. ° 4 .
e-Revista Internacional de la Proteccion Social
(e-RIPS) » 2023 » Vol. VIIT » N© 2 » ISSN 2445-3269

hetps://editorial.us.es/es/revistas/e-revista-internacional-de-la-proteccion-social
https://dx.doi.org/lO.IZ 795/e-RIPS » @ Editorial Universidad de Sevilla 2023
@iocel CC BY-NC-SA 4.0.

Situacion de incapacidad temporal: su extincion
mediante alta medica y demas circunstancias que

o / 4 °
afectan la prestacion economica

SICK LEAVE: ITS ENDING THROUGH STATEMENT OF FITNESS FOR WORK
AND OTHER CIRCUMSTANCES THAT AFFECT SICK PAY

Marta Tajadura Diez
Licenciada en Derecho
Técnico Superior de la Seguridad Social
martatajadura@gmail.com @ 0009-0003-4822-760X

Antonio Maria Puerto Barrio
Médico Inspector
Doctor en Biomedicina
Universidad de Extremadura
Graduado en Derecho.
antoniopuertoster@gmail.com © 0000-0003-0404-4644

Recibido: 11.09.2023 Aceptado: 04.10.2023

RESUMEN PALABRAS CLAVE

La familiaridad con la que el conjunto de la ciudadania vive el fenédmeno Incapacidad temporal
de la incapacidad temporal hace que, a menudo, no se tenga presente la Subsidio por incapacidad
complejidad real de su gestion, en particular, en lo que atafie a su extincion. temporal

Bajo la realidad juridica de la incapacidad temporal subyacen conceptos
médicos (situacion de incapacidad temporal) que se relacionan con la
prestacion a través de un amplio sistema de normas juridicas, de forma que
la situacion de incapacidad temporal constituye el antecedente necesario
de la prestacion, pero no toda situacion de incapacidad temporal se vera
asociada con el derecho a la percepcion del subsidio.

Situacion de incapacidad temporal y prestacion por incapacidad temporal
tienen, por lo demas, mecanismos de control médico y administrativo que
necesariamente operan a lo largo del tiempo durante el que se extiende la
situacion de incapacidad temporal, siendo en todo caso un denominador
comun de estos mecanismos de control su sujecion a las normas de
derecho administrativo y, con arreglo a tales normas, determinar el derecho
al subsidio y su vigencia.
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ABSTRACT KEYWORDS

The familiarity with which citizens experience the phenomenon of sick Statement of fitness for
leave often means that the real complexity of sick leave and the actions work

that lead to its ending are not keeping in mind. Sick leave

Medical concepts that underlie the legal reality of sick leave lead to the

Sick pay

subsidy right through a broad system of legal regulations, so that the sick
leave constitutes the necessary antecedent of the subsidy, but not every
situation of sick leave will be associated with the right to receive the subsidy.
Sick leave and sick pay have, respectively, medical and administrative
control mechanisms that operate during the entire time sick pay or sick
leave are extended, all under administrative laws. In accordance with these
control mechanisms, the right to sick pay and its validity are determined.

SUMARIO

INTRODUCCION: SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL Y PRESTACION POR
INCAPACIDAD TEMPORAL
A. Situacion de incapacidad temporal
B. Prestacion por incapacidad temporal
ALTA MEDICA: LA FINALIZACION DE LA SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL COMO
CONSECUENCIA DE LA VALORACION MEDICA DE UNA SITUACION CLINICO-LABORAL
A. La fundamentacion médica del alta por mejoria o por curacion y por propuesta de
incapacidad permanente
La fundamentacion del alta por incomparecencia
Competencia para emitir el alta: las propuestas de alta
La reclamacion administrativa previa y el control jurisdiccional del alta médica
Procedimiento especial de revision de altas médicas emitidas por entidades
colaboradoras en el ambito de las contingencias profesionales
LA EFICACIA DEL ALTA: NOTIFICACION DEL ALTA MEDICA
A. Supuesto general de notificacion del alta
B. Supuesto especial: la notificacion de alta por incomparecencia
LA EXTINCION DE LA PRESTACION POR INCAPACIDAD TEMPORAL Y OTROS SUPUESTOS
QUE AFECTAN A LA PRESTACION ECONOMICA
A. Suspension del subsidio por abandono injustificado del tratamiento prescrito
B. Extincidn, anulacion, suspension o pérdida temporal del derecho al subsidio sin
causa medica: articulo 175 trlgss-2015
C. La suspension cautelar del derecho al subsidio
CONTROL MEDICO DE LAS SITUACIONES DE INCAPACIDAD TEMPORAL SIN DERECHO
A PRESTACION ECONOMICA
A. Situaciones de incapacidad temporal derivadas de enfermedad comun sin derecho
al subsidio por falta de carencia
B. Situaciones de incapacidad temporal asociadas con la pérdida temporal o definitiva
del derecho al subsidio por sancion o como consecuencia de actuaciones en el
ambito de la gestion de la prestacion
1. Pérdida del derecho al subsidio por la incomparecencia a los reconocimientos
médicos
2. Suspension del derecho al subsidio por realizacion de trabajo por cuenta propia o
ajena
3. Suspension del subsidio por abandono del tratamiento

mon w

47



/

/

SU extincion me

fectan..

as circunstancias que a

diante alta médica y dem

Situacion de incapacidad temporal:

Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI »N° 2 » pp. 46 - 87

Marta Tajadura Diez / Antonio Maria Puerto Barrio

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.102.02

4. Anulacion o denegacion del subsidio cuando se haya actuado fraudulentamente
para obtener o conservar dicha prestacion
VI.  CONCLUSIONES
Bibliografia

. INTRODUCCION: SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL Y
PRESTACION POR INCAPACIDAD TEMPORAL

La primera cuestion que hay que analizar se sitla en la configuracion legal de la inca-
pacidad temporal (IT), gue asienta sobre dos elementos diferenciados. Por un lado, la
situacion de IT, cuya definicion se realiza sobre criterios médicos para acotar una si-
tuacion clinico-funcional derivada de una alteracion de la salud que impide el trabajo.
Y por el otro, una prestacion econémica que tiene por objeto la proteccion del traba-
jador ante la situacion de IT que impide obtener rentas del trabajo. Ambos elementos,
COmo se ve, estan intimamente relacionados, pero a la vez, claramente diferenciados.

A. SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

Encontramos su definicion en el articulo 169 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social (TRLGSS-2015)", a tenor del cual, la situacion de incapacidad temporal
quedaria caracterizada por la concurrencia en el trabajador? de:

a) El hecho de estar impedido para el trabajo, lo que implica que existe una
disminucion, anatomica o funcional responsable de esta imposibilidad, de-
biéndose tomar en consideracion, a la hora de declarar la existencia de esta
imposibilidad, los requerimientos del trabajo que se viene desarrollando en el
hecho causante (HC) de la IT>.

b) La necesidad de recibir asistencia sanitaria de la Seguridad Social dirigida a la
recuperacion funcional.

1. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015).

2. Solo puede predicarse la situacion de incapacidad temporal con respecto a quien es trabajador, es decir, se
encuentra en situacion de alta o asimilada al alta en el sistema de Seguridad Social en los regimenes y sistemas que
consideran esta situacion. A estos efectos, no se considerara trabajador al perceptor de desempleo no contributivo
ni a colectivos que no incluyen la incapacidad temporal dentro de la accion protectora que les dispensa el sistema de
Seguridad Social, colectivos como el clero diocesano de la Iglesia Catdlica, los ministros del culto de la Orden Religiosa
de los Testigos de Jehova o los ministros de culto de las Comunidades Israelitas.

3. No existe aqui el concepto de “profesion habitual” que si se define en el ambito de la incapacidad permanente.
La IT se declara para el trabajo que efectivamente se estd desarrollando, circunstancia que resulta evidente si se
tiene en cuenta, en el ambito del trabajo por cuenta ajena, que la IT es ademas una medida protectora de la relacion
laboral en tanto en cuanto suspende el contrato de trabajo vy, por tanto, exonera al trabajador de la obligacion de
desarrollar una actividad laboral que, por causa de una alteracion de la salud, se ve imposibilitado para acometer.
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C) Una duracion maxima de trescientos sesenta y cinco dias, si bien pueden ser
prorrogados por otros ciento ochenta dias cuando se presuma que durante
ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por curacion.

Se definen ademas una serie de situaciones especiales de IT, todas ellas derivadas
de contingencia comun, entre las que merece una especial atencion, atendidas sus
peculiaridades, la situacion especial de IT por gestacion de la mujer trabajadora desde
el dia primero de la semana trigésima novena, situacion en la que adquiere la IT un
caracter eminentemente objetivo: se prescinde de la exigencia de que exista impedi-
mento para la realizacion del trabajo, naciendo la situacion de IT por el mero hecho,
objetivo, de alcanzarse la semana 39? de gestacion®.

B. Prestacion por incapacidad temporal

Mas alla de la situacion de IT, debe considerarse la prestacion por incapacidad tempo-
ral, que conforme al articulo 171 TRLGSS-2015, consistira en un subsidio equivalente
a un tanto por ciento sobre la base reguladora, que se fijara y se hara efectivo en
los términos establecidos en esa Ley y en sus normas de desarrollo y del que seran
beneficiarios, conforme al articulo 172 del mismo texto legal, los que se encuentren
en situacion de IT y rednan una serie de requisitos para acceder a esa prestacion
econdomica, requisitos que incluyen la situacion de alta o asimilada al alta (art. 169
TRLGSS-2015)y, en su caso, el periodo de carencia exigido para la contingencia de en-
fermedad comun (180 dias en los dltimos 5 afios con caracter general y, en el caso de
la situacion especial de IT por gestacion de 39 semanas, que la interesada acredite los
periodos minimos de cotizacion sefialados en el articulo 178.1 TRLGSS-2015), segun
la edad que tenga cumplida en el momento de inicio del descanso)®.

