nimeros 11, 13y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.

En la Ley Orgénica 2/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia para las Illes
Balears, en su articulo 10, modificado por Ley Organica 9/1994 y Ley Organica 3/1999,
establece que la Comunidad Auténoma tiene la competencia exclusiva en las siguientes
materias:

14. Accién y bienestar sociales. Desarrollo comunitario e integracion. Sanidad e
higiene.

El articulo 11 regula que en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso,
en los términos que la misma establezca, corresponde a la Comunidad Auténoma de las
Illes Balears el desarrollo legislativo y la ejecucion de las siguientes materias:

5. Coordinacién hospitalaria, incluida la de la Seguridad Social.

9. Defensa de los consumidores y usuarios, de acuerdo con las bases y la ordenacion de
la actividad econdmica general y la politica monetaria del Estado, las bases y
coordinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131y en los nimeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.

Finalmente, el art. 39 determina que los Consejos Insulares, ademas de las competencias
que les correspondan como corporaciones locales, tendran la facultad de asumir en su
ambito territorial la funcidn ejecutiva y la gestion en la medida en que la Comunidad
Auténoma asuma competencias sobre las mismas, de acuerdo con el presente Estatuto,
en las siguientes materias:

18. Sanidad e higiene.

En la Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja, en su
art. Nueve, modificado por la Ley Orgénica 3/1994 y la Ley Organica 2/1999, regula
que en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en los términos que la
misma establezca, corresponde a la Comunidad Auténoma de La Rioja el desarrollo
legislativo y la ejecucion en las siguientes materias:

3. Defensa del consumidor y usuario, de acuerdo con las bases y la ordenacion de la
actividad economica general y la politica monetaria del Estado, las bases y
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coordinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131 y en los nimeros 11, 13y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.

4. La coordinacion hospitalaria en general.
5. Sanidad e higiene.

En la Ley Orgénica 4/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de Castilla-
Leon, en el art. 34, sobre competencias de desarrollo normativo y de ejecucion,
modificado por la Ley Organica 4/1999, se regula que el marco de la legislacion basica
del Estado y, en su caso, en los términos que ella establezca, es competencia de la
Comunidad de Castilla y Leén el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion
del Estado en las siguientes materias:

1.2 Sanidad e higiene. Promocidn, prevencion y restauracion de la salud.

2.2 Coordinacion hospitalaria en general, incluida la de la Seguridad Social.

4.2 Defensa del consumidor y del usuario, de acuerdo con las bases y con la ordenacion
de la actividad econémica general y la politica monetaria del Estado y con las bases y
la coordinacion general de la Sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos
38, 131y 149.1, numeros 11, 13y 16, de la Constitucion.

En la Ley Orgéanica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid, en su articulo 27, modificado por la Ley Orgénica 5/1998, se
regula que en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en los términos
que la misma establezca, corresponde a la Comunidad de Madrid el desarrollo
legislativo, la potestad reglamentaria y la ejecucion de las siguientes materias:

4. Sanidad e higiene.

5. Coordinacién hospitalaria en general, incluida la de la Seguridad Social.

10. Defensa del consumidor y del usuario, de acuerdo con las bases y la ordenacién de
la actividad economica general y la politica monetaria del Estado, las bases y
coordinacion general de la Sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131y en los nimeros 11.2, 13.2y 16.2 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.

En la Ley Organica 5/1982 de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana, su articulo 38 contiene la siguiente regulacion.

1. Corresponde a la Generalidad Valenciana el desarrollo legislativo y la ejecucién de
la legislacion bésica del Estado en materia de sanidad interior.

2. En materia de seguridad social, correspondera a la Generalidad Valenciana:

a) El desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion béasica del Estado, salvo las
normas que configuran el régimen econémico de la misma.

b) La gestion del régimen econdémico de la Seguridad Social.
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3. Correspondera también a la Generalidad Valenciana la ejecucién de la legislacion
del Estado sobre productos farmacéuticos.

4. La Generalidad Valenciana podra organizar y administrar, a tales fines, y dentro de
su territorio, todos los servicios relacionados con las materias antes expresadas y
ejercera la tutela de las instituciones, entidades y funciones en materia de Sanidad y
Seguridad Social, reservandose el Estado la alta inspeccion conducente al
cumplimiento de las funciones v competencias contenidas en este articulo.

5. La Generalidad Valenciana ajustara el ejercicio de las competencias que asuma en
materia de Sanidad y de la Seguridad Social a efectos de participacion democratica de
todos los interesados, asi como de los Sindicatos de trabajadores y asociaciones
empresariales en los términos que la Ley establezca.

Ademas, el articulo 47 establece lo siguiente.

1. Las Diputaciones Provinciales seran expresion, dentro de la Comunidad Valenciana,
de la autonomia provincial, de acuerdo con la Constitucion, la legislacion del Estado y
el presente Estatuto. Tendran las funciones consignadas en la legislacion del Estado y
las delegadas por la Comunidad Auténoma.

2. Las Cortes Valencianas podran transferir o delegar en las Diputaciones Provinciales
la ejecucidn de aquellas competencias que no sean de interés general de la Comunidad
Valenciana, especialmente en areas de obras publicas, sanidad, cultura y asistencia
social.

La Ley Orgénica 4/1982, de 9 de Junio, de Estatuto de Autonomia para la Region de
Murcia, en su articulo 11, modificado por la Ley Orgénica 4/1994 y por Ley Organica
1/1998, regula que en el marco de la legislacion basica del Estado y, en su caso, en los
términos que la misma establezca, corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo
legislativo y la ejecucion en las siguientes materias:

1. Sanidad, higiene, ordenacién farmacéutica y coordinacion hospitalaria en general,
incluida la de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero 16 del
articulo 149.1 de la Constitucion.

7. Defensa del consumidor y usuario de acuerdo con las bases y la ordenacién de la
actividad economica general y la politica monetaria del Estado, las bases y
coordinacion general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos 38,
131y en los nimeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion.

Finalmente, tanto la Ley Organica 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia
de Ceuta, como en la Ley Organica 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia
de Melilla, en ambos casos en el articulo 21, regula que cada una de las ciudades
ejercera competencias sobre las materias que a continuacidon se relacionan, con el
alcance previsto en el apartado 2 de este articulo:

19. Sanidad e higiene.
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3. Traspasos de competencias, funciones y servicios

Una vez fijados en los Estatutos de Autonomia las competencias asumibles, era
necesario que el Estado llevase a cabo el traspaso de tales competencias, asi como de
los servicios y bienes afectos para poder llevarlas a cabo en cada uno de los territorios
autonomicos. Es asi como se inicia el proceso de transferencia del Estado hacia las
Comunidades Auténomas: la Administracion Central ha ido dictando Reales Decretos
en los cuales traspasaba las funciones y vicios a cada Comunidad Auténoma fijando en
cada uno de ellos un contenido minimo imprescindible: referencia/s normativa/s que
evidencian la transferencia; servicios que traspasaban, situacion del personal adscrito a
los servicios e instituciones que se traspasaban incluyendo sus derechos y obligaciones,
inventario de medios materiales que constituian el patrimonio a traspasar, régimen
financiero en el que se indicaba la elaboracion presupuestaria que constituye el gasto
por la gestion de los servicios transferidos y plazos presupuestarios para llevar a cabo el
traspaso. Si la materia a transferir era una competencia compartida en los Reales
Decretos de Traspasos, se incluia, ademas de lo anteriormente citado, una relacion de
funciones en la que se deslindaban las materias que pasaban a ser competencia de la
Comunidad Auténoma en virtud de la transferencia de servicios, las que se reservaba el
Estado y las que pasaban a compartir tanto el Estado como las CCAA a partir del tras-
paso.

Asi pues, cada Comunidad Auténoma constituyd una Comisién mixta de composicion
paritaria de miembros del Gobierno Autonémico y de la Nacion en la que, previo
consenso, dictan las pautas para hacer efectivos los traspasos. Una vez que en la
Comision se alcanza el acuerdo de traspaso éste se remite al Gobierno de la Nacion para
que lo apruebe y haga publico mediante un Real Decreto. Por tanto el traspaso
competencial es fundamental para que las CCAA puedan ejercer las competencias
determinadas en sus Estatutos, de tal forma que, sin este traspaso el Estado seguira
manteniendo el ejercicio de las competencias de titularidad autonémica. Pero al ser el
traspaso una figura que deviene como consecuencia de una serie de procesos'® se
advierte en ella una carencia de uniformidad, cuestion ésta que ha sido doctrinal mente
criticada por la diversidad de contenidos y resultados que conlleva su utilizacion. Dicha
falta de homogeneidad se corrige con la puesta en escena de Comisiones sectoriales de
transferencias que actuaran en auxilio de las Comisiones mixtas a través del
asesoramiento y la elaboracion de las propuestas de traspasos.

3.1. Traspasos de competencias, funciones y servicios en materia de Sanidad y
Farmacia

En cuanto a las competencias de las Comunidades Autéonomas, la Constitucion
Espafiola de 1978 disefid una organizacion territorial del Estado que posibilita la
asuncion por las Comunidades Auténomas de competencias en materia de sanidad. Al
amparo de las previsiones constitucionales y de los respectivos Estatutos de Autonomia,
todas las Comunidades Auténomas han asumido paulatinamente competencias en esta
materia. El proceso de transferencia de la asistencia sanitaria gestionada por el Instituto
Nacional de la Salud - INSALUD se inici6 en 1981 y ha culminado en el afio 2002,
manteniendo la Administracion Central del Estado la gestion de la sanidad en las

198 STC 76/1983, de 5 de agosto.
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Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla, a través de Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria - INGESA.

De este modo, las Comunidades Auténomas ejercen sus competencias en las siguientes
materias:

v" Planificacion sanitaria
v" Salud publica
v' Asistencia sanitaria

Para ello, las Comunidades Auténomas han asumido las funciones y servicios, los
bienes, derechos y obligaciones relativos a dichas competencias, el personal y los
créditos presupuestarios adscritos.