4. La duracion de la gestacion humana se situa en 40 semanas, tomandose como normal el rango de las 37 a
las 42 semanas, contabilizadas desde la Ultima menstruacion. No obstante, la disponibilidad de técnicas ecograficas
permite ajustar la edad gestacional con una precision mayor a la que resulta de la determinacién tomando en cuenta
la fecha de la Ultima menstruacion.

5. El articulo 172 TRLGSS-2015 remite al articulo 178.1 para establecer el periodo de carencia necesario para
causar derecho a la prestacion por IT en el caso de la situacion especial de IT por alcanzarse las 39 semanas de ges-
tacion, remision de la que se puede concluir que: a) Si la mujer gestante tuviese cumplidos veintiiin afos y es menor
de veintiséis, el periodo minimo de cotizacion exigido seria de noventa dias cotizados dentro de los siete afios inme-
diatamente anteriores al momento de inicio del descanso o si acredita ciento ochenta dias cotizados a lo largo de su
vida laboral, con anterioridad a esta ultima fecha. b) Cumplidos veintiséis afios, el periodo minimo de cotizacion exi-
gido a la mujer gestante seria de ciento ochenta dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores
al inicio de la situacion especial del IT, o bien acreditar trescientos sesenta dias cotizados a lo largo de su vida laboral.
Ante esta exigencia de carencia, se podria dar lugar, al menos tedricamente, a que se tuviese que iniciar la situacion
especial de IT por esta causa (dada la redaccion imperativa de la norma) y que ésta no se siguiese del reconocimiento
al subsidio por no verificarse la carencia exigida. No obstante, siempre podra argumentarse que la emision del parte
de baja no procede si éste no es solicitado por la trabajadora. Lo que si esta claro es que, solicitada por la trabajado-
ra la declaracion de una situacion de IT alcanzada la semana 39 de gestacion, esta situacion de IT no podra iniciarse
bajo otro paraguas que no sea el de la situacion especial de IT, y que, aunque carezca de efectos econdmicos por lo
antedicho, la situacion de IT siempre tendria asociados los efectos suspensivos del contrato de trabajo.
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De la regulacion descrita parece claro que no toda situacion de IT ira seguida de
prestacion econdmica, ya que, si bien partimos de que la situacion de alta o asimilada
se verifica en todo caso (y asi sera siempre que el empresario o trabajador autonomo
haya cumplido con sus obligaciones de afiliacion y alta), puede darse la circunstancia
de que, en el ambito de la enfermedad comun (o de la situacion especial de IT por ges-
tacion a las 39 semanas), no se verifigue el requisito de carenciay, por tanto, no haya
lugar a la prestacion. También podemos encontrar, como se expondra, otras situacio-
nes en las que, aungue subsista la situacion de IT desde el punto de vista médico, de
ésta no se derive el derecho al subsidio previsto en el articulo 175 TRLGSS-2015.

La situacion de IT se configura, por tanto, como un antecedente necesario de la
prestacion, pero no suficiente para causar la misma ni, desde luego, para mantenerla
en el tiempo, siendo asf que las circunstancias que afecten a la situacion de IT tendran
necesariamente su reflejo en el derecho a percibir la prestacion. Por el contrario, pue-
den darse circunstancias que afecten al derecho al subsidio sin que se vea afectada
la situacion médica de IT.

II. ALTA MEDICA: LA FINALIZACION DE LA SITUACION DE
INCAPACIDAD TEMPORAL COMO CONSECUENCIA DE LA
VALORACION MEDICA DE UNA SITUACION CLINICO - LABORAL

Definida la situacion de incapacidad temporal en términos médicos, serd necesaria-
mente la valoracion de la capacidad funcional del trabajador la que haya de determi-
nar la presencia de los elementos que caracterizan a la situacion de IT para que ésta
puede iniciarse. De esta forma, la actuacion médica ira dirigida a:

1. Constatar que existe una alteracion de la salud.

2. Determinar que de esa alteracion de la salud deriva una situacion de incapa-
cidad para llevar a cabo la actividad laboral del trabajador.

3. Establecer que, al menos previsiblemente, la alteracion de la salud es tratable
hasta el punto de que cabe esperar que la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social permita la recuperacion de la capacidad laboral en un plazo de 365 dias
prorrogables por otros 180 dias mas (545 dias en total).

En el momento en el que se verifiquen estos requisitos®, estaremos ante una si-
tuacion de incapacidad temporal, e independientemente de que de esta situacion se

6. Alvarez Cortés, J. C.: “Alteracién de la salud, asistencia sanitaria y control médico de las situaciones de inca-
pacidad temporal para el trabajo”, Revista de Derecho de la Seguridad Social-Laborum, nim. 12, 2017, pp. 85-102.
La mayoria de la doctrina entiende que los elementos que configuran el concepto de la incapacidad temporal son
la alteracion de la salud, la necesidad de asistencia sanitaria, la incapacidad para el trabajo y la transitoriedad del
proceso. Llama el autor la atencion sobre el hecho de que no todo deterioro o menoscabo de la salud lleva consigo
el acceso a las prestaciones de incapacidad temporal. Solamente aquellas alteraciones de la salud que comporten
una pérdida de aptitud transitoria para el trabajo cumplirian la definicion de situacion de incapacidad temporal que
pueda dar derecho al subsidio. Y debe tratarse en todo caso de un impedimento “significativo”, que le incapacite
temporalmente en el desarrollo de su actividad productiva.
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derive 0 no el derecho a la percepcion del subsidio, una vez constatada la misma, el
médico emitira el parte de baja que define las condiciones en las que se inicia la situa-
cion médica de IT. Y a contrario sensu, y también en términos medicos, en el momento
en el que alguno de estos requisitos deje de estar presente la situacion de incapacidad
temporal habra terminado, consistiendo la actuacion meédica en la constatacion nega-
tiva de alguno de estos requisitos v finalizando la situacion de incapacidad temporal
mediante la emision de otro documento meédico: el parte de alta. Segun el requisito
que no esté presente, la causa del alta podra ser una u otra:

a) La desaparicion del diagnodstico, que implica la desaparicion de la alteracion
de la salud que origind la situacion de IT. Esta circunstancia determina el alta
por curacion.

b) La atenuacion de la incapacidad hasta el punto de que la incapacidad que
subsista sea compatible con el desempefio de la actividad laboral, pero per-
sistiendo el diagndstico, daria lugar al alta por mejoria que permite trabajar.

C) El momento en el que se alcanza la maxima recuperacion funcional posible
tras haber aplicado las medidas terapeéuticas y recuperadoras disponibles,
pero persistiendo una incapacidad para el trabajo, determinaria el alta por
propuesta de incapacidad permanente (IP) si este momento se alcanza antes
de los 545 dias’.

d) Sise superan los 545 dias de duracion de la situacion de incapacidad tempo-
ral y no se ha podido emitir el alta, no estamos ante una situacion que tenga
cabida en la IT, y por tanto, la situacion del trabajador debe determinarse en
el seno de un expediente de incapacidad permanented. En este caso, no hay
parte médico de alta como tal, sino que es la falta de emision del parte de alta
en esos primeros 545 dias de la situacion de IT la que origina la finalizacion de
la situacion de incapacidad temporal por transcurso de su duracion maxima?®.

7. No toda incapacidad que pueda considerarse permanente ha de dar lugar, necesariamente, a la calificacion
de un grado de IP. Téngase en cuenta a este respecto lo dispuesto en la disposicion transitoria 26% TRLGSS-2015,
en atencion al cual se exige, para causar el grado de incapacidad permanente parcial (el menor grado que recoge
nuestro vigente sistema de calificacion de IP), se exige constatar una disminucion no inferior al 33 por ciento en su
rendimiento normal para la que se considere profesion habitual del trabajador sin impedirle la realizacion de las
tareas fundamentales de la misma.

8. Asi se dispone en el articulo 174.2 TRLGSS-2015: 2. Cuando el derecho al subsidio se extinga por el transcurso
del periodo de gquinientos cuarenta y cinco dias naturales, se examinara necesariamente, en el plazo maximo de no-
venta dias naturales, el estado del incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado de incapacidad permanente
que corresponda.

9. El agotamiento del plazo maximo previsto para la situacion de incapacidad temporal fue durante afios una
causa expresa de alta. Asi se recogia, por ejemplo, en los modelos de parte de alta aprobados por Orden de 19 de
junio de 1997 por la que se desarrolla el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, que modifica determinados aspectos
de la gestion y del control de la prestacion econdmica de la Seguridad Social por incapacidad temporal (BOE num.
150, de 24 de junio de 1997). La desaparicion de esta “causa expresa” de alta no derogd en ningin momento el alta
por agotamiento, sino que la configurd como una causa de alta automatica que opera ante la falta de emision de un
parte de alta dentro de los 545 dias de duracion maxima de la situacion de incapacidad temporal. Actualmente, el
agotamiento de los 545 dias se configura como causa de extincion del subsidio por IT, con arreglo al articulo 174.1
TRLGSS-2015, pero no cabe duda de que mantiene su trascendencia médica por cuanto, como se ha dicho, constitu-
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En lo que se refiere a las relaciones entre situacion de IT y situacion de IP que he-
mos descrito en estos dos ultimos puntos, parece claro que el elemento diferencial
mas evidente entre una y otra situacion es la duracion de la misma, de forma que si
la alteracion funcional no es recuperable, sélo 1o es a largo plazo (o el resultado de las
medidas terapéuticas es incierto en cuanto a la recuperacion) o ya no se trata de una
prevision, sino que efectivamente se ha puesto de manifiesto gue no se ha logrado la
recuperacion funcional del trabajador en el maximo tiempo previsto legalmente para
la situacion de IT (545 dias, que comprenden los 365 dias y la prérroga de 180 dias
mas), ya no estariamos ante una situacion de IT sino de una posible situacion de IP,
cuyo grado debe determinarse’.