Asi el proceso de transferencias de cada Comunidad Autonoma, con su correspondiente
normativa reguladora, se puede resumir en el siguiente cuadro:

Comunidad Autbnoma Norma de transferencia
Cataluna RD 1517/1981 de 8 de Julio
Andalucia RD 400/1984, de 22 de Febrero
Pais Vasco RD 1536/1987, de 6 de Noviembre
Comunidad Valenciana RD 1612/1987, de 27 de Noviembre
Galicia RD 1679/1990, de 28 de Diciembre
Navarra RD 1680/1990, de 28 de Diciembre
Canarias RD 446/1994, de 11 de Marzo
Asturias RD 1471/2001, de 27 de Diciembre
Cantabria RD 1472/2001, de 27 de Diciembre
La Rioja RD 1473/2001, de 27 de Diciembre
Murcia RD 1474/2001, de 27 de Diciembre
Aragdn RD 1475/2001, de 27 de Diciembre
Castilla-La Mancha RD 1476/2001, de 27 de Diciembre
Extremadura RD 1477/2001, de 27 de Diciembre
Baleares RD 1478/2001, de 27 de Diciembre
Madrid RD 1479/2001, de 27 de Diciembre
Castilla y Ledn RD 1480/2001, de 27 de Diciembre

De este modo, cada Comunidad Auténoma cuenta con un Servicio de Salud, que es la
estructura administrativa y de gestion que integra todos los centros, servicios y
establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera
otras Administraciones territoriales intracomunitarias.

Los principios relacionados con la coordinacion sanitaria a nivel estatal estan recogidos
en la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad, que ademds concreta los
instrumentos de colaboracion y crea como o6rgano de coordinacion el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Posteriormente, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud contempla el Consejo Interterritorial con este mismo caracter de
organo de coordinacion, y profundiza en materia de coordinacion y cooperacion dentro
del Sistema Nacional de Salud.
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La asuncion de competencias por las Comunidades Auténomas constituye un medio
para aproximar la gestion de la asistencia sanitaria al ciudadano y facilitarle asi
garantias en cuanto a la equidad, la calidad y la participacién. La experiencia y la
practica de las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas en el ambito de
la proteccion de la salud proporcionan referencias importantes para el desarrollo de la
cohesion en el Estado autonomico. El esfuerzo compartido que, en este sentido, realizan
todos sus integrantes, tiene como objetivo que el Sistema Nacional de Salud mantenga
una identidad comun y responda a los principios constitucionales de unidad, autonomia
y solidaridad en los que se fundamenta el Estado autonémico.

Por todo ello, la Ley de Cohesion y Calidad del SNS establece acciones de coordinacion
y cooperacion de las Administraciones publicas sanitarias como medio para asegurar a
los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud, con el objetivo comin de
garantizar:

v" Equidad, en la linea de desarrollo del principio constitucional de igualdad, que
garantice el acceso a las prestaciones y, de esta manera, el derecho a la
proteccion de la salud en condiciones de igualdad efectiva en todo el territorio y
posibilite la libre circulacion de todos los ciudadanos.

v' Calidad, que conjugue la incorporacion de innovaciones con la seguridad y
efectividad de éstas, que oriente los esfuerzos del sistema hacia la anticipacion
de los problemas de salud o hacia soluciones eficaces cuando éstos aparecen;
calidad que evalte el beneficio de las actuaciones clinicas incorporando so6lo
aquello que aporte un valor afiadido a la mejora de la salud, e implicando a todos
los actores del sistema.

v' Participacion ciudadana, tanto en el respeto a la autonomia de sus decisiones
individuales como en la consideracion de sus expectativas como colectivo de
usuarios del sistema sanitario, que permita ademas el intercambio de
conocimientos y experiencias.

Ademas, en cada una de las Comunidades Autonomas pueden destacarse las siguientes
normas relativas a la sanidad.

Andalucia

v' RD 1118/1981, de 24 de abril, sobre traspaso de competencias, funciones y servicios
a la Junta de Andalucia en materia de sanidad.

v' RD 1021/1984, de 28 de marzo, sobre valoracion definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autonoma de Andalucia en materia de sanidad.

v RD 1713/1985, de 1 de agosto, de traspaso de funciones y servicios de la

Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de

sanidad (AISNA).

Ley 8/1986, de 6 de mayo, de regulacion del SAS.

Ley 2/1998, de 15 de junio, de salud.

<]
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Aragon

v

v
v

RD 331/1982, de 15 de enero, sobre transferencias de competencias, funciones y
servicios de la Administracion del Estado a la Junta de Comunidades de la Region
Castellano-Manchega y Diputacion General de Aragon en materia de sanidad.

RD 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias y servicios de la
Administracion del Estado a Entes Preautonomicos en materia de sanidad (AISNA).
RD 551/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliaciéon de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautonomica la Comunidad de Aragén en materia de sanidad.

RD 1781/1985, de 11 de septiembre, sobre valoracion definitiva, ampliacion de
funciones y medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los
transferidos en fase preautonomica a la Comunidad Auténoma de Aragon en materia
de sanidad (AISNA).

Ley 2/1989, de 21 de abril, del Servicio Aragonés de Salud.

Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon.

Principado de Asturias

v

v

RD 2874/1979, de 17 de diciembre, sobre transferencia de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo Regional de Asturias en materia de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, urbanismo, agricultura, ferias
interiores, turismo, transportes, administracion local, cultura y sanidad.

RD 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencias de competencias, funciones y
servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautonémicos en materia de
sanidad (AISNA).

RD 512/1984, de 8 de febrero, sobre valoracién definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica Principado de Asturias en materia de sanidad.

RD 1793/1985, de 11 de septiembre, sobre valoracion definitiva, ampliacion de
funciones y medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los
transferidos en fase preautondmica al Principado de Asturias en materia de sanidad
(AISNA).

Ley 1/1992, de 2 de julio, de creacion del Servicio de Salud del Principado.

Islas Baleares

v

v

RD 2567/1980, de 7 de noviembre, de transferencias de competencias al Consejo
General Interinsular de las Islas Baleares en materia de sanidad y cultura.

RD 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones y
servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en materia de
sanidad.

RD 784/1984, de 22 de febrero, sobre valoracioén definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autéonoma de las Islas Baleares en materia de
sanidad.

RD 2658/1985, de 27 de diciembre, sobre valoracion definitiva, ampliaciéon medios
y adaptacion de los transferidos en etapa preautonomica a la Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares, en materia de sanidad (AISNA).

RD 2030/1982, de 24 de julio, de traspaso de funciones y servicios de la
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v

Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de Cantabria en materia de
sanidad.

RD 3458/1983, de 28 de diciembre, sobre valoracion definitiva y ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados a la Comunidad Auténoma de Cantabria
en materia de sanidad.

RD 2760/1986, de 24 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de Cantabria en materia de
sanidad (AISNA).

Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salut de les Illes Balears.

Islas Canarias

v

v

RD 2843/1979, de 7 de diciembre, sobre transferencias de la Administracion del
Estado a la Junta de Canarias en materia de actividades molestas, insalubres, nocivas
y peligrosas, urbanismo, agricultura, turismo, administraciéon local, cultura y
sanidad.

RD 837/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autéonoma de Canarias en materia de sanidad.

RD 489/1986, de 21 de febrero, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Autéonoma de Canarias en materia de
sanidad (AISNA).

RD 2468/1996, de 2 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de
ejecucion de la legislacion sobre productos farmacéuticos.

Ley 11/1994, de 26 de julio, de ordenacion sanitaria de Canarias.

Cantabria

v

v

RD 2760/1986, de 24 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Autéonoma de Cantabria en materia de
sanidad (AISNA).

Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de ordenacion sanitaria.

Castilla-La Mancha

v

RD 331/1982, de 15 de enero, sobre transferencias de competencias, funciones y
servicios de la Administracion del Estado a la Junta de Comunidades de la Region
Castellano-Manchega y Diputacion General de Aragén en materia de sanidad.

RD 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones y
servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en materia de
sanidad.

RD 641/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondémica a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha en materia de
sanidad.

RD 2639/1985, de 11 de septiembre, sobre ampliacion de funciones y medios,
adaptacion de los transferidos y valoracion definitiva del coste efectivo de los
servicios transferidos a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha en materia
de sanidad (AISNA).
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v' Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de ordenacion sanitaria de Castilla-La Mancha
v Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre la declaracion de voluntades anticipadas en materia
de la propia salud.

Castilla y Leén

v RD 2559/1981, de 19 de octubre, sobre traspaso de competencias, funciones y
servicios al Consejo General de Castilla yLedn en materia de sanidad.

v RD 2060/1984, de 26 de septiembre, sobre valoracion definitiva, ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon en materia de sanidad.

v' RD 555/1987, de 11 de septiembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn en materia
de sanidad (AISNA).

v Ley 1/1993, de 6 de abril, de ordenacion del sistema sanitario.

v Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacion con
la salud.

Catalufia

v RD 2210/1979, de 7 de septiembre, sobre transferencias de competencias de
Administracion del Estado a la Generalidad de Catalufia en materia de agricultura,
cultura, sanidad y trabajo.

v RD 1949/1980, de 31 de julio, sobre traspaso de servicios del Estado a la
Generalidad de Catalufia en materia de sanidad y servicios y asistencia sociales.

v" RD 520/1987, de 3 de abril, sobre ampliacion de medios adscritos a los servicios

traspasados a la Generalidad de Catalufia en materia de sanidad.

Ley 15/1990, de 9 de julo, de ordenacion sanitaria de Catalufia.

RD 46/1993, de 15 de enero, sobre ampliacion de medios patrimoniales traspasados

a la Generalidad de Cataluna en materia de sanidad, servicios y asistencia sociales, y

de Seguridad Social.

v' RD 1047/1997, de 27 de junio, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Generalidad de Catalufia en materia de ejecucion de
la legislacion sobre productos farmacéuticos.

v' RD 775/1999, de 7 de mayo, sobre traspasos de medios personales y adscritos al
Hospital Militar de Barcelona.

v' Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion concernientes a
la salud y a la autonomia del paciente y a la documentacion clinica.

AN

Extremadura

v" RD 2912/1979, de 21 de diciembre, sobre transferencia de competencias de la
Administracion del Estado a la Junta Regional de Extremadura en materia de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, urbanismo, agricultura, ferias
interiores, turismo, transportes, administracion local, cultura y sanidad.

v" RD 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones y
servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautonémicos en materia de
sanidad (AISNA).

v' RD 588/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
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AN

v

preautonomica la comunidad Auténoma de Extremadura en materia de sanidad.

RD 1795/1985, de 11 de septiembre, sobre valoracion definitiva, ampliacion e
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autéonoma de Extremadura en materia de sanidad
(AISNP).

Ley 10/2001, de 28 de junio, de salud de Extremadura.

RD 430/2003, de 11 de abril, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de Extremadura en materia
de ejecucion e la legislacion del Estado sobre productos farmacéuticos.

Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacién sanitaria y autonomia del paciente.

Galicia

v

RD 1634/1980, de 31 de julio, sobre transferencias de la Administracién del Estado
a la Junta de Galicia en materia de trabajo, industria, comercio, sanidad, cultura y
pesca.

RD 2368/1984, de 19 de diciembre, sobre valoracion definitiva, ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autonoma de Galicia en materia de sanidad.

RD 1995/1985, de 9 de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la comunidad Auténoma de Galicia en materia de
sanidad (AINA).

RD 232/1987, de 6 de febrero, sobre ampliacion de medios personales y
presupuestarios a la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de sanidad
(AISNA).

RD 1432/1996, de 7 de junio, de traspaso a la comunidad Autéonoma de Galicia de
medios personales adscritos al hospital Militar de La Coruifia.

RD 1379/1997, de 29 de agosto, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Autéonoma de Galicia en materia de
ejecucion de la legislacion del Estado sobre productos farmacéuticos.

RD 234/1998, de 16 de febrero, de ampliacion de medios traspasados por RR DD
1634/1980, de 31 de julio.

Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la
historia clinica de los pacientes.

Ley 7/2003, de 9 de diciembre, de ordenacion sanitaria en Galicia.

Comunidad de Madrid

v

v

RD 1359/1984, de 20 de junio, sobre transferencias de funciones y servicios de del
Estado a la Comunidad Auténoma de Madrid en materia de sanidad.

RD 2060/1985, de 9 de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad de Madrid en materia de sanidad
(AISNA).

RD 415/1989, de 21 de abril, de ampliacién y modificacion de medios patrimoniales
y presupuestarios traspasados a la Comunidad de Madrid por el RD 2060/1980, de 9
de octubre en materia de sanidad (AISNA).

RD 466/1984, de 29 de febrero, sobre transferencias de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo Regional de Murcia en materia de urbanismo,
agricultura, actividades molestas, insalubres, y peligrosas, ferias interiores, turismo,
transportes, administracion local, cultura y sanidad.
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v" RD 550/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautonomica Comunidad Auténoma de la Region de Murcia en materia de
sanidad.

v' Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de ordenacion sanitaria de la Comunidad de
Madrid.

v' Ley 3/2005, de 23 de mayo, por el que se regula el ejercicio del derecho a formular
instrucciones previas en el &mbito sanitario y se crea el registro correspondiente.

Murcia

v" RD 550/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliacion de medios
adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautonomica a la Comunidad Autéonoma de la Region de Murcia en materia de
sanidad.

v Ley 4/1994, de 26 de julio, de salud de la Region de Murcia.

Navarra

v" RD 1697/1985, de 1 de agosto, de traspaso de servicios de la Administracion del
Estado a la Comunidad Foral de Navarra en materia de sanidad.

v" RD 1885/1986, de 22 de agosto, de traspaso de servicios de la Administracion del
estado a la Comunidad Foral de Navarra en materia de sanidad (AISNA).

v' RD 1318/1997, de 1 de agosto, sobre traspaso de funciones y servicios de la

Administracion del Estado a la Comunidad Foral de Navarra en materia de

ejecucion de la legislacion del Estado sobre productos farmacéuticos.

Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de salud.

Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre derechos del paciente a las voluntades

anticipadas, a la informacion y a la documentacion clinica.

s

Pais Vasco

v RD 2209/1979, de 7 de septiembre, sobre transferencia de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo General del Pais Vasco en materia de
agricultura, sanidad y trabajo.

v' RD 2768/1980, de 26 de septiembre, sobre traspaso de servicios del Estado a la
Comunidad Autéonoma del Pais Vasco en materia de sanidad, servicios y asistencia
sociales.

v' RD 274/1987, de 13 de febrero, por el que se publican los medios personales y
patrimoniales traspasados a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en materia de
sanidad.

v Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenacion sanitaria de Euskadi.

v' Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el ambito
sanitario.

La Rioja
v' RD 542/1984, de 8 de febrero, sobre transferencia de funciones y servicios de la

Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de La Rioja en materia de
sanidad.
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v RD 2803/1986, de 24 de diciembre, de traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de La Rioja en materia de
sanidad (AISNA).

Ley 2/2002, de 17 de abril, de creacion del servicio riojano de salud.

Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora de las instrucciones previas en el
ambito sanitario.

AN

Comunidad Valenciana

v RD 278/1980, de 25 de enero, sobre transferencias de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo del Pais Valenciano en materia de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, cultura y sanidad.

v' RD 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencias de competencias, funciones y
servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en materia de
sanidad (AISNA).

v' RD 2103/1984, de 10 de octubre, sobre valoracion definitiva y ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautonomica a la Comunidad Valenciana en materia de sanidad.

v' RD 2337/1985, de 9 de octubre, de valoracion definitiva, ampliacion de medios y
adaptacion de los transferidos en etapa preautondmica a la Comunidad Valenciana
en materia de sanidad (AISNA).

v" RD 851/1999, de 21 de mayo, sobre traspaso de funciones y servicios del Estado
materia de ejecucion de la legislacion sobre productos farmacéuticos.

v Ley 3/2003, de 6 de febrero, de ordenacion sanitaria de la Comunidad Valenciana.

Ceuta y Melilla

Las Comunidades Autonomas de Ceuta y Melilla son las Unicas que por el momento
contintan sin que el Estado les haya transferido las competencias en materia de sanidad.

Queda atn pendiente de traspasar los servicios e instituciones sanitarias dependientes de
las Instituciones Penitenciarias para su plena integracion en los correspondientes ser-
vicios de salud autonémicos, de acuerdo con la Disposicion Adicional sexta de la Ley
16/2003, de 28 de mayo de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, para lo
que se concedid un plazo de 18 meses.

3.2. Los traspasos de competencias sanitarias de la Seguridad Social: servicios y
funciones del INSALUD

Respecto al INSALUD, y en concreto, las prestaciones sanitarias, quedd su gestion en
manos de la Seguridad Social hasta que las CCAA cumplieran con dos requisitos para
poder asumir y gestionar estas competencias: 1) En los Estatutos autondémicos se tenia
que contemplar la posibilidad regulada en el articulo 149.1.17 de la Constitucién de
desarrollar y ejecutar la legislacion basica de la Seguridad Social. 2) El Estado efectuase
el traspaso a través los correspondientes Reales Decretos.

El cumplimiento de ambos requisitos dividio el proceso de transferencias de asistencia
sanitaria en dos etapas.

En la primera etapa hay que distinguir dos periodos: uno que va desde 1981 a 1994, en
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el cual se traspasa progresivamente la gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social hacia las autonomias de primer grado incluyendo a Navarra, Comunidad
Valenciana y las Islas Canarias a través de las siguientes normas:

Catalufia RD 1517/1981, de 8 de julio
Andalucia RD 400/1984, de 22 de febrero
Pais Vasco RD 1536/1987, de 6 de noviembre
Comunidad Valenciana RD 1612/1987, de 27 de noviembre
Galicia RD 1679/1990, de 28 de diciembre
Navarra RD 1680/1990, de 28 de diciembre
Canarias RD 446/1994, de 11 de marzo

De ellas a seis se les ha efectuado el traspaso de funciones sanitarias del Instituto Social
de la Marina:

Galicia RD 212/1996, de 9 de febrero
Valencia RD 1951/1996, de 23 de agosto
Canarias RD 2464/1996, de 2 de diciembre
Catalufia RD 1049/1997, de 27 de junio
Pais Vasco RD 558/1991, 2 de abril
Andalucia RD 1784/2004, de 30 de julio

En un segundo periodo que va desde 1995 al 2000, el proceso de traspaso se ralentizod
ya que era necesario que previamente se dotasen a los Estatutos de Autonomias de las
Regiones afectadas la correspondiente competencia. Con este motivo se inici6 en 1996
la tarea de reformar los Estatutos en los cuales se recogerda expresamente la funcion
autonomica de gestionar la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, tarea ésta que se
prolongara hasta 1999.

A lo largo de toda esta primera etapa, pues los traspasos efectuados dan lugar a que la
estructura organico-sanitaria se encuentre dividida por dos esquemas gestores
diferentes: el modelo que se traza a partir de la LGS en donde las autonomias (7) crean
su propia estructura sanitaria, acorde con las lineas expuestas en la LGS, al tener
traspasadas tal competencia, el cual convive con el modelo anterior a la LGS en donde
las CCAA restantes (10) mantienen la gestion sanitaria del INSALUD, 6rgano gestor de
la Seguridad Social.

En la segunda etapa (desde el 2001 hasta la actualidad) se inici6 un intenso calendario
de reuniones entre las CCAA afectadas y el Ministerio de Sanidad y Consumo para con-
cluir con el proceso de transferencias en diciembre de 2001 mes en el que se produjo el
traspaso en bloque a las diez autonomias restantes que aun no gozaban de la citada
competencia a través de los siguientes normas.

Principado de Asturias RD 1471/2001, de 27 de diciembre
Cantabria RD 1472/2001, de 27 de diciembre
La Rioja RD 1473/2001, de 27 diciembre

Region de Murcia RD 1474/2001, de 27 de diciembre
Aragén RD 1475/2001, de 27 de diciembre
Castilla-La Mancha RD 1476/2001, de 27 de diciembre
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Extremadura RD 1477/2001, de 27 de diciembre
Islas Baleares RD 1478/2001, de 27 de diciembre
Madrid RD 1479/2001, de 27 de diciembre
Castilla y Ledn RD 1480/2001, de 27 de diciembre

En esta etapa se consolida la estructura organico-gestora definida por la LGS, es decir
un sistema sanitario de ambito nacional (Sistema Nacional de Salud) que se construye
sobre la base de todos y cada uno de los servicios de salud de cada autonomia, en los
cuales se integran los centros sanitarios de la Seguridad Social. Sin embargo, el
INSALUD (6rgano gestor que debia de desaparecer una vez concluido el proceso de
transferencias) permanece en vigor asumiendo la gestion sanitaria de las Ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla, pero ahora bajo una nueva denominacion “Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria”.