De esta manera, en el momento en el que se constate que se ha alcanzado la es-
tabilidad lesional, sin que quepa mejoria alguna a pesar de la asistencia sanitaria que
pudiera ser precisa (que dejaria por tanto de estar dirigida a la recuperacion funcio-
nal), estariamos ante una situacion de IP. Y bajo un razonamiento analogo, si deja de
verificarse la limitacion en el tiempo de la duracion de la incapacidad objetivada en el
trabajador (0 al menos se prevé que se va a superar), estariamos igualmente ante una
situacion de 1P,

También se han de considerar otras circunstancias que finalizan la situacion de
incapacidad temporal al constituir causas de alta médica, y asi estan expresamente
previstas como tales en los modelos oficiales de declaracion de baja y alta médica:

a) Elfallecimiento del trabajador, que da lugar a la emision del parte de alta por
fallecimiento. No cabe duda de que el fallecimiento es un hecho bioldgico
Yy, por tanto, su constatacion corresponde al médico como profesional que,
ademas, debe establecer su causa. Causa gue tiene enorme trascendencia
en lo que se refiere a la determinacion de la contingencia del fallecimiento,
que puede 0 no estar en relacion con el proceso de incapacidad temporal en
CUrso.

b) Laimposibilidad de comprobar médicamente, por causa imputable al trabajador,
si persiste la situacion de incapacidad, emitiéndose el alta por incomparecencia
en el caso de que no asista a los reconocimientos programados que hayan de
servir como fundamento clinico a la emision de los partes de confirmacion de la

ye una actuacion medica omisiva, la no emision del parte médico de alta antes de que se alcance esta duracion maxi-
ma, duracion que viene incluida como elemento integrante de la situacion de IT en el articulo 169.1.a) TRLGSS-2015.

10. Podria darse el caso de que el menoscabo funcional que persista no tenga suficiente entidad como para al-
canzar ni tan siquiera el grado de incapacidad permanente parcial, dando lugar a la denegacion de la prestacion por
IP al no alcanzar las lesiones el minimo exigido para ser calificado en alguno de los grados de IP previstos.

11. Elarticulo 136.1 del derogado TRLGSS-1994 (conforme a la redaccion resultante de las modificaciones opera-
das por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras) resultaba muy clarificador al respecto. Conforme al referido articulo, tendria la consideracion de inva-
lidez permanente, en el grado que se calificase, la situacion de incapacidad que subsistiera después de extinguida
la incapacidad temporal por el transcurso de su plazo maximo de duracion. Si bien esta norma juridica ya no se
encuentra vigente en la letra de la ley, no cabe duda de la presencia real de la misma dadas las relaciones existentes
entre IT e IP.
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situacion de incapacidad temporal o a los que pudiera convocar la Entidad Ges-
tora en procesos que han alcanzado los 365 dias de IT.

C) Por nacimiento y cuidado de menor, si bien esta “causa de alta”, por lo parti-
cular de la misma, merece un analisis mas detallado.

Es preciso observar agqui una situacion andmala por lo que se refiere a lo que
se demanda de la actuacion médica a la hora de emitir un parte de alta. La Orden
ISM/2/2023, de 11 de enero, por la que se maodifica la Orden ESS/1187/2015, de 15
de junio, por la que se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que
se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por inca-
pacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion',
modifica los modelos oficiales de partes de baja y alta médica.

En relacion con los modelos preexistentes, aprobados por la redaccion inicial de
esa misma Orden ESS/1187/2015, desaparece en los modelos vigentes, como causa
de alta, el “Inicio de la situacion de maternidad”y es sustituida por la causa “Nacimien-
to y cuidado de menor”. Este cambio, aparentemente coherente con el cambio de
denominacion de la prestacion, parece no serlo tanto cuando reparamos en que es-
tamos ante un modelo de parte médico, y que el “Nacimiento y cuidado de menor” es
la denominacion de una prestacion que, en su actual configuracion legal, no en todos
los casos tiene que ver con la maternidad biolégica. Sélo la maternidad bioldgica, de
entre todas las situaciones protegidas por la referida prestacion', es una situacion
que requiere de atencion médica, habida cuenta por lo demas de que la atencién
sanitaria en los casos de maternidad esta expresamente recogida en el articulo 42.a)
TRLGSS-2015 como parte de la accion protectora de la Seguridad Social™. Pareceria

12. Orden ISM/2/2023, de 11 de enero, por la que se modifica la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que
se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y
control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion.

13. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 177 TRLGSS-2015, a efectos de la prestacion por nacimiento y cui-
dado de menor, se consideran situaciones protegidas el nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de adopcion y
el acogimiento familiar, de conformidad con el Codigo Civil o las leyes civiles de las comunidades autdbnomas que o
regulen, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en los
apartados 4, 5y 6 del articulo 48 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en el articulo 49.a),
b)y ¢) del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

14. En coherencia con el caracter médico del parte de alta, pareceria mas coherente que la declaracion médica de
alta en estos casos se limitase a recoger como causa del alta la actualizacion de una de las situaciones protegidas en
el ambito de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor; la referida al nacimiento y la correlativa maternidad
bioldgica, que es en realidad la Unica situacion que es médicamente constatable. Salvando medios extraordinarios
para la determinacion de la filiacion paterna mediante procedimientos bioldgicos, la filiacion paterna es habitual-
mente una cuestion juridica (se presume la paternidad bioldgica en el ambito del matrimonio y ha de demostrase o
reconocerse fuera de él). Y desde luego, quedan fuera del alcance del ambito de conocimiento propio de la ciencia
médica la determinacion de la filiacion adoptiva o la constitucion de un acogimiento, careciendo de validez juridica
una declaracion médica sobre estos aspectos. Parece pues necesario cuestionarse si esta juridicamente fundamen-
tado que se solicite una declaracion médica sobre la concurrencia de estas filiaciones en la persona del trabajador
que se encuentra en situacion de incapacidad temporal y accede a la prestacion por nacimiento y cuidado de menor.
Bajo esas consideraciones, pareceria mas oportuno que la causa del alta que constase en los modelos de parte fuese
la que llego a figurar previamente: “Inicio de situacion de maternidad” (y deseablemente con el apellido “biologica”),
que resulta médicamente menos confusa que la actual “Nacimiento y cuidado de menor”.
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|6gico por tanto que, tratdndose de una declaracion médica, ésta solo se pronunciase
sobre lo que pudiese referirse a la maternidad bioldgica como causa de alta, indepen-
dientemente del réegimen administrativo que regule las relaciones entre la prestacion
por ITy las que pudieran corresponder por nacimiento y cuidado de menor.

A. Lafundamentacion médica del alca por mejorl'a o por curacion y por propuesta
de incapacidad permanente

De todas las causas de alta previstas en la norma, son esencialmente dos las que da-
ran lugar a controversia sobre la valoracion médica efectuada: el alta por curacion o
mejoria y el alta por propuesta de IP, siendo de aplicacion, en la resoluciéon de ésta,
conceptos juridicos que provienen del ambito del derecho administrativo y, en parti-
cular, los atinentes a la motivacion de los actos administrativos'.

En tal sentido se expresa, por ejemplo, la STS) de la Comunidad Valenciana
5541/2009 (ECLEES:TSJCV:2009:5541), citando resoluciones de otros tribunales supe-
riores de justicia, y otras previas de la misma sala, y sefialando que, como tales resolu-
ciones administrativas, estan sujetas a las normas de procedimiento administrativo’,
remitiéndose a la regulacion del procedimiento administrativo comun, que hoy nos
llevaria a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPAQ)"

Esta, podriamos llamarla, “asimilaciéon” a una auténtica resolucion administrativa,
conlleva unas exigencias que inciden tanto sobre el fondo como sobre la forma. Basta
acudir a la regulacion contenida en el articulo 6 de la Orden ESS/1187/2015, donde se
fijan las condiciones en las que se han de emitir los partes de alta, que son distintas en
funcion de quién emita el parte (en todo caso, en el modelo oficial establecido para ello):

a) El parte médico de alta sera expedido por el facultativo del correspondien-
te servicio publico de salud, o de la Mutua colaboradora con la Seguridad
Social si el proceso deriva de contingencia profesional cubierta por ella, tras

15. La habitualidad con la que los servicios médicos asistenciales, o incluso los servicios de inspeccion médica
de las Comunidades Autonomas y las propias unidades médicas del INSS manejan estos partes de baja y alta hacen
perder, en ocasiones, la referencia sobre el caracter administrativo de las declaraciones médicas de bajay alta'y sus
efectos, ya que pueden hacer nacer el derecho a la prestacion econémica (si concurren los requisitos de carencia y
situacion de alta o asimilada en la Seguridad Social cuando éstos son exigibles) y, desde luego, extinguen el derecho
a la prestacion cuando se emite el alta médica por cualquiera de estos supuestos. Deben ademas tenerse en cuenta
los efectos que tales declaraciones de baja y alta médica tienen sobre el contrato de trabajo.

16. Sefiala expresamente la sentencia (FD Unico 3) que los partes de alta médica extendida para las situaciones
de incapacidad temporal por alguna de las causas del articulo 131 bis de la (entonces vigente) LGSS de 1994, asi
como para las situaciones de los articulos 129.3 y 133.1 LGSS de 1974, son, desde el punto de vista de la Seguridad
Social, resoluciones administrativas, y se deben consignar en ellos la causa por la que se expiden, a los efectos de
que pueda ser combatida por el beneficiario, pues, de lo contrario, se colocaria a éste en una evidente indefension
vulneradora del derecho que consagra el articulo 24 de la Constitucion, ademas de incurrir el acto administrativo en
nulidad por falta de la obligada motivacion.

17. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(BOE num. 236, de 2 de octubre de 2015).
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el reconocimiento del trabajador. Logicamente, habra de entenderse que el
supuesto de incomparecencia supondria la imposibilidad de proceder a ese
reconocimiento.

En cuanto a los partes emitidos por médicos inspectores, desempefien és-
tos sus funciones en los servicios publicos de salud de las Comunidades Au-
tonomas o en las entidades gestoras de las prestaciones econémicas de la
Seguridad Social (INSS, ISM), nada se dice acerca de que la emision del parte
deba ir precedida por el reconocimiento del trabajador, si bien la necesidad
de cumplimentar el modelo de parte oficial deberia llevarnos a que se recoja
en el parte la descripcion del resultado del reconocimiento en el parte de alta,
ya que asi se solicita en el modelo oficial.

Y en todo caso, de nuevo acudiendo a la antedicha LPAC, deben considerarse ac-
tos administrativos que precisan de motivacion, tal y como exige su articulo 35 con
los actos que:

a)

Limiten derechos subjetivos o intereses legitimos, siendo el alta un acto ad-
ministrativo que desde luego limita derechos subjetivos (un derecho que pre-
viamente habia sido reconocido, el derecho al subsidio, que ahora resulta
extinguido).

Deban ser motivados en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa,
|0 que, en materia de altas médicas, nos llevaria directamente a la regulacion
especifica del alta médica, que debe ajustarse a una de las causas previstas
para ello segun las recogidas en el modelo de parte de alta. Debe entenderse,
pues, que la motivacion debe extenderse a los argumentos necesarios para
concluir que existe esa mejoria, curacion o situacion irreversible con propues-
ta de incapacidad permanente.

No obstante lo expuesto hasta aqui, no es menos cierto que, en aquellos casos en
los que tal motivacion no esta presente o es insuficiente, las consecuencias juridicas
son ciertamente “limitadas”. Podriamos decir, acaso, que desde los érganos jurisdic-
cionales se es indulgente con la carga de motivacion que formalmente parece exigible
a cualquier alta médica. Probablemente, porque en la practica diaria la inmensa ma-
yoria de las altas emitidas lo son por parte de médicos de los servicios sanitarios, muy
alejados de la practica juridica y que, l6gicamente por otra parte, estan mas ocupados
en las cuestiones médicas que de los aspectos formales de los partes de alta. Sin em-
bargo, no deberia en todo caso perderse de vista que:

1.

Sin necesidad de exigencias formales desorbitadas, el fundamento factico del
alta, que asienta sobre la situacion clinico-funcional del trabajador debe estar
presente en todo parte de alta, lo emita quién lo emita. Y, de hecho, en los
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modelos oficiales de parte de alta establecidos por la Orden ESS/1187/2015,
se establecen como datos a cumplimentar ademas de la causa del alta, el
diagnostico y el resultado del reconocimiento médico, resultado que debe
entenderse constituye la razon que lleva a emitir el alta médica al concluir en
una de las causas de dicho alta (curacion, mejoria, propuesta de incapacidad
permanente).

2. Cuando el parte de alta se emite por parte de las inspecciones médicas de los
servicios de salud, y no digamos ya por parte de la inspeccion médica del INSS,
la responsabilidad de la emision corresponde a un funcionario de alguno de
los cuerpos de inspeccion sanitaria (de la Seguridad Social o de las Comuni-
dades Auténomas), al que parece razonable que le sea exigible un “plus de
motivacion” en un documento que, como hemos sefialado, tiene valor de re-
solucion administrativa. La exigencia de este “p/us” traeria causa en una mayor
capacitacion en el ambito médico-juridico que, como funcionario de un cuerpo
de inspeccion, se le reconoce. Debe considerarse ademas que el alta en estos
Casos se emite no ya por el facultativo asistencial que ha venido siguiendo el
proceso de IT a lo largo de su devenir, y que suele ser el médico de familia del
trabajador (médico que, por proximidad, tiene mejor conocimiento del casoy
de todo lo que le rodea), sino por un funcionario ajeno al ambito asistencial,
gue aunque tiene acceso a la historia clinica del trabajador en situaciéon de Ty
en ocasiones ha tenido contactos previos con éste a través de otras actuacio-
nes de inspeccion, se aproxima al caso desde una mayor distancia'®. Distancia
gue acaso es, en muchas ocasiones, necesaria para enjuiciar el caso con una
mayor ecuanimidad, pero que justifica, por si sola, que se exija una adecuada
motivacion al alta médica emitida en estas circunstancias.

Sea como fuere la disquisicion sobre “como deberia ser” la motivacion del alta, 1o
cierto es que, como se decia, la falta de motivacion no suele enjuiciarse, salvo casos
extremos, con excesiva severidad. Sin animo de exhaustividad, encontramos referen-
cias a la motivacion del alta y sus efectos desde distintos puntos de vista. Asi:

1. Sila falta de motivacion no causa indefension, no determina la nulidad del
alta. Asi se pronuncian, entre otras, la STSJ de Catalufia 2990/2000, de 2 de
marzo (ECLEES:TSJCAT:2000:2990), que contiene un interesante voto particu-
lar basado en lo antes dicho sobre las normas de procedimiento administra-
tivo para la hora de exigir esa motivacion “formal” aunque no produjese tal

18. Podria argumentarse, en caso de no proporcionarse una adecuada fundamentacion del alta en estos casos,
que el hecho de haberse mantenido la situacion de IT tras su inicio por el médico asistencial y su continuacion me-
diante la emision de partes de confirmacion de dicha IT constituyen una “presuncion” de la existencia de una situa-
cion de incapacidad que el alta por inspeccion da por inexistente desde el punto de vista médico, por lo que seria
exigible que el médico inspector que emite el alta lo haga dejando patentes los motivos que le conducen a adoptar
tal resolucion y destruyendo esa presuncion de incapacidad. Por los motivos expuestos, cuanto mas cercana en el
tiempo sea un alta por inspeccion a un parte de confirmacion, parece l6gico exigir una mayor contundencia en la
motivacion.
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indefension. En el sentido del voto mayoritario, ha de entenderse que no se
produce indefension, por ejemplo, cuando a través de la reclamacion previa
contra el alta se pone de manifiesto que los motivos por los que se emite la
misma son conocidos, como ocurre en el caso que entra a resolver esta sen-
tencia’. O en el mismo sentido, STS) de Catalufia 2990/2000, de 2 de marzo
(ECLI:ES:TSJCAT:2000:2990).

La STS) de la Comunidad Valenciana 1565/2011 de 23 de febrero (ECLI:ES:TS-
JCV:2011:1565) considera que, en lo que se refiere a la motivacion del alta
médica, son perfectamente aplicables la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y del Tribunal Constitucional que considera que el requisito de motivacion ha
de entenderse cumplido cuando en el acto administrativo se aceptan infor-
mes, dictamenes o memorias, al considerarse que los mismos forman parte
de la resolucion, para lo que basta ademas una motivacion sucinta.

2. En el caso de un parte de alta extendido por una Mutua Colaboradora con
la Seguridad Social (MCSS) en el que ni siquiera constan el diagnostico ni se
consigna la causa del alta ni se recogen los resultados de los estudios médi-
cos practicados, si se anula la misma por STSJ de la Comunidad Valenciana
5541/2009 (ECLIES:TSJCV:2009:5541), con referencia no obstante al caracter
restrictivo con el que, a criterio de la Sala, y en referencia a la STS 9018/2002
de 17 de junio (ECLLIES:TS:2002:9018), debe considerarse la anulacion de un
alta por este tipo de defectos, ya que no todos los defectos de forma serian
determinantes de nulidad, siendo asi que ésta soélo procederia cuando este-
mos ante defectos formales graves, que conlleven que el acto carezca de los
requisitos indispensables para alcanzar su fin o den lugar a indefension. En el
caso enjuiciado, la Sala considerd que existia una total falta de motivacion en
el parte que constaba en las actuaciones: no se recogfan en dicho parte las
razones por las que el facultativo lo extendia, con la consiguiente indefension,
determinando que se trataba de un acto administrativo ya viciado en origeny
que no podria posteriormente convalidarse.

Parece pues que solo en casos extremos nNos vamos a encontrar con una nulidad
plena del alta por falta de motivacion. No obstante, hemos de tener presente que Si
los partes de baja y alta son auténticos actos administrativos con efectos opuestos (el
inicio y la finalizaciéon de la situacion de IT, asi como los efectos anudados sobre la sus-
pension de la relacion de empleo y sobre la prestacion econémica), este efecto opues-
to debe venir amparado en la constatacion de una distinta situacion factica: la situacion
médica en el momento del alta debe ser distinta a la que se constaté en el momento
de la baja. Y tan distinta que se debe poder constatar que existe, en relacion con la

19. Sefiala el voto particular, recogiendo los argumentos del Tribunal Constitucional en su sentencia 205/1993, de
17 de junio, que el proceso laboral en materia de Seguridad Social, en cuanto que es un proceso en que el beneficia-
rio litiga contra una Administracion publica entendida ésta en sentido amplio, se asimila cada vez mas a un proceso
contencioso administrativo, siendo de indudable aplicacion las normas reguladoras del procedimiento administrati-
vO comun entonces regulado por la Ley 30/1992.
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situacion que estaba presente en el momento de la baja, una curacion o mejoria. O
en su caso, una situacion de irreversibilidad que hace necesario que el caso se evalle
no ya desde la existencia o no de incapacidad temporal, sino desde el procedimiento
adecuado para determinar si existe una incapacidad permanente. Asi, la motivacion
del alta recogida en el resultado del reconocimiento permite, en la STS) de la Comu-
nidad Valenciana 4041/2011, de siete de junio (ECLI:ES:TSJCV:2011:4041), determinar
que no esta presente la causa del alta que se ha sostenido por la Entidad Gestora
(recuperacion de la capacidad profesional) por cuanto la situacion médica descrita en
el reconocimiento no resulta compatible con la actividad laboral en un proceso de IT
que, por lo demas, no habia agotado los primeros 365 dias de duracion y continuaba
la trabajadora precisando asistencia médica de la Seguridad Social.