Asimismo, también se sigue manteniendo la gestion sanitaria que, de forma
independiente, vienen manteniendo desde sus origenes las Mutualidades de
Funcionarios (MUFACE, MUGEJU, ISFAS) y las Entidades Colaboradoras de la
Seguridad Social al no quedar afectadas por dicho proceso.

A partir de los traspasos del INSALUD las citadas CCAA han asumido los siguientes
servicios y funciones:

v Los servicios y funciones correspondientes a los centros y establecimientos
sanitarios, asistenciales y administrativos de la Seguridad Social gestionados por
el INSALUD e autonomia.

v" Los servicios y funciones correspondientes al Ministerio de Sanidad y Consumo
del INSALUD vy los encomendados a las Direcciones Territoriales del
INSALUD.

v" Configuracion y ejecucion de la planificacion financiera en materia sanitaria
acorde la dotacion presupuestaria, composicion del organigrama y el régimen de
funcionamiento interno de los centros y servicios sanitarios de la Seguridad
Social en las CC AA.

v’ Establecimiento, actualizacion, gestion y resolucion de los conciertos sanitarios
con otras instituciones ajenas a la Seguridad Social, subrogandose en la posicion
INSALUD respecto a los conciertos que se encuentren vigentes en la fecha en

que vigentes en la fecha en que adquiere efectividad el traspaso.

v" Inspeccion de los servicios sanitarios y gestion de las prestaciones sanitarias la
Seguridad Social.

v" Creacién de planes sanitarios, analisis y evaluacion de los resultados de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social en cada Comunidad Autéonoma.

v' Tutela y control de las fundaciones sanitarias que se ubiquen en e! territorial de
cada Comunidad Auténoma.

Para que las CCAA puedan llevar a cabo estas nuevas funciones y servicios resulta
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necesario dotarlas del patrimonio y del personal que con anterioridad correspondia al
INSALUD. Por ello, conjuntamente con el traspaso de funciones y servicios se
traspasan a las CCAA el personal adscrito a los servicios e instituciones traspasados y
ademas una relacion detallada tanto de los bienes patrimoniales afectados al INSALUD
en cada una de estas CCAA asi como de los derechos y obligaciones del Estado y de la
Seguridad Social que se traspasan, subrogandose cada autonomia en la posicion de
aquellos.

Hay que tener en cuenta que el objeto de dicho traspaso es la gestion del patrimonio no
la titularidad de! mismo que sigue correspondiendo a la TGSS; es decir, en los Decretos
de traspasos lo que se produce es la adscripcion a cada Comunidad Auténoma de los

bienes patrimoniales afectados al INSALUD cuya titularidad continta perteneciendo la
TGSS.

No obstante y, a pesar de los traspasos producidos, debera existir una coordinacion entre
las Administraciones Central y Autondmicas en los siguientes aspectos:

v" Intercambios de informacion en materia de gestion sanitaria de la Seguridad
Social.

v’ Elaboracion de estudios y proyectos conjuntos.

v" Desarrollo de programas informaticos de proyeccion estatal facilitando el acceso
a la informacién contenida en los mismos.

v" Seguimiento e informacion sobre los conflictos laborales que se produzcan en
Centros y Servicios Sanitarios de la Seguridad Social.

v" Remision al Ministerio de Sanidad del presupuesto de gasto de cada autonomia
en materia sanitaria, de la liquidacion presupuestaria de tales gastos del ejercicio
anterior e intercambio de informacion a efectos estadisticos, rendicién de
cuentas contables al competente y sometimiento al régimen de contabilidad
publica y cualquier otra mejore la relacion y coordinacion entre las distintas
administraciones.

Ademas, contintian existiendo una serie de funciones que el Estado sigue ejerciendo a
pesar del traspaso regulado en los Reales Decretos de transferencias, que son las
siguientes:

v" Legislacion sobre productos farmacéuticos.

v" Legislacion basica sobre sanidad.

v Coordinacién general sanitaria, alta inspeccion, relaciones y acuerdos
internacionales.

v" Gestion del fondo de cohesion sanitaria.
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3.3. Conclusiones sobre los decretos de transferencias

El contenido de los acuerdos sobre traspaso a las diferentes Comunidades Autonomas
de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud presenta la siguiente
estructura.

1. Funciones que asumen las Comunidades Auténomas e identificacion de los servicios
que se traspasan

En primer lugar, se traspasan, dentro de su dmbito territorial, y en los términos de los
correspondientes acuerdos y de los Reales Decretos y demas normas que lo hagan
efectivo y se publiquen en el Boletin Oficial del Estado las siguientes funciones y
servicios que venia realizando el Instituto Nacional de la Salud en materia de gestion de
la asistencia sanitaria de la Seguridad Social:

v

Los servicios y funciones correspondientes a los centros y establecimientos
sanitarios, asistenciales y administrativos, de la Seguridad Social, gestionados
por el Instituto Nacional de la Salud.

Los servicios y funciones encomendados por la legislacion vigente a la
Direccion Territorial y a las Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de la
Salud en cada Comunidad, asi como las funciones correspondientes al
Ministerio de Sanidad y Consumo respecto a dichas Direcciones.

La elaboracion y la ejecucion de los planes de inversion que se aprueben en
materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social en cada Comunidad, asi
como la gestion de las inversiones en curso en el contexto de la planificacion
asistencial general de la Comunidad y de conformidad con la legislacion basica
del Estado sobre la materia.

La contratacion, gestion, actualizaciéon y resolucion de los conciertos con
entidades e instituciones sanitarias o asistenciales que presten servicios en cada
Comunidad. A partir de la efectividad del traspaso de estas funciones, cada
Comunidad se subroga en los conciertos que se encuentren en vigor entre el
Instituto Nacional de la Salud y otros organismos y entidades, hasta que se
extingan dichos conciertos.

La creacion, transformacion y ampliacion, asi como la clasificacion y supresion
de los centros y establecimientos sanitarios, en régimen ordinario o
experimental, y de los centros asistenciales y administrativos del Instituto
Nacional de la Salud en cada Comunidad, de acuerdo con la legislacion basica
del Estado.

Las funciones de gestion que realiza el Instituto Nacional de la Salud a través de
sus servicios centrales, en cuanto se refiere al territorio de cada Comunidad,
entre ellas, la inspeccion de servicios y la gestion de las prestaciones sanitarias
de la Seguridad Social facilitadas por el Sistema Nacional de Salud.

La planificacién de programas y medidas de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social en el ambito de cada Comunidad, de acuerdo con la legislacion bésica del
Estado.

El anélisis y evaluacion del desarrollo y resultados de la accion sanitaria de la
Seguridad Social en cada Comunidad.

La organizacion y régimen de funcionamiento de los centros y servicios de
asistencia sanitaria de la Seguridad Social en cada Comunidad, asi como la
definicion de criterios generales para la evaluacion de la eficacia y rendimiento
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de los programas, centros o servicios sanitarios de la Seguridad Social en cada
Comunidad, todo ello de acuerdo con la normativa basica del Estado y la
normativa reguladora del régimen econémico de la Seguridad Social.

v La tutela y el contra sobre las Fundaciones sanitarias ubicadas en su ambito
territorial.

En segundo lugar, la gestion de los centros, establecimientos y servicios, asi como de
las funciones que se traspasan, se realizan de acuerdo con la legislacion basica del
Estado. Igualmente, las Comunidades Auténomas se sujetan a la normativa general de
la Seguridad Social en lo relativo a la determinacion de los beneficiarios, requisitos e
intensidad de la accion protectora y regimenes econdmico-financiero y econdomico-
administrativo.

En tercer y ultimo, para la efectividad de las funciones relacionadas, se traspasan a las
diferentes Comunidades Auténomas, los servicios e instituciones de su ambito territorial
que se detallan en los anexos de cada uno de los Acuerdos.

2. Competencias, servicios y funciones que se reserva la Administracion del Estado.

Como consecuencia de la relacidn de competencias que permanecen en el ambito de la
titularidad estatal, la Administracion del Estado ejerce las siguientes funciones y
actividades:

v" Las actuaciones que se establecen en el articulo 40 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril. General de Sanidad.

v El ejercicio de la alta inspeccion, de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion y en los términos previstos en el articulo 43 de la Ley 14/1986, de
25 de abril. General de Sanidad.

v La coordinacion general sanitaria, de acuerdo con lo previsto en la Constitucion

y en los términos establecidos en el capitulo IV, del Titulo III, de la Ley

14/1986, de 25 de abril. General de Sanidad.

Las relaciones y acuerdos sanitarios internacionales.

La Administracion del Estado constituird y gestionara el fondo de desplazados a

que se refiere el apartado 4.2B)b) del Sistema de Financiacion de Comunidades

Auténomas de Competencias Comunes, aprobado por el Consejo de Politica

Fiscal y Financiera en sus sesiones de 27 de julio, 16 y 22 de noviembre de

2001, ateniéndose a los fines, funciones y prescripciones establecidos en dicho

Acuerdo.

AN

3. Funciones en que han de concurrir la Administraciéon del Estado y la de la
Comunidad Auténoma.

Se desarrollan coordinadamente entre la Administracion General del Estado y cada
Comunidad, las siguientes funciones:

v" El intercambio de informacion en materia de gestion de la asistencia sanitaria de

la Seguridad Social, asi como el asesoramiento y cooperacién con caracter
permanente.
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La elaboracion de estudios y proyectos conjuntos, asi como la realizacion de
propuestas tendentes al perfeccionamiento de la accion sanitaria de la Seguridad
Social y la colaboracion en acciones programadas de interés general.

El desarrollo de los programas de informatica de proyeccion estatal y el acceso a
la informacion derivada de los mismos.

El intercambio de informacién sobre los conflictos laborales que puedan
producirse en los centros y servicios sanitarios de la Seguridad Social.

Las Comunidades y el Ministerio de Sanidad y Consumo intercambiaran la
informacion que a efectos estadisticos se establezca.

Las Comunidades quedan igualmente sometidas al régimen de contabilidad
publica, debiendo rendir cuentas de sus operaciones al drgano competente.

Con el fin de conocer la financiacion total que se destina a la asistencia sanitaria
de la Seguridad Social, cada Comunidad una vez aprobado el correspondiente
presupuesto de gastos para dicha prestacion, debe remitir el mismo al Ministerio
de Sanidad y Consumo.

Asimismo, cada Comunidad debe remitir al Ministerio de Sanidad y Consumo
en el segundo semestre del ejercicio siguiente la liquidacion presupuestaria de
los gastos destinados a la asistencia sanitaria del ejercicio anterior.

Cualquiera otra que pueda contribuir a la mejor relacion y coordinacion entre la
Administracion del Estado y las Comunidades Autonomas.

179



X.-SOBRE LA DELIMITACION DE COMPETENCIAS PARA EXPEDIR LOS
PARTES MEDICOS

A lo largo de todo el trabajo venimos hablando de “control”, pero control ;sobre qué? La
respuesta es elemental, a saber: sobre los proceso incapacitantes temporales basados en
alteraciones de la salud de caracter transitorio. La cuestion estd en que la facultad para
calificar la alteracion de la salud y su efecto incapacitante estd residenciada con caracter
estructural en "los servicios publicos de salud". Pero esto no es ni nuevo ni original,
siempre ha sido asi. Desde la desaparicion del Instituto Nacional de Prevision, que tenia
competencias unificadas en ambas materias, la disociacion competencial fue primero
con el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) y luego con los Servicios Publicos de
Salud de las Comunidades Autonomas. No es, por tanto, ninguna aportacion cientifica,
afirmar que existe una disociacion entre la institucion, que soporta el coste de los procesos
incapacitantes, y la institucion que tiene facultades para determinar su iniciacion,
mantenimiento y extincion.

Aunque resulte sorprendente, por su falta de novedad, la separacion de funciones ha constituido
siempre el centro neurdlgico del problema. Quien soporta el coste de la proteccion ha ido
generando una desconfianza histérica en la efectividad de los mecanismos de control
ejercitados por los servicios publicos de salud.

Como apuntabamos, la LGSS (Texto Refundido de 1974) dedicaba a la asistencia sanitaria el
Capitulo 1V del Titulo II, articulos 98 a 125, desarrollados por la Decreto 2766/1967, de 16
de noviembre, de asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios médicos. Por su parte, la
incapacidad laboral transitoria y la invalidez provisional estaban regulados en el Capitulo V
de Titulo II, articulos 126 a 135, desarrollados por la Orden de 13 de octubre de 1967, de
normas de aplicacion y desarrollo de la prestacion de incapacidad laboral transitoria.
Finalmente, a la gestion de la seguridad social se dedicaban el Capitulo VII del Titulo I y el
Capitulo III del Titulo II, estableciendo en el articulo 196 que las competencias del Instituto
Nacional de Prevision referian a la asistencia sanitaria por maternidad, enfermedad y
accidente no laboral y a las prestaciones econdmicas por incapacidad laboral transitoria e
invalidez provisional derivadas de las contingencias referidas, asi como las prestaciones
recuperadoras que procedan durante dichas situaciones

Como hemos visto, la normativa vigente hasta el desarrollo del articulo 43 de la
Constitucion operado por la Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad —que ha de
entenderse como legislacion bésica al amparo del art. 149.1.16* CE- que cre¢ el Servicio
Nacional de Salud y la posterior culminacion del proceso de transferencias a las
Comunidad Autéonomas, estaba ubicada en la Ley General de la Seguridad Social y en
sus normas de desarrollo.

En aquel periodo historico, la asistencia sanitaria en sentido omnicomprensivo formaba
parte de la Seguridad Social, tanto desde la perspectiva de su ordenacion juridica (
LGSS y sus normas de desarrollo), como desde la perspectiva de su gestion,
residenciada en una de las entidades gestoras de la Seguridad Social, primero en el
Instituto Nacional de Prevision y luego, a partir del Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de
noviembre, en el Instituto Nacional de la Salud. Igualmente la incapacidad laboral
transitoria, constituia una contingencia protegida, ordenada en el Titulo II de la LGSS,
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siendo encomendada su gestion, primero al Instituto Nacional de Prevision y
posteriormente tras el Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de noviembre, al Instituto
Nacional de la Seguridad Social

La ordenacioén referida respecto de ambas situaciones protegidas, en tanto la asistencia
sanitaria constituia una prestacion mas del Sistema de la Seguridad Social, quedaba
entroncada en el espacio conceptual y competencial de los articulos 41 y 149.1.17 CE,
en la medida en que es competencia exclusiva del Estado, la legislacion bésica y el
régimen econdmico de la Seguridad Social, en los términos que ya he analizado. Por
tanto, quedaba ordenado como un espacio normativo unitario y arménico, aunque no
ajeno a problemas interpretativos en el orden competencial, como también se vio.

A partir de la Ley General de Sanidad y una vez culminado todo el proceso de
transferencias, la situacion ha cambiado radicalmente. En efecto, las prestaciones
sanitarias han quedado segregadas de la Seguridad Social y se adscriben a la genérica
“asistencia sanitaria” gestionada por el Sistema Nacional de Salud, por lo que al Estado
le corresponde solamente establecer las “bases y coordinacion general” (art. 149.1.16*
CE), incluida la alta inspeccion en la materia pero no el régimen econdmico, que seria
también atribucion de las Comunidades Autonomas, competentes en materia de sanidad
(art. 148.1.21* CE). Todo ello, sin perjuicio de la anacrénica situacion provocada por el
mantenimiento de preceptos referidos a la asistencia sanitaria en la Ley de Seguridad
Social de 1974.

Deciamos desde la perspectiva del analisis que realizamos, la situacion ha cambiado
radicalmente. La incapacidad temporal, constituye una contingencia de la seguridad
social ordenada en la LGSS y cuya competencia corresponde al Estado en aplicacion de
los articulos 41 y 149.17 CE. Por el contrario, la asistencia sanitaria queda entroncada
en el Sistema Nacional de Salud, cuya competencia ha sido asumida por las
Comunidades Autonomas, conforme los articulos 43 y 148.1.21* CE.

Si entendemos que la incapacidad temporal debe considerarse como la consecuencia de
un acto médico y por tanto constituye una prescripcion médica, deberiamos entender
que la incapacidad temporal forma parte del tratamiento que recibe el trabajador de su
médico de atencion primaria. Esta afirmacion nos conduciria a plantear que la
incapacidad temporal debe salir del Sistema de la Seguridad Social para formar parte
del contenido prestacional el Sistema Nacional de Salud.

Si por el contrario, entendemos que la incapacidad temporal constituye una prestacion
del Sistema de la Seguridad Social, la prestacion sanitaria parte del complejo
prestacional, fuera quien fuera el 6rgano que la proporcione. Esta afirmacién nos
conduciria a entender que la competencia recae en quien es competente para ordenar la
contingencia integrada dentro del Sistema de Seguridad Social.

Conforme al orden competencial propio de las Comunidades Auténomas en materia de
seguridad social, laboral y de sanidad, los facultativos de los los servicios publicos de
salud y las correspondientes Inspecciones Sanitarias, carecen de competencias para
expedir los partes de baja, confirmacién y alta que generan el nacimiento, la duracion y
la extincion de la incapacidad temporal. A pesar de esta afirmacion tajante, son los
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facultativos y la Inspeccion quienes tienen competencias para expedir los partes medios
referidos.

El planteamiento realizado nos conduce a una situacion, cuando menos curiosa. Quienes
no tienen competencias procedentes del orden autondémico sanitario en el que actuan,
dictan actos con efectos universales e impacto en materias que constituyen competencia
exclusiva del estado. Veamos cuales son estos:

e Los partes médicos imponen a las entidades gestoras el nacimiento, duracion y
extincion de la prestacion econdmica por incapacidad temporal, por tanto la
actuacion del facultativo del sistema publico de salud vincula y condiciona el
actuar de las entidades gestoras de la seguridad social.

e Jgualmente, los partes medidos determinan el nacimiento, duracion y extincion
de la suspension del contrato de trabajo, asi como el pago de la prestacion por
parte del empresario, por tanto el actuar el facultativo del sistema publico de
salud produce efectos sobre el contrato de trabajo

e Finalmente, los partes médicos imponen al empresario el pago de las cantidades
complementarias establecidas en pactos individuales o en convenios colectivos,
por tanto el actuar el facultativo del sistema publico de salud vincula y
condiciona el actuar el actuar del empresario

Como hemos visto, los actos de quienes no tiene competencias propias en virtud de la
titularidad competencial atribuida a la Comunidad Auténoma, vinculan, condicionan o
imponen obligaciones respecto a materias cuya titularidad competencial es del Estado.

La clave que armoniza este laberinto de competencias y efectos, se encuentra en la Ley
General de la Seguridad Social y sus normas de desarrollo que son las que al ordenar
una materia que es competencia exclusiva del Estado asignan funciones a quienes
carecen de competencia propia, a saber, los servios de salud de las Comunidades
Autonomas.

Las razones de la asignacion de competencias son de todo orden, una historicas
procedentes de los periodos en que la materia sanitaria y las prestaciones econdmicas
estaban bajo el manto de la seguridad social y gestionadas por las entidades gestoras del
Sistema; otras, de orden organizativo, de gestion, de eficacia, que aconsejan que sea el
facultativo de atencion primaria el que realice la valoracion medico legal que provoca el
nacimiento de la contingencia de incapacidad laboral

La conclusion de todo lo anterior podria perfilarse en los siguientes términos. La
decision sobre quien debe expedir los partes médicos y cuales son sus efectos,
constituye competencia exclusiva del Estado que se cristalizara a través de la legislacion
correspondiente, esto es, de la Ley General de la Seguridad Social y sus normas de
desarrollo.