Si bien, como se ha expuesto, los defectos formales del alta (entendidos éstos como
insuficiencia del contenido del parte de alta a la hora de constituir motivacion suficien-
te) no determinan necesariamente su nulidad, no ocurrira lo mismo cuando estamos
ante cuestiones sustantivas relacionadas con la situacion funcional del trabajador, que
deben estar claramente determinadas a la hora de poderse emitir el alta. No nos en-
contraremos en ningln caso con una discusion limitada a lo contenido en el parte de
alta, sino al conjunto de lo que conste en el expediente administrativo, asi como a lo que
se pueda alegar, en su caso, en sede judicial. Es preciso, por tanto, tener presente que,
conste lo que conste en el parte de alta, serd fundamental el examen del expediente
administrativo para determinar el alcance de la motivacion del alta médica, y sera en
funcion de lo contenido en ese expediente (en el que deben constar el parte de baja, el
parte de altay también los partes de confirmacion)®® que se pueda concluir lo acertado
0 no del alta en relacion con la situacion médica. Asi, debe tenerse en cuenta que:

a) Comparadas la situacion médica en el momento de emitirse la baja y la exis-
tente en el momento del alta, debe constatarse, al menos, mejoria suficiente
como para poder realizar el trabajo habitual.

b) La situacidon médica en procesos de mediay larga duracion no suele cambiar
drasticamente “de la noche a la mafiana”. Sera preciso analizar la evolucion
a lo largo del proceso; las notas de evolucion clinica de la historia asistencia,
las notas de seguimiento del proceso de IT que deben constar en el expe-
diente administrativo (el seguimiento que se ha efectuado desde la inspec-
cién médica o la unidad médica del INSS, seguimiento que queda registrado
en el correspondiente expediente) y en los mismos partes de confirmacion
que emite el servicio sanitario publico, en los que periddicamente se descri-
be la situacion funcional del trabajador en el momento de que se emita el
parte de confirmacion.

20. Independientemente de que estén o no contenidos los partes fisicos, lo realmente necesario es la informa-
cion meédica contenida en esos partes o constatada en el momento de su emision, informacion que podra estar tam-
bién en la historia clinica del trabajador, en el soporte del seguimiento clinico-funcional efectuado por la inspeccion
médica del servicio de salud competente (la clasicamente denominada “ficha P14") o, en su caso, en el seguimiento
del proceso de IT por parte de las unidades de inspeccion de la Entidad Gestora.
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B. La fundamentacion del alta por incomparecencia

Estamos ante una causa de alta bien definida y lejos de las indeterminaciones que
puedan subyacer bajo el concepto de incapacidad. Aqui nos encontramos ante un
hecho objetivo, que es la incomparecencia a un reconocimiento médico, hecho que,
si bien es efectivamente objetivo, no esta exento de la necesidad de ser probado por
quien convoque el reconocimiento.

A estos efectos, la necesidad de comparecer a los reconocimientos viene dada por
normas de rango legal:

a) Eltexto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS)?", que tipifica como falta administrativa grave la incomparecencia a los
reconocimientos.

b) EI TRLGSS - 2015, que en su articulo 174 recoge la incomparecencia como
causa de extincion del subsidio.

Podemos, por tanto, concluir que, a los efectos de mantener el subsidio, la obliga-
cion de comparecer a reconocimiento deriva de norma de rango legal, verificandose
la exigencia del articulo 19.1 LPAC?.

En cuanto al procedimiento que articula la comparecencia para reconocimiento
médico, el articulo 129 TRLGSS-2015, al disponer que la tramitacion de las prestacio-
nesy demas actos en materia de Seguridad Social que no tengan caracter recaudato-
rio 0 sancionador?? se ajustaran a lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, nos remite al
articulo 19.2 LPAC. Atenor de esta norma de procedimiento, en los casos en que pro-
ceda la comparecencia, la correspondiente citacion hara constar expresamente el lu-
gar, fecha, hora, asi como el objeto de la comparecenciay los efectos de no atenderla.
Debe, por tanto, existir una citacion que, como acto administrativo, ha de ser notifica-
da mediante los procedimientos establecidos para ello y bajo los principios generales
establecidos en la LPAC y en la regulacion reglamentaria de los requerimientos a los
trabajadores para reconocimiento médico, que se encuentra en el articulo 9 del Real
Decreto 625/2014, de 18 de julio.

El alta por incomparecencia tendra, pues, como fundamento la prueba de la notifi-
cacion efectuada®*y de que no se ha atendido el requerimiento de comparecencia al

21. Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE num. 189, de 8 de agosto de 2000).

22. Atenor de este precepto legal, la comparecencia de las personas ante las oficinas publicas, ya sea presen-
cialmente o por medios electronicos, sélo sera obligatoria cuando asf esté previsto en una norma con rango de ley.

23. Y consideradas, ademas, ciertas especialidades en materia de impugnacion y revision que se regulan al ampa-
ro de la legislacion procesal social y no por la LPAC, como es el caso de la reclamacion previa en materia prestacional
regulada en el articulo 71 LRJS o la revision de actos al amparo del articulo 146 de la misma norma procesal.

24. No se olvide que, como se ha mencionado, las normas del procedimiento de notificacion serfan las determi-
nadas por la LPAC. Asi, en el caso de notificaciones infructuosas, se practicara la misma exclusivamente por medio
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reconocimiento ni se ha justificado la incomparecencia conforme a las causas previs-
tas para ello, que conforme al articulo 9.5 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio?.

No obstante lo anterior, ha de tenerse presente que no todos los reconocimien-
tos para el control y seguimiento del proceso de IT se van a realizar en un entorno
administrativo en el gue tales reconocimientos se convocan mediante notificaciones
“formales”, y que, de hecho, la mayor parte de ellos tienen lugar en el ambito asis-
tencial y por parte de los servicios sanitarios publicos (o de las Mutuas Colaborado-
ras con la Seguridad Social o empresas colaboradoras en los casos de contingencias
profesionales). Son estos servicios asistenciales los encargados del control ordinario
de estos procesos de incapacidad temporal a través de la emision programada de
los partes de confirmacion, resultando asi que la incomparecencia a reconocimiento
en los momentos previstos para emitir el correspondiente parte de confirmacion ha
de considerarse como incomparecencia y, consecuentemente, como causa de alta.
Ha de tenerse en cuenta que, tanto en el parte inicial de baja como en los sucesivos
de confirmacion, se fija por el médico responsable del seguimiento una fecha para
el proximo reconocimiento que se ha de realizar para emitir el nuevo parte (sea de
confirmacion o de alta), de forma que puede considerarse que la convocatoria a reco-
nocimiento se efectla con el propio parte que se entrega.

Sobre la constancia de la incomparecencia en el ambito clinico-asistencial, no
cabe duda de la necesidad de disponer de la misma a efectos de prueba, siendo mas
que conveniente registrar, en la historia clinica del trabajador, la inasistencia al re-
conocimiento programado como paso previo a la hora de emitir el parte de alta por
incomparecencia®.

de un anuncio publicado en el Boletin Oficial del Estado, tal y como sefiala el articulo 44 de la vigente LPAC y el
articulo 59 TRLGSS-2015. Sobre esta cuestion: Preciado Domenech, C.: “Incapacidad temporal: extincion indebida
de la prestacion. Incomparecencia a reconocimiento médico. Dos intentos de citacion por burofax que no pudo ser
entregado; falta de publicacion en el BOE. STS-SOC num. 470/2020, de 18 de junio”, en Anuario de 2020 de Jurispru-
dencia Laboral (Estudio de 100 casos relevantes), BOE, Madrid, 2021, pp. 813-816, disponible en: https://www.boe.es/
biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001069 (accedido a 9 de agosto de 2023).
Comenta el autor la STS 2156/2020, de 18 de junio (ECLI:ES:TS:2020:2156), concluyendo que la sentencia consolida
el caracter publico de las prestaciones y el caracter publico de las MCSS cuando actuan en el control de dicha pres-
tacion, sujetandolas en buena légica al régimen de comunicaciones previsto para las Administraciones Publicas, que
reviste las garantias exigibles para los beneficiarios de la Seguridad Social.

25. Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de
los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion (BOE num.
176, de 21 de julio de 2014). Las causas aceptadas como justificacion para la incomparecencia son, a tenor de este
precepto reglamentario: a) Una situacion clinica que desaconseje el desplazamiento, situacion que habra de probar-
se mediante informe el médico del servicio publico de salud que le dispense la asistencia sanitaria (habra de enten-
derse, en su caso, que sera la MCSS o empresa colaboradora la que ha de emitir ese informe cuando sea la entidad
responsable de la asistencia sanitaria). b) Que la cita se hubiera realizado (deberfa entenderse “se ha notificado”) con
un plazo previo inferior a cuatro dias habiles. ¢) Cuando el beneficiario acredite la imposibilidad de su asistencia por
otra causa suficiente.

26. En el medio asistencial no existe expediente administrativo como tal. La finalidad de la actuacion sanitaria
es la recuperacion de la salud y los actos administrativos relacionados con la IT encuentran su fundamento factico
en la situacion medica del trabajador, constituyendo en ese caso la historia clinica una suerte de expediente admi-
nistrativo a efectos de la determinacion de cuantos fundamentos facticos den lugar a las declaraciones médicas de
baja, confirmacion o alta. Y es esa historia clinica, por tanto, el soporte primario de todas las incidencias que puedan
afectar a los procesos de IT.
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En estos casos, el alta por incomparecencia se emite ante la inasistencia del traba-
jador a una convocatoria para reconocimiento que, como se ha dicho, se establece
en el parte de baja inicial o, en su caso, en el Ultimo parte de confirmacion emitido y
entregado al trabajador. Ha de entenderse necesariamente pues que, con la entrega
de ese parte, se ha efectuado la notificacion de la siguiente cita médica a efectos de
controlar el proceso de [T, cita en la que se habra de mantener el proceso de IT o, en
su caso, extinguirlo mediante alta, sin que sean exigibles notificaciones adicionales de
la fecha de reconocimiento fijada?’.

C. Competencia para emitir el alca: las propuestas de alta

La competencia para emitir el alta medica esta indisolublemente asociada a la com-
petencia para prestar la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, que a su vez de-
pendera de la contingencia de la que derive la IT. Asi, en el caso de las contingencias
profesionales aseguradas por entidades colaboradoras (Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social, empresa colaboradora), éstas seran las responsables de prestar
la asistencia sanitaria derivada de contingencias profesionales y, por tanto, de emitir
el parte de baja médica y el correspondiente parte de alta?®. En el caso de que las
contingencias profesionales estén aseguradas en la Entidad Gestora, sera el servicio
sanitario publico el encargado de prestar esa asistencia sanitaria y, por ende, de emi-
tir los partes de baja y alta?®. En el dmbito de las contingencias comunes, no obstante,
la entidad competente para emitir tanto la baja como el alta sera el correspondiente
servicio sanitario publico.