Sin perjuicio de un periodo dubitativo en el que se diferenciaron de forma erronea los
efectos econdmicos y sanitarios de los partes médicos, el planteamiento apuntado es el
que ha confirmado la reforma del 2007 contenida en el Proyecto de Ley de Medidas en
materia de Seguridad Social, que lejos de eufemismos historicos otorga competencias al
Instituto Nacional de la Seguridad Social para expedir los partes de alta médica y baja
médica en los supuestos que ya analizamos, singularmente a partir de los 12 meses de
incapacidad temporal.
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Xl.- IDEAS PARA EL DEBATE Y PROPUESTAS DE REFORMA

A lo largo del tiempo dedicado a la investigacion, la fructifera legislatura en materia de
reformas ha abordado alguna de las propuestas que el equipo investigador pretendia
platear, a ellas nos referiremos como reformas realizadas o, al menos inicias.

Las propuestas que planteamos tienen una triple dimension, por un lado seran reformas
ajenas al mundo estricto de la seguridad social, en la medida en que entendemos que es
necesario un planteamiento global de tema, por otro, platearemos reforma en espacio
estricto de la seguridad social, unas referidas a la incapacidad temporal y su control v,
otras referidas a otras contingencias y espacios legislativos, por entender que un
correcto planteamiento del control de la incapacidad temporal exige reformas en
materias colaterales.

1. - Medidas para reducir el espacio de “refugio”.

Posiblemente y sin perjuicio del perfeccionamiento de los mecanismos de control,
debemos dar un paso mas en el sentido de ofrecer soluciones que permitan un
planteamiento global. La idea es que la problemdtica de la incapacidad temporal
adquiera una dimension distinta En este orden, podrian ser objeto de reflexion las
consideraciones que plateamos.

- Incorporar la problemética sobre la incapacidad temporal en el seno del dialogo
social.

Ciertamente, la reforma de la incapacidad temporal ha formado parte en ocasiones del
dialogo social, prueba de ello es el contenido en esta materia del Proyecto de Ley de
Medidas en materia de Seguridad Social. No obstante, la idea es dar un marco distinto,
en el sentido en que se debatan y asuman, en su caso, planteamientos que sobrepasan el
espacio estricto de la proteccioén por incapacidad temporal. Nos referimos a propuestas
que afectan al contrato de trabajo, a la ordenacion del tiempo de trabajo, a las relaciones
con otras contingencias, a las responsabilidades del empresario y al volumen de gastos
que afronta, al papel importante de la negociacion colectiva, a la problematica de la
temporalidad... A todas ellas nos referiremos a continuacion.

- Universalizar las medidas para el sector publico y el sector privado.

Tradicionalmente las medidas que hasta ahora se han tomado, especialmente las
dirigidas a los espacios de control, han ido referidas a los trabajadores por cuenta ajena.
Sin embargo, es imprescindible que las medidas alcancen a la funcién publica, donde
los niveles de “mala utilizacién de la contingencia” son igualmente elevados, incluso
nos atreveriamos a decir, que el nivel de gasto y la falta de controles efectivos es
todavia superior. Carece de justificacion, por tanto, dejar fuera de las medidas que
pretenden racionalizar el gasto al importante volumen de los trabajadores al servicio de
las administraciones publicas.
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- Incorporar la incapacidad temporal a la problematica de la temporalidad y la
rotacion.

Es sobradamente conocido que, la incapacidad temporal se ha convertido en un
instrumento de respuesta ante los vicios del mercado laboral. En efecto, la incapacidad
temporal se utiliza para mitigar los efectos de la temporalidad y de la rotacion, para
cubrir la ausencia de proteccion por desempleo o para complementar el tiempo
acreditado de proteccion, ante las dificultades de encontrar empleo. No debemos olvidar
la funcion social impropia que cumple el instituto, cuyo lugar de imputacion se
encuentra en el uso y abuso de la contratacion temporal, poniendo al trabajador en una
situacion limite que justifica socialmente la biisqueda de espacios de proteccion.

Por ello, es necesario incorporar la incapacidad temporal al debate sobre la
temporalidad, como un efecto més, nada desdefiable, de la utilizacion incorrecta de los
mecanismos de contratacion.

A este respecto, pueden utilizarse técnicas penalizadoras, al igual que se viene haciendo
con el desempleo, entre ella, aumentar la cotizacion por incapacidad temporal.

- Crear un permiso anual retribuido y de duracion razonable por asuntos propios.

Al margen de episodios fraudulentos, lo cierto es que la incapacidad temporal
constituye una especie de “refugio protegido” para los trabajadores, al que acuden para
dar respuesta a un sin fin de problemas que carecen de cauces adecuados en la
ordenacion de la relacion laboral. En efecto, circunstancias personales, familiares,
laborales..., que exigen disponer de un tiempo para su resoluciéon o encauzamiento,
carecen normalmente del cauce adecuado. Basta con traer a colacion la parquedad de
permisos regulados en el articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores. Las circunstancias
descritas conducen, posiblemente, a que los trabajadores busquen el tiempo necesario en

2 ¢e

institutos impropios que, sin embargo, les ofrecen “cuartada”, “proteccion economica”,

9% ¢

“proteccion juridica”, “confidencialidad”™...

Posiblemente, uno de los espacios de reflexion se centre en la creacion de un permiso
retribuido por asuntos propios, de forma que el trabajador no tenga que acudir a
“institutos de cobertura inadecuados”. Posiblemente también, el gasto que supone para
el empresario el establecimiento de un permiso retribuido, quede compensado por el
ahorro en gastos vinculados a la incapacidad temporal ( gasto en prestaciones directas y
complementarias, suplencias, formacion de trabajadores sustitutos...) y en una mejor
ordenacion de la actividad productiva, en la medida en que el permiso es solicitado y
conocido y la incapacidad temporal se precipita sin previo aviso.

El permiso deberia ser por un tiempo prudencial ( por ejemplo 6 dias laborables al afio)
y rodearle de las medidas que eviten su mala utilizacidn, asi: no acumulable a puentes,
vacaciones... Podria igualmente, ser concebido a tiempo completo o a tiempo parcial, de
forma que se adapte lo mejor posible a las necesidades puntuales del trabajador.

La fijacion del derecho debe tener cardcter universal, por tanto debe efectuarse desde la
norma general, esto es, el Estatuto de los Trabajadores. No obstante, en este espacio, la
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negociacion colectiva tendria una importancia vital como instrumento de adaptacion del
permiso reconocido con cardcter general en el Estatuto de los Trabajadores.

2. - Medidas dirigidas al conjunto de la accidn protectora del sistema.

Deciamos que las medidas no deben quedar reducidas al espacio de control de la
incapacidad temporal, e incluso, a la incapacidad temporal misma, ya que la
contingencia actlia como espacio de “refugio” respecto a otras deficiencias protectoras
del Sistema.

- Reformar la contingencia de riesgo durante el embarazo con la finalidad de facilitar
la proteccion, al tiempo que se de solucién a los problemas de riesgo durante la
lactancia: algunos espacios pendientes

La medida ha sido acertadamente incorporada a la Ley Orgénica de Igualdad, siendo
configurada la contingencia de riesgo durante el embarazo como un riesgo profesional
con el nivel de cobertura de la maternidad. Igualmente, se ha incorporado la nueva
contingencia de riesgo durante la lactancia con idéntico nivel de cobertura'”. No
obstante queda por regular su régimen juridico, en que necesariamente debe facilitarse
su tramitacion y despojar la contingencia de complejidad administrativa anterior™”, lo
que posiblemente se facilite al entrar en juego las Mutuas de accidentes de trabajo.

Por otra parte, seria conveniente reformar los articulos 123 y 125.3 de la LGSS. El
primero para clarificar que el recargo por falta de medidas de seguridad y salud laboral
es igualmente aplicable a las contingencias de riesgo durante el embarazo y la lactancia.
El segundo, para incorporar como situaciones de alta de pleno derecho, las
contingencias de riesgo durante el embarazo y la lactancia®'. Si bien en una
interpretacion sistematica de ambos preceptos, las contingencias referidas quedarian
incorporadas, al ser calificadas como de origen profesional, entendemos que es mucho
mas clarificador su incorporacion expresa.

19 Sobre esta propuesta y en los términos del texto, puede verse, JL TORTUERO PLAZA, 50 propuestas
...cit, pags. 180 y ss.

% E] tema de la tramitacion y el objetivo de los diversos informes ha sido criticada,entre otros, por T.
PEREZ DEL RIO, La Ley 39/1999...cit, pag.60 J- GORELLI HERNANDEZ, La proteccidn por
maternidad..cit, pag. 295 A. BALLESTER PASTOR, La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida laboral
y familiar, Valencia, edit. Tirant lo blanch, 2000, pag.54-55;JA. PANIZO ROBLES, La Ley sobre
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras y su icidencia en la Seguridad
Social, RTySS, num. 201/1999, 75-76.JF LOUSADA AROCHENA, El derecho a la maternidad de la
mujer trabajadora, ...CIT, pag. 87 y 95 y ss.

21 A esta situacion refieren especialmente C. SANCHEZ TRIGUEROS, Comentarios al Capitulo IV TER
del La Ley General de la Seguridad Social, en AAVV (Dir. A. SEMPERE NAVARRO) Comentarios a la
Ley General de la Seguridad Social, Murcia, edit. Laborum, pags. 683 y ss.; y I. MARIN ALONSO y J.
GORELLI HERNANDEZ, Familia y trabajo. El régimen juridico de su armonizacion, Murcia, edit.
Laborum, 2001.
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- Imputar a la maternidad, y no a la incapacidad temporal, los episodios que afecten a
la gestacion

La proteccion que se otorga a la maternidad natural se estructura entorno al parto, mediante
la configuracioén de un periodo de descanso dividido en dos tramos temporales, que tienen
caracter voluntario y obligatorio. Fuera de esta ordenacion, la maternidad pierde
sustantividad, de forma que quedan fuera de su dmbito todas las incidencias que puedan
producirse durante la gestacion. Estas situaciones quedan amparadas por la incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes, lo que no solo es impropio conceptualmente
hablando, sino que imputa obligaciones y gastos al empresario, asi como disminuye el
nivel de proteccion para la trabajadora, incluso la puede deja desprotegida, por multiples
razones, falta de periodo de cotizacion, trabajadora auténoma que no opto por la cobertura
de la incapacidad temporal...

La propuesta seria abordar un concepto unitario de maternidad, donde quedara incorporado
del tiempo de gestacion.
Abordar un concepto unitario y global de la maternidad, que incluya el proceso de
gestacion, el parto y el puerperio, con el siguiente espacio protector:
e Alteraciones producidas durante el periodo de gestacion y debidas por la propia
gestacion.
e Periodos de descanso por maternidad y paternidad

La propuesta realizada daria una respuesta satisfactoria a todas las situaciones planteadas,
unificaria la estructura protectora y racionalizaria su configuracion, respectando la
finalidad querida por cada espacio protector. Igualmente liberaria al empresario de un coste
que no le corresponde y, que ademas fomenta la intolerancia respecto a los posteriores y
tradicionales periodos de descanso.

Sin perjuicio de lo anterior, habria que afnadir algiin otro efecto derivado. Asi, se evitaria la
falta de proteccion, se liberaria al empresario de una carga que no se corresponde, y
finalmente, se evitaria que la falta de sintonia protectora, provoque la anticipacion del
periodo de descanso voluntario, limitando el tiempo de dedicacion al hijo y las
posibilidades de participacion del padre.

- Incorporar la proteccion por desempleo a los regimenes de trabajadores
autonomos y empleados de hogar.

También la utilizacion de la incapacidad temporal adquiere niveles relevantes en
regimenes especiales donde no existe la proteccion por desempleo, como es el caso de
los regimenes de trabajadores autonomos y de empleados de hogar. Nuevamente la
contingencia cumple funciones que son impropias, asi dar cobertura a los periodos de
baja actividad econdmica de los trabajadores autonomos, o cubrir los espacios de
carencia de rentas de los empleados de hogar ante la posible o anunciada extincion del
contrato.

A estos efectos y con la doble finalidad de ampliar el espacio protector y de clarificar la

utilizaciéon de cada contingencia, seria conveniente incorporar a la proteccidn por
desempleo a los empleados de hogar y a los trabajadores autdnomos.
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- Ordenar adecuadamente las relaciones entre la incapacidad temporal, la maternidad
y el desempleo

Ya nos hemos referido con caracter exhaustivo a la problematica entre las relaciones de la
incapacidad temporal, la maternidad, la paternidad y el desempleo, asi como hemos puesto
de manifiesto la problematica existente y las posibles alternativas. Todo ello sin perjuicio,
de la necesidad general de abordar la coordinacion de prestaciones, que constituye una
asignatura pendiente.

3.- Medidas dirigidas a la incapacidad temporal.

La reformas de la incapacidad temporal se han dirigido basicamente a los mecanismo de
control, abandonando otras lineas de reforma que pueden contribuir a mejorar su
ordenacion y, por tanto, contribuir a una utilizacion del instituto mas racional. Algunas
ideas podrirdn ser las siguientes:

- Elaborar un reglamento nuevo de incapacidad temporal

Una de las asignaturas pendientes, con caracter general y, en especial, referido a la
incapacidad temporal, es la ordenacion de un reglamento de desarrollo de la LGSS, La
medida es inaplazable, dado que el entramado juridico actual es cadtico, anacronico y
confuso, produciendo un alto grado de inseguridad juridica.

- Reordenar el tiempo de prestacion a cargo del empresario ( publico y privado) y las
competencias de control.

Desde la reforma de 1992, el empresario asume a su exclusivo cargo el pago de la
ordenacion de los dias cuarto de decimoquinto de la baja por contingencias comunes. La
medida ha sido poco efectiva, ya que la ordenacion(]del subsidio a cargo del empresario
mantiene su consideracion prestacional a todos los efectos, como lo confirmo Ia
jurisprudencia. De ello deriva, que el empresario carece de cualquier competencia en
materia de control, por lo que debe acudir a los estamentos publicos, Inspeccion sanitaria,
facultativos de la Mutua de accidentes de trabajo y enfermedades y facultativos del
Instituto Nacional de la Social.

Por otro lado, la medida fue de aplicacién universal, ya que simplemente se aumentaba el
nimero de pagadores, sin tener en cuenta el tamafio de la empresa y sus posibilidades de
actuar.

Entendemos que la practica historica aconseja replantearse la ordenacion buscando un
espacio de mayor efectividad y racionalidad. La propuesta seria la siguiente:

e Aplicar el pago de la prestacion a las empresas que tengan posibilidad de aplicar
mecanismos de control, singularmente a las empresas mediana y grandes.

e Exonerar del pago de la prestacion a las pequefias empresas, asumiendo el mismo
la entidad gestora o colaboradora.

e Aplicar las medidas al sector privado y al sector publico, de forma que se
incorporen el conjunto de las administraciones publicas.
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e Aumentar el tiempo de prestacion a cargo del empresario, de forma que se
proporcione un espacio razonable para que compensen las medidas de control.

e Reconocer a las empresas y entidades la capacidad de control con plenos efectos.

e Aumentar la prestacion al 75 por 100 de la base reguladora, sin perjuicio de las
mejoras que se incorporen por la negociacion colectiva o por pactos individuales.

e Incorporar la proteccion de los tres primeros dias de baja.

- Reformar la ordenacidn de los tres primeros dias de baja médica.

En la ordenacion actual existe una confusion histérica sobre si la baja médica debe
expedirse a partir del reconocimiento médico o a partir del tercer dia, en la medida en
que en ningun caso la protecciéon comienza antes del cuarto dia de la baja médica. Esta
situacion dificulta la aplicacion de los mecanismos de control durante los primeros dias
de la baja médica.

La propuesta iria encaminada la reformar la normativa aplicable, estableciendo de forma
clara que la baja médica se extenderd por el facultativo a partir del momento de
reconocimiento médico, sin perjuicio de que los efectos econdmicos se inicien a partir
de cuarto dia.

La medida facilitaria la mejora del control, en términos generales, pero, incluso,
facilitaria el control empresarial en el supuesto de que se implantara el traslado al
empresario del pago y del control de los primeros dias de la baja.

- Ordenar adecuadamente la figura de la recaida y recuperar el principio de la
conjunta consideracion de contingencias protegidas

Hemos visto también, las dificultades histéricas para ordenar adecuadamente los
supuestos de recaida, asi como las interpretaciones “salomonicas” aplicadas por la
jurisprudencia. En este orden, no es razonable que un trabajador pueda estar toda su
vida de baja médica por la sucesion de lesiones de distinta naturaleza.

La propuesta seria la siguiente: aplicar el concepto de recaida a todos los procesos,
cualquiera de sea su sintomatologia y el origen y naturaleza de las lesiones, siempre
entre el alta y la sucesiva baja médica hubieran transcurrido menos de 6 meses.

La medida debe incorporar algin mecanismo para evitar resultados absurdos. En este
orden y en la medida en que la finalidad es evitar la utilizacion indebida de la
incapacidad temporal, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, puede reservarse la
posibilidad de abrir un nuevo proceso de incapacidad temporal, cuando la ultimas
lesiones exijan una ampliacion del periodo de proteccion, en la orbita de lo establecido
en el articulo 131bis.3 de la LGSS.

- Crear la incapacidad temporal a tiempo parcial
Tradicionalmente la incapacidad temporal ha sido concebida a tiempo completo, sin

embargo, no siempre la concepcion es correcta o, mejor, se adapta a las circunstancias
clinicas y laborales del trabajador.
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En este orden seria aconsejable articular la posibilidad de que la contingencia pudiera
utilizarse a tiempo parcial, en los mismos términos que existe en otros paises de nuestro
entorno.

Con la finalidad de facilitar su gestion y la acomodacion del trabajador y del empresario
a la nueva figura, podria establecerse un limite de 50 por 100, de forma que el
trabajador estuviera de baja a tiempo completo o al 50 por 100 de la jornada.

Son multiples los ejemplos en que podria aplicarse esta figura, asi: durante la
realizacion de pruebas médicas, trastornos en que la actividad es conveniente, procesos
de rehabilitacion, situaciones de reposo parcial, lesiones que exigen tan solo bajar la
intensidad de la actividad...

- Unificar la competencia para expedir las altas y bajas médicas a partir de los 12
meses.

Ya vimos que en el Proyecto de Ley de Medidas en materia de Seguridad Social, se
produce un avance considerable en la determinaciéon de la entidad competente para
efectuar el control y en la sustitucion de la formula “alta a efectos econémicos “ por la
referida al “alta médica”. Sin embargo, La reforma no se ha universalizado, de forma
que queda al margen de la nueva estrategia el supuesto del articulo 131bia.l parrafo
segundo.

La propuesta, por tanto, es unificar el criterio y aplicar en todos los supuestos la misma
formula de alta y bajas médicas.

- Universalizar el procedimiento de resolucién de controversias médicas.

Igualmente, hemos visto, que el Proyecto de Ley de Medidas en materia de Seguridad
Social, establece un procedimiento para dilucidar las posibles controversias sobre el alta
médica expedida por el Instituto Nacional de la Seguridad Social a partir de los 12
meses de incapacidad temporal. Sin embargo tal procedimiento no se extiende al
supuesto del articulo 131bia.1 parrafo segundo.

La propuesta consiste en unificar el criterio y aplicar en todos los supuestos el mismo
procedimiento y , por tanto, aplicarlo al supuesto del articulo 131bia.1 parrafo segundo.

- Llevar a texto reglamentario el procedimiento para dilucidar las controversias
meédicas y fijar los plazos en dias habiles.

Ya vimos la problematica que supone convertir la LGSS en un texto reglamentario. A
tal efecto, el procedimiento establecido en el articulo 128.1.a) para dilucidar las
controversias médicas, deberia salir de la LGSS y ordenarse en el correspondiente
reglamento de incapacidad temporal.

Por otro lado, también vimos el escaso plazo reconocido al trabajador para oponerse al
alta médica, a pesar de haberse elevado de 3 a 4 dias naturales durante la tramitacion
parlamentaria de la Ley. Pues bien, entendemos que bastaria con que el plazo fuese en
dias habiles para permitir adecuadamente el ejercicio del derecho que se reconoce.
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- Sustituir todas las referencias al ““alta a efectos econémicos” por el “alta médica™.