En lo que al INSS se refiere, a través de sus unidades de inspeccion, el articu-
lo 170.17 TRLGSS-2015 le atribuye las mismas competencias que a las unidades de

27. Sobre esta cuestion, resulta muy ilustrativala STS) de Madrid 6693/2023, de 5 de junio (ECLEES: TS)M:2023:6693).
Basaba la actora sus pretensiones para obtener la anulacion de un alta por incomparecencia emitida por el servicio
sanitario publico en la "ausencia absoluta de notificaciones” sobre la citacion a reconocimiento, pretendiendo incluso
que se habria cometido un delito de prevaricacion administrativa al considerar arbitraria la resolucion de la reclama-
cion previa que confirmaba el alta por incomparecencia emitida. La sentencia es contundente en sus afirmaciones:
en el parte de confirmacion previo a la incomparecencia constaba la fecha del proximo reconocimiento, al que el
trabajador no acudio, sin que sea preciso notificar una citacion para reconocimiento cuya fecha ya esta recogida en el
parte anterior. Constituye una falta de diligencia en el trabajador no tomar conciencia de la obligatoriedad de acudir
a la revision médica ante el médico de atencion primaria, no eximiendole de su obligacion, el desconocimiento de
ésta. En la misma linea sobre la diligencia que debe desplegar el trabajador en relacion con los actos de control del
proceso de IT se pronuncia la STS) de Andalucia 2179/2023, de 18 de enero (ECLI:ES:TSJAND:2023:2179): durante la
situacion de incapacidad temporal es ineludible la obligacion del beneficiario de acudir a las revisiones médicas de
control de su patologia, sin que su pasividad o negligencia para acudir a una de ellas pueda amparar esa incompare-
cencia para enervar la consecuencia establecida en el articulo 174.1 de la Ley General de la Seguridad Social.

28. El regimen de colaboracion con la gestion de la Seguridad Social definido por el TRLGSS-2015 permite que
las propias empresas (art. 102) y las asociaciones de empresarios constituidas como Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social (art. 80) puedan gestionar tanto las prestaciones econdmicas como la asistencia sanitaria, si bien en
lo que se refiere a la asistencia sanitaria, ésta queda limitada a los procesos derivados de contingencias profesionales
(accidente de trabajo y enfermedad profesional).

29. Por supuesto, también los de confirmacion de Ia situacion de IT, que constituyen un instrumento de control
que permite, durante el proceso de IT, seguir la evolucidon médica constatando que se mantienen, a lo largo del tiem-
po, los elementos que definen la situacion de IT.
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inspeccion de los servicios sanitarios publicos (u 6rganos equivalentes) a los efectos
de emitir el alta médica y de considerar que existe una recaida en relacion con un
proceso anterior de IT?°, Ademas, en aplicacion del articulo 170.2 TRLGSS-2015, a
partir de los 365 dias de [T, e independientemente de la contingencia de la que ésta
derive, la inspeccion médica del Instituto Nacional de la Seguridad Social sera la Unica
competente para emitir el alta médica, asi como para valorar la recaida en relaciéon
con estas altas. El articulo 170.2 TRLGSS-2015 también atribuye a la inspeccion mé-
dica del INSS la competencia para emitir el alta por incomparecencia en procesos de
IT que han agotado los 365 dias de duracion por incomparecencia injustificada a los
reconocimientos médicos convocados por la Entidad Gestora.

Del sistema descrito en lo que se refiere a la emision del alta médica, parece echar-
se en falta el papel de las MCSS en el ambito de la contingencia comun, ya que estas
entidades mantienen la capacidad de asegurar la IT en el ambito de las contingencias
comunes, pero no tienen posibilidad de emitir el alta médica en estas contingencias®'.
ST pueden, a pesar de esta limitacion, convocar a reconocimiento a los beneficiarios
del subsidio por IT gue tengan a su cargo y concluir, a partir del resultado de este
reconocimiento, que se verifican las condiciones necesarias para mantener la situa-
cion de IT o, por el contrario, para emitir el alta médica, proponiendo en ese caso al
servicio sanitario publico el alta médica del trabajador®. El control que pueden por
tanto ejercer las MCSS queda limitado pues a actuaciones indirectas que precisan,
para emitir el alta, de la intervencion de otros agentes; el servicio sanitario publico o
los médicos inspectores adscritos a la Entidad Gestora®.

30. No tienen las unidades de inspeccion del INSS competencia a la hora de emitir una baja médica, salvo en los
casos de recaida en aquellos supuestos en los que le compete la recaida por haberse emitido el alta por el INSS. La
emision de la baja permanece por tanto bajo el ambito de la competencia de quien tiene encomendada la prestacion
de la asistencia sanitaria.

31. Rodriguez Escanciano, S.: “El control de la incapacidad temporal: su incidencia sobre la contencion del gasto
publico y el aumento de la productividad empresarial’, Temas Laborales, num. 118, 2013, pp. 113-151. Sefiala la au-
tora que las MCSS han ido adquiriendo, a partir de 1994, una presencia importante en la gestion de la incapacidad
temporal desbordando su clasico ambito de las contingencias profesionales para alcanzar la proteccion de la pres-
tacion economica por IT derivada de contingencias comunes. No obstante, insiste la autora, no han incrementado
paralelamente las herramientas de control de las que si disponen en relacion con las contingencias profesionales, de
manera que no pueden emitir el alta médica.

32. El articulo 6 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la
gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su
duracion, publicado en BOE num. 176, de 21 de julio de 2014, regula la emision de las propuestas de alta por parte
de las MCSS, propuestas de alta que se dirigiran a las unidades de la inspeccion médica del servicio publico de salud,
quienes las remitiran a los facultativos o servicios médicos a quienes corresponda la emision de los partes médicos
del proceso. En el caso de que la propuesta de alta formulada por una mutua no fuese resuelta y notificada en el pla-
70 de cinco dias, la mutua podra solicitar el alta al Instituto Nacional de la Seguridad Social o, en su caso, al Instituto
Social de la Marina.

33. Garcia Alegria, G.: “El caos de la incapacidad temporal”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, num. 311,
2009, p. 10, DOI https://doi.org/10.51302/rtss.2009.5479. Llama la atencion la autora sobre el hecho de ese control
indirecto de la prestacion al que quedan limitadas las facultades de las MCSS ante la falta de desarrollo reglamentario
del articulo 44 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Compe-
tencia en Mercados de Bienes y Servicios (BOE num. 151, de 24 de junio de 2000), que preveia que, a los exclusivos
efectos de las prestaciones economicas de la Seguridad Social, los médicos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales podrian emitir altas en los términos que reglamentariamente se establecieran.
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D. Lareclamacion administrativa previa y el control jurisdiccional del alta medica

Dada la caracterizacion del alta médica como un acto administrativo en materia de
prestaciones de Seguridad Social, no cabe duda alguna de que debe quedar sujeto al
control jurisdiccional, control que se situa en el ambito de la jurisdiccion social a tenor
de lo previsto en el articulo 2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social (LRJS)**. En el articulo 71 de esta Ley procesal se establece que sera
requisito necesario, para formular demanda en materia de prestaciones de Seguridad
Social, que los interesados interpongan reclamacion previa ante la entidad que emitio
en alta. Quedarian exceptuados de esta exigencia, segun este mismo precepto, los pro-
cedimientos de impugnacion de las resoluciones administrativas expresas en las que se
acuerda el alta médica emitidas por los 6rganos competentes de las Entidades Gestoras
de la Seguridad Social al agotarse el plazo de duracion de 365 dias de la prestacion de
incapacidad temporal*>. Sobre esta cuestion es preciso efectuar ciertas precisiones a la
luz de la actual regulacion del procedimiento de alta derivado del articulo 170 del vigen-
te TRLGSS, de forma que:

1. La norma general para accionar contra una alta médica exige la interposicion
de la reclamacion previa ante la Entidad que haya emitido el alta, constituyen-
do esta reclamacion previa un requisito preprocesal para la demanda, todo
ello segun el articulo 140 LRJS. La presentacion de la reclamacion previa no
suspende los efectos del alta médica ya emitida, por lo que ésta desplegara
sus efectos (extincion del subsidio y cese de la situacion de suspension del
contrato de trabajo) a pesar de su impugnacion por este mecanismo®. Bajo
estas consideraciones, algun sector de la doctrina propone, como remedio a
esta situacion, la posibilidad de solicitar la suspension de los efectos del alta

34. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011).

35. Sibien la LRJS lo que excepciona de la reclamacion previa son las “resoluciones administrativas expresas’, la
actual redaccion del articulo 170 lo que sefiala es que el alta médica en esas circunstancias se emite por la inspeccion
médica del INSS, y el procedimiento para materializar ese alta es la emision del parte de alta (modelo P9) por parte
del médico inspector. No existe, por tanto, en este momento, resolucion administrativa expresa como tal, salvo que
se admita que el parte de alta efectivamente lo es. Y asi parece entenderlo la Entidad Gestora en el Criterio de gestion
12/2023 sobre el procedimiento de disconformidad, disponible en https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/
ef0ddc0a-58ee-4d16-b625-ad1be30c0717/CRITERIO+DE+GESTION+12-2023+-+SUBSIDIOS+-.pdf?MOD=AJPERES
(accedido a 22/08/2023).

36. El articulo 39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas sefiala expresamente que los actos administrativos se presumen validos. Y como tal acto
administrativo, el alta meédica goza de esa presuncion de validez con un caracter directamente ejecutivo. En esos
términos se pronuncia la STSJ de Navarra 165/2017, de 23 de marzo (ECLI:ES:TSJNA:2017:165). Se hace eco la Sala
de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la extincion de la incapacidad temporal y el nacimiento del deber de rein-
corporarse al trabajo, doctrina sobre la cual se recoge una completa exposicion en STS 2041/2013, de 27 de marzo
(ECLI:ES:TS:2013:2041). Podemos encontrar pronunciamientos inveterados de la sala de lo social del TS aludiendo
a la presuncion de validez de las altas médicas como actos administrativos, aludiendo a normas ya recogidas en la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, como se argumenta en STS 2513/1994, de 15 de abiril
(ECLEES:TS:1994:2513).
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como peticion expresa en la propia demanda formulada frente al alta médica
y bajo la figura de la medida cautelar®’.

2. Laexcepcion a esta norma general recogida en el articulo 71 LRJS queda limitada
alaimpugnacion de las altas médicas que, con la actual redaccion del articulo 170
TRLGSS - 2015, corresponde emitir a los médicos inspectores adscritos al INSS al
agotarse el plazo de 365 dias de duracion. Esta excepcion ha de relacionarse con
la prevision del articulo 170.3 TRLGSS-2015, que establece para la impugnacion
del alta emitida en este supuesto, un procedimiento potestativo, el procedimien-
to de disconformidad, que ha de plantearse ante la inspeccion médica del servicio
publico de salud. Sobre este procedimiento es preciso sefialar que:

a) Es potestativo, como se deduce claramente de la redaccion legal: “el inte-
resado podra manifestar, en el plazo maximo de cuatro dias naturales, su
disconformidad ante la inspeccién médica del servicio publico de salud”.
Nada impide por tanto que, ante la emision del alta, se plantee, directa-
mente, demanda ante la jurisdiccion social.

b) De alguna manera, este procedimiento potestativo sustituye a la reclama-
Cion previa, gue habria de plantearse ante la Entidad Gestora que emite el
alta, incluyendo a la inspeccion médica en un ambito de gestion, la IT mas
alla de los primeros 365 dias, en el cual carece de competencia para emi-
tir el alta, pero atribuyéndole la posibilidad de intervenir manifestando su
discrepancia con el alta ya emitida.

C) Es un procedimiento configurado sélo para el momento en el que el pro-
ceso de IT sale de la esfera competencial del servicio sanitario publico,
de forma que solo el INSS seria en adelante competentes para emitir el
alta médica. Este procedimiento de disconformidad venia operando, hasta
la modificacion del articulo 170 TRLGSS - 2015 operada por el Real De-
creto-Ley 2/2023, de 16 de marzo®, en todos los procedimientos en los
que no se habia prorrogado la situacion de IT, prorrogas que requerian en
todo caso de resolucion expresa, independientemente del momento en el
que se produjese el gjercicio de la competencia prevista en dicho articulo.
No obstante, la actual redacciéon del art. 170 supone que, superados los

37. Lafuente Suarez, J.: “La discrepancia con el parte médico de alta por curacion”, Revista de Derecho de la Segu-
ridad Social-Laborum, nim. 15, 2018, pp. 27-48. Esta medida cautelar de suspension tendria su fundamento en el
articulo 79 LRJS, que, a su vez, en lo no previsto en la misma para estas medidas, remite a la regulacion del proceso
contencioso-administrativo a través de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-ad-
ministrativa (LJCA) en sus articulos 129 a 136. El trabajador demandante deberia ofrecer como fundamento de la me-
dida cautelar solicitada un principio de prueba acreditativo de su no recuperacion, para lo cual seria preciso contar
con una valoracion médica de su situacion. La suspension cautelar sélo podra ser acordada por el juez, ponderando
todos los intereses en juego, cuando, de acuerdo con la remision a la LJCA, el mantenimiento de los efectos del alta o
pudiera hacer perder la finalidad legitima a la accion judicial. En opinidn el autor, esto es precisamente lo que ocurre
cuando se incorporal al trabajador antes de que se haya producido su recuperacion.

38. Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pen-
sionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema
publico de pensiones (BOE num. 65, de 17 de marzo de 2023).
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365 dias sin haberse emitido el alta médica, la prérroga se produce tacita-
mente, sin necesidad de resolucion expresa. Por lo tanto, aceptando que
el procedimiento de discrepancia esta concebido solo para procesos de IT
no prorrogados y bajo la vigente redaccion del precepto legal, sélo cabria
plantear el procedimiento cuando el alta médica se emite en el dia 366 o,
en su caso, en el siguiente dia habil*.

d) La iniciacién del procedimiento de disconformidad en los cuatro dias na-
turales siguientes a la notificacion del alta, supone la prorroga automatica
de la situacion de IT, quedando en suspenso los efectos del alta. Esta pro-
rroga se mantendra hasta la finalizacion del procedimiento por parte de
la inspeccion medica del INSS*. Ante la discrepancia del servicio sanitario
publico con el alta emitida, el INSS podra anular el alta emitida (y prorro-
gando la situacion de IT) o, por el contrario, ratificar el alta emitida.

A los efectos que nos atafien, es preciso tener en cuenta que el plazo para inter-
poner reclamacion previa ante el alta médica es de once dias (habiles desde el dia
siguiente al de la notificacion de ésta), tal y como sefiala el articulo 71 LRJS, debiéndo-
se resolver la misma en el perentorio plazo de siete dias, previéndose legalmente el
silencio desestimatorio.

La reclamacién previa contra el alta médica, o en su caso los procedimientos que
la sustituyen (revision del alta emitida por entidad colaboradora en contingencias pro-
fesionales que se vera a continuacion o el procedimiento de disconformidad ya anali-
zado) tienen como finalidad Ultima la evitacion del proceso, bien sea estimando en via
administrativa la pretension del trabajador anulando el alta y reponiendo la situacion
de IT, bien proporcionando al trabajador conocimiento sobre elementos adicionales
que motivaron el alta médica*'. Sobre esta cuestion ya se ha analizado el valor de la
motivacion a la hora de emitir un alta medica; debe ésta contar con la adecuada fun-
damentacion sobre los aspectos meédicos que conducen a su emision, ya que sera
esta fundamentacion la que habra de ser valorada por el 6rgano jurisdiccional a la

39. Y asi se sefiala expresamente en el ya aludido Criterio de gestion 12/2023, de la Subdireccion General de Or-
denacion y Asistencia Juridica del INSS, sobre el procedimiento de disconformidad.

40. Es preciso llamar la atencion sobre la eficacia de las resoluciones del procedimiento de disconformidad. Asi, de
acuerdo con el vigente articulo 170.3 parrafo tercero TRLGSS-2015, la discrepancia del servicio sanitario publico que se
traduzca en la reafirmacion del alta médica emitida por la inspeccion médica del INSS conllevara que la prérroga que
se habia iniciado al comenzar el procedimiento de disconformidad se extingue en la fecha de Ia Ultima resolucion (la
que reafirma el alta médica emitida desde el INSS), sin que se tenga en cuenta a estos efectos la fecha de notificacion.

41. Gorelli Hernandez, J.: "Remedios frente al alta indebida del trabajador en la prestacion de incapacidad tem-
poral”, Revista de Derecho de la Seguridad Social-Laborum, nim. 13, 2017, pp. 61-81. La resolucion de la reclamacion
previa constituye, al igual que la resolucién administrativa contra la que se alza ésta, una decision unilateral de la
Administracion. No es posible, dada la sujecion de los actos en materia prestacional a las normas reguladoras del
procedimiento administrativo, un acto de conciliacion, ya que la Administracion no puede transigir en el seno de
un acuerdo inter partes. Frente al caracter “dilatorio” y el régimen privilegiado que sefiala el autor (citando doctrina
cientifica en ese sentido) que supone para la Administracion la exigencia de reclamacion previa, consideramos que
debe guiar a los operadores juridicos el valor de la misma en tanto en cuanto constituye un mecanismo para que el
trabajador obtenga extrajudicialmente la anulacion del alta y para que la Administracion emita una nueva valoracion
considerando elementos de prueba que puedan aportarse en el procedimiento de reclamacion previa.

65



/

/

SU extincion me

fectan..

as circunstancias que a

diante alta médica y dem

Situacion de incapacidad temporal:

Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI »N° 2 » pp. 46 - 87

Marta Tajadura Diez / Antonio Maria Puerto Barrio

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.102.02

hora de considerar o no el alta ajustada a derecho. Sera la valoracion judicial de las
pruebas documentales y periciales que obren en el expediente administrativo la que
conducira a la resolucion judicial sobre la cuestion, y ha de tenerse en cuenta que el
juez, lego en medicina, precisa de una vision clara de la situacion clinico-funcional del
trabajador, vision que obtendra a partir del andlisis del expediente administrativo,
pero también de cuantas pruebas se aporten por el trabajador al proceso®.

Como norma general, sera la reclamacion previa la que delimite los elementos de
prueba que aporten las partes (trabajador, entidad que ha emitido el alta) al proceso,
ya que, conforme al articulo 42 LRJS, y a salvo de hechos nuevos o que no hubieran
podido conocerse con anterioridad, las partes no podran introducir variaciones sus-
tanciales mas alla de la reclamacion previa. Para defender, por tanto, lo ajustado a
derecho del alta emitida, parece razonable que la resolucion de la reclamacion previa
parta de la reevaluacion de las pruebas (documentales o periciales) que consten en el
expediente administrativo y hayan conducido al alta, asi como de aquellas que haya
podido aportar el trabajador con la reclamacion previa.

E. Procedimiento especial de revision de altas meédicas emitidas por entidades
colaboradoras en el ambito de las Contingencias profesionales

El art. 4 del Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla regla-
mentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, en relacion con la prestacion de incapacidad temporal® establece, para el caso de
las altas médicas emitidas por entidades colaboradoras (MCSS y empresas colaborado-
ras) en contingencia profesional, un procedimiento alternativo a la reclamacion previa.
Este procedimiento se plantea como opcidon para el trabajador, de manera que
puede presentar reclamacion previa ante la entidad que ha emitido el alta médica o,
por el contrario, iniciar ante la Entidad Gestora, en el plazo de diez dias habiles desde
el dia siguiente a la notificacion del alta, el procedimiento de revision de ésta, pro-
cedimiento que tiene para el trabajador una evidente ventaja sobre la reclamacion
previa: su iniciacion supone la suspension de los efectos del alta médica emitida. No
obstante, la resolucion del procedimiento podra, en su caso, confirmar el alta desde
su fecha inicial (0 alguna posterior a ella), lo que conllevaria, en su caso, la devolucion,

42. Lafuente Suarez, J.: “Las competencias de emision de bajas y altas en la incapacidad temporal. Su revision ju-
dicial”, Revista de Derecho de la Seguridad Social-Laborum, num. 21, 2019, pp. 25-48. Realiza el autor en el trabajo una
completa exposicion de la impugnacion de las altas médicas, primero en via administrativa y después en via jurisdic-
cional. Sobre esta ultima, insiste en la importancia de la valoracion de la prueba en el seno de un proceso muy par-
ticular como es el de impugnacion de altas médicas (proceso de cognicion limitada en el que Unicamente se dirime
si el alta emitida se ajusta 0 no a derecho), en el que por sus caracteristicas (tramitacion preferente y acortamiento
de plazos para el sefialamiento) se dificulta la utilizacion de medios de prueba amplios como lo son la intervencion
como testigos-peritos de los médicos que atienden al trabajador y la del médico forense. Sefiala el autor que la
disponibilidad de informes médicos claros e inteligibles es esencial para constituir un adecuado fundamento de la
sentencia que ha de decidir sobre la capacidad laboral del actor.

43. Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en relacion con la prestacion de incapacidad tempo-
ral (BOE num. 235, de 29 de septiembre de 2009).
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como prestaciones indebidamente percibidas, de las cuantias devengadas mas alla
de la fecha en la que se fijen los efectos del alta.

I1I. LA EFICACIA DEL ALTA: NOTIFICACION DEL ALTA MEDICA

La declaracion de alta medica, emitida por los servicios médicos competentes, asis-
tenciales o de inspeccion, se encuentra regulada en la Orden ESS/1187/2015, de 15
de junio, por la que se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que
se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapa-
cidad temporal en los primeros 365 dias de su duracion*.

No existe en este momento una regulacion expresa para las declaraciones de alta
mas alla de los primeros 365 dias, ya que, hasta la entrada en vigor (en abril de 2023)
de las modificaciones de los articulos 170.2 y 174 TRLGSS-2015 introducidas por el Real
Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de dere-
chos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un
nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones®, el alta médica mas
alla de los primeros 365 dias se emitia mediante resolucion de la direccion provincial del
INSS previa propuesta del Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI). No obstante,
dado lo imperativo de la modificacion legal y la identidad con la que dicha modificacion
trata el alta médica emitida antes y después de los 365 dias en el ambito de la inspec-
cion médica del INSS, el procedimiento que se sigue por la Entidad Gestora para emitir
alta médicas es el mismo en procesos de IT cualquiera que sea su duracion, y utiliza el
mismo soporte documental: el modelo P9 recogido en el Anexo | de la orden precitada.

No cabe duda de que la declaracion de alta meédica es un acto administrativo® que
produce efectos claramente definidos:

a) Extingue la situacion de IT que se inicido mediante la declaracion de baja médi-
cay, por tanto, enerva la suspension del contrato de trabajo®’.
b) Extingue, como consecuencia, la correlativa prestacion econémica por IT.

44. Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por
el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los
primeros trescientos sesentay cinco dias de su duracion (BOE ndm. 147, de 20 de junio de 2015).

45. Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pen-
sionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema
publico de pensiones (BOE num. 65, de 17 de marzo de 2023).

46. Sobre esta consideracion respecto de los partes médicos, resulta muy interesante el analisis efectuado en
Molins Garcia-Atance, J.: “El control de la incapacidad temporal”, Temas Laborales, num. 106, 2010, pp. 13-38.

47. En el caso de los trabajadores por cuenta propia (autbnomos), resulta evidente que no existe este efecto
suspensivo al no existir contrato de trabajo. No obstante, se exige, para causar el derecho a la prestacion econémica
por IT, el cese en la actividad, cese exigido en funcion de la incompatibilidad legal existente entre la percepcion de
los rendimientos de la actividad por parte del trabajador auténomo'y la percepcion del subsidio por IT. La obligacion
de presentar declaracion sobre la situacion de la actividad que venia desarrollando el trabajador auténomo hasta
la IT se establece en el articulo 12 del Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura
de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos y la ampliacion de la prestacion de la incapacidad temporal para los
trabajadores por cuenta propia.
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Y como tal acto administrativo, ha de ser necesariamente notificado al interesado.

Sobre la notificacion del alta médica, de nuevo la habitualidad con la que esta
situacion se produce vy lo atipico del contexto habitual de la misma, que se sitda en
el medio sanitario, pueden desenfocar la atencion sobre la importancia que tiene la
notificacion de todo acto administrativo, regulada en los articulos 40 y siguientes de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas. Articulos ubicados, y es importante tenerlo presente, en el
capitulo Il de la Ley; el dedicado a la eficacia de los actos administrativos.

A. Supuesto general de notificacion del alta

Conforme a la regulacion del procedimiento administrativo comun, los actos adminis-
trativos producen efectos, como norma general, desde la fecha en la que se dictan
(art. 93.1 LPAQ), si bien la eficacia quedara demorada cuando asi lo exija el contenido
del acto (art. 93.2 LPAC). Y a juicio del Tribunal Supremo, se debe considerar que, en
los casos de alta médica, estamos ante un supuesto que requiere de la aplicacion de
esta eficacia demorada hasta el momento de la notificacion. Asi quedo definitivamen-
te sentado a partir de la STS 1426/2022, de 6 de abril (ECLI:ES:TS:2022:1426), consti-
tuyendo clara jurisprudencia con posteriores resoluciones como STS 638/2023, de 22
de febrero (ECLI:ES:TS:2023:638), en la que se argumentaba que solo a partir de ese
momento (el de la notificacion) el trabajador debe incorporarse a su puesto de traba-
joy, por tanto, sélo entonces tendra derecho a lucrar el correspondiente salario, sin
que la mayor o menor demora en la notificacion pueda perjudicar al beneficiario de
la prestacion. En la redaccion actual del articulo 170.2 TRLGSS - 2015, conforme a la
modificacion operada por el Real Decreto-Ley 2/2023, se hace eco el legislador de Ia
jurisprudencia del Tribunal Supremo, manteniendo el pago de la prestacion, a traves
del mantenimiento de la colaboracion obligatoria, hasta que se notifique al interesa-
do el alta médica por curaciéon, por mejoria o0 por incomparecencia injustificada a los
reconocimientos médicos®,

Sobre este particular, hay que tener en cuenta que la Orden ESS/1187/2015, de 15
de junio, por la que se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que
se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapa-
cidad temporal en los primeros trescientos sesentay cinco dias de su duracion, preve
expresamente que una copia del parte de alta serd entregada a la persona trabaja-
dora por el facultativo que lo expida, configurando una especie definida dentro del
género de la notificacion, en lo que podria considerarse un supuesto de |os previstos

48. Ha de tenerse en cuenta que la prevision del articulo 170.2 se circunscribe a los procesos de incapacidad tem-
poral que han agotado el plazo de 365 dias, guardando silencio el texto legal sobre el mantenimiento del pago hasta
la notificacion del alta en aquellos procesos que no han alcanzado los 365 dias. Los pronunciamientos del Tribunal
Supremo que se citan son referidos a procesos de incapacidad temporal que han superado los 365 dias, si bien no
cabe duda de que, sea cual sea la duracion del proceso, estamos hablando de procesos de incapacidad temporal y
de declaraciones de alta médica cuyos efectos no parece |0gico que sean distintos segln se emitan antes o después
de los 365 dias de duracion del proceso.
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el articulo 41.1.b) LPAC como excepcion a la regla general de notificacion electrénica
que establece la propia LPAC: cuando para asegurar la eficacia de la actuacion admi-
nistrativa resulte necesario, podra practicarse la notificacion por entrega directa de
un empleado publico de la Administracion notificante®. Dado que los efectos del alta
son ejecutivos y la fecha de efectos el dia siguiente a la misma, parece de sobra justifi-
cado que se acuda a la notificacion por entrega directa (“en mano”) como mecanismo
habitual y preferente (hasta el punto de instituirse, mediante esta norma reglamenta-
ria, una lex specialis) para practicar la misma.

No obstante, siendo este el mecanismo habitual, y sin duda el mas frecuente, lo
cierto es que no se excluyen por la lex specialis otros procedimientos de notificacion
que pudieran ser factibles en aplicacion del procedimiento administrativo comun, es-
tablecido por norma de rango legal. En todo caso, eso si, cuando se utilicen estas
otras formas de notificacion, éstas deben contar con los requisitos esenciales de toda
notificacion contenidos en el articulo 41.1 LPAC, a tenor del cual, con independencia
del medio utilizado, las notificaciones seran validas siempre que permitan tener cons-
tancia de su envio o puesta a disposicion, de la recepcion o acceso por el interesado o
su representante, de sus fechas y horas, del contenido integro, y de la identidad fide-
digna del remitente y destinatario de la misma, debiéndose incorporar al expediente
la acreditacion de la notificacion efectuada.

Cualquier mecanismo de notificacion alternativo a la notificacion mediante entrega
directa debe pues contemplar estas prescripciones legales, conforme a las cuales la
Entidad Gestora dispone de un procedimiento especial de notificacion de las decla-
raciones de alta médica, procedimiento conforme al cual, siguiendo con las prescrip-
ciones de la LPAC, se realizara una doble notificacion: via electronica (la preferente
segun la LPAQ) y, en el caso de no haber manifestado el trabajador su deseo de ser
notificado electronicamente, también por via postal al no resultar el trabajador un su-
jeto obligado a recibir notificaciones via electrénica. En todo caso, el alta desplegaria

49. No cabe duda acerca de la condicion de empleado publico del personal estatutario de los servicios de salud
ni, desde luego, de los médicos inspectores dependientes de los servicios de salud de las Comunidades Autbnomas