Como vimos, no hay justificacion competencial para que en los primeros 12 meses de
incapacidad temporal la norma refiera al “alta a efectos econdmicos” y a partir de los 12
meses refiera simplemente al alta médica. Por tanto, es necesario unificar el criterio y
que la LGSS refiera siempre a la expedicion de la correspondiente alta médica,
suprimiendo definitivamente el eufemismo del alta médica a efectos econdmicos.

4.- Alternativas para racionalizar el control y reducir el gasto implicito.

Ya hemos visto, que las soluciones dadas por el legislador pasan por una redefinicion de
la gestion de la incapacidad temporal, caracterizada por su complejidad administrativa,
un aumento del gasto en personal nada despreciable, una dependencia excesiva en los
equipos médicos ajenos a la tradicional gestion del Instituto Nacional de la Seguridad
Social y una multiplicidad de las entidades actuantes, entidades gestoras, colaboradoras,
servicios publicos de salud, inspeccion médica, equipos de valoracion de
incapacidades... A pesar de todo ello, los resultados son todavia una incognita.

Por lo que refiere a los aspectos competenciales, ya vimos, que la materia de expedicion
de los correspondientes partes médicos es competencia estatal y, por tanto, es la LGSS
la que puede establecer el procedimiento y los drganos encargados de su expedicion, asi
como los efectos juridicos de los referidos partes, tanto en el &mbito de la seguridad
social, como en el ambito del contrato de trabajo.

Es posible que las soluciones més racionales pasarian por unificar las competencias, lo
que no es sencillo con el actual sistema de reparto organizativo. Por lo tanto, la solucion
deberia buscarse en un espacio intermedio. En este orden, una posible solucién
consistiria en otorgar todas las competencias (baja, confirmacion, alta, controles
periddicos...) aun equipo compuesto por facultativos especializados en medicina del
trabajo que actuen en representacion del INSS, de las Mutuas y de la Inspeccion
Sanitaria. Esta formula ofreceria las siguientes ventajas:

e E] facultativo que atiende al trabajador quedaria liberado de una competencia
que le es “profesionalmente extrafia”.

e La actuacion en forma colegiada ofrece mayores garantias de objetividad,
dificultando las denominadas “bajas de complacencia”.

e Ofrece mayores niveles de rigor en la valoracion y permanencia del efecto
incapacitante y en la resolucion de la problematica clinica (listas de espera para
pruebas, intervenciones quirtrgicas...) que afecta al trabajador.

e Permite y facilita la aplicacion de criterios y objetivos generales, en la medida
en que estan representados todos aquellos que tienen competencias.

¢ Eliminaria los niveles de subjetividad, inevitables cuando actiian una pluralidad
de facultativos en actuaciones individuales.

e Reduciria o eliminaria los problemas en la calificacioén del riesgo originario, al
estar presentes el INSS y las Mutuas.

e Reduciria la superposicion actual de mecanismos de control, al quedar
incorporados los servicios de la inspeccion sanitaria.

190



e A nivel general, obtendriamos una mayor informacion, mejor elaborada, mas
rigurosa...., que permitiria realizar estudios y andlisis con diferentes
finalidades.

e Reduciria o eliminaria la mala utilizacién del instituto, en la medida en que
desapareceria el espacio de confianza del médico de atencion primaria.

e Reduciria o eliminaria la mala utilizacion del instituto por parte de los
empresarios, en la medida en que el 6rgano colegiado tendria competencias
para informar a la Inspeccion de Trabajo de las actuaciones fraudulentas.

e Permitiria objetivar los problemas sanitarios (listas de espera, pruebas de
diagnostico y tratamiento,...) y coordinar las actuaciones entre las distintas
entidades.

e Mejoraria el funcionamiento de las unidades de atencién primaria al liberarlas
de funciones de calificacion y control.

e Mantendria la necesaria unidad de actuacion al estar presentes todas las partes
interesadas.

e La presencia de las Mutuas eliminaria la necesidad de establecer mecanismo de
revision sobre la expedicion de las altas médicas, en los términos fijados en el
Proyecto de Ley de Medidas en materia de Seguridad Social.

e Seria innecesario crear un mecanismo de solucion de controversias médicas.

e Sus decisiones tendrian presuncion de certeza, en la medida en que son
efectuadas por un 6rgano colegiado con representacion de todas las entidades.

Los planteamientos realizados tan s6lo constituyen elementos de reflexion, que deberan
ser completados o armonizados con las medidas a las que se hizo referencia, en el
entendimiento de que no es suficiente, ni conveniente, actuar simplemente en la
obsesiva esfera del control. No obstante, éste, ademas, debe estar basado en Ila
racionalidad, el rigor y la objetividad, donde el derecho y las garantias referidas a la
salud del trabajador, constituyan el principio informador de las posibles reformas.
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RESUMEN EJECUTIVO

Durante todo el periodo que ha durado la investigacion, se han ido realizando toda una
serie de actividades, de acuerdo con la solicitud presentada.

Sin embargo, el evento principal de este proyecto de investigacion ha consistido en el
Seminario realizado en Patones de Arriba los dias 17 y 18 de mayo, del que se aporta la
memoria.

Las conclusiones del proyecto se aportan junto al propio estudio.

MEMORIA DEL SEMINARIO SOBRE EL CONTROL DE LA
INCAPACIDAD TEMPORAL

LUGAR DE CELEBRACION: PATONES DE ARRIBA

FECHAS: 17 Y 18 DE MAYO DE 1007

PROYECTO: FIPROS 2005. V083

OBJETIVO.

Realizar un andlisis de las principales reformas en materia de control de la
incapacidad temporal, asi como valorar y discutir propuestas de reforma
que se incluiran en el proyecto.

PARTICIPANTES.

Tanto los ponentes como los participantes en las mesas redondas son
profesores de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Letrados de
la Seguridad Social, especialmente dedicados a la problemadtica en estudio.
ASISTENTES.

En la medida en que las Jornadas son de Profesores, la generalidad de los
asistentes estan vinculados a la universidad, a la Seguridad Social o a la
Magistratura. Igualmente han asistido personal de los Ayuntamientos de la

zona vinculados a la gestion de recursos humanos.

Entre participantes y asistentes hemos asistido entre 30 y 40 personas.

RESULTADOS.
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Las Jornadas han sido especialmente provechosas, tanto por el alto nivel de
las ponencias y mesas redondas, como por los debates y conclusiones sobre
las propuestas de reforma del control de la incapacidad temporal.

Madrid, 21 de mayo de 2007

FDO. PROF. DR. JOSE LUIS TORTUERO PLAZA
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ANEXO
ALOJAMIENTO

Hotel el “tiempo perdido”. Es el tnico hotel del pueblo y el tnico
restaurante que abrio para la celebracion de las jornadas.

DIA 16

Jordi Garcia Vida. Profesor Titular de la Universidad de Barcelona Investigador
Jos¢é Luis Tortuero Plaza. Profesor Titular de la UCM. Investigador

Antonio Sempere Navarro. Catedratico de la URJC. Investigador

Olimpia del Aguila Cazorla. Profesora Asociada de la UCM. Ponente

DIA 17

José Luis Tortuero Plaza. Profesor Titular de la UCM. Investigador
Olimpia del Aguila Cazorla. Profesora Asociada de la UCM. Ponente

JA. Maldonado Molina. Profesor de la Universidad de Granada. Ponente
Joaquin Garcia Murcia. Catedratico de la Universidad de Oviedo. Ponente.
Javier Fernandez Orrico. Profesor de la Universidad de Elche. Ponente
Jaime Cabeza Periro. Catedratico de la Universidad de Vigo. Ponente.
Carmen Ortiz Lallana. Catedratica de la Universidad de la Rioja. Ponente

CENAS EN EL HOTEL

DIA 16

Jordi Garcia Vida. Profesor Titular de la Universidad de Barcelona Investigador
Jos¢ Luis Tortuero Plaza. Profesor Titular de la UCM. Investigador

Antonio Sempere Navarro. Catedratico de la URJC. Investigador

Rodrigo Martin Jiménez. Profesor Titular de la URJC. Investigador

Jestus Mercader. Catedratico de la UCIII de Madrid

Olimpia del Aguila Cazorla. Profesora Asociada de la UCM. Ponente

José Manuel Herrero Sanz. Alcalde de Patones

Francisca Moreno Romero. Responsable de Torre-Arte

DIA 17

Jos¢ Luis Tortuero Plaza. Profesor Titular de la UCM. Investigador
Antonio Sempere Navarro. Catedratico de la URJC. Investigador

Rodrigo Martin Jiménez. Profesor Titular de la URJC. Investigador

Jests Mercader. Catedratico de la UCIII de Madrid.Ponente

Olimpia del Aguila Cazorla. Profesora Asociada de la UCM. Ponente

JA. Maldonado Molina. Profesor de la Universidad de Granada. Ponente
Joaquin Garcia Murcia. Catedratico de la Universidad de Oviedo. Ponente.
Javier Fernandez Orrico. Profesor de la Universidad de Elche. Ponente

194



Jaime Cabeza Periro. Catedratico de la Universidad de Vigo. Ponente.
Carmen Ortiz Lallana. Catedratica de la Universidad de la Rioja. Ponente
J. Hierro Hierro. Profesor de la URJC. Ponente.

L. Meléndez Morillo-Velarde. Profesora de la URJC. Ponente.

J. Romeral Hernandez. Profesora de la URJC. Ponente.

M. Cuenca Alarcon. Profesor de la UCM. Ponente

Andrés Trillo Garcia. Jefe del Servicio Juridico del INSS. Ponente

Y. Cano Galan. Profesora Titular de la URJC. Ponente

CATERING

DIA 17

Café mafiana y tarde, asi como comida para 40 personas

DIA 18

Café y comida para 30 personas.

INCIDENCIAS

Como se especifica en el correspondiente documento de otros gastos, el
Vuelo de Iberia del Prof. Garcia Murcia fue anulado por causas
atmosféricas del aeropuerto de destino (Oviedo), lo que provoco gastos
adicionales de desplazamiento (alquiler de coche, gasolina, autopistas...).
El billete de Iberia fue anulado y comunicado el incidente a la Agencia del

El Corte Ingles.

Madrid, 21 de mayo de 2007

Fdo. PROF. DR. JOSE LUIS TORTUERO PLAZA
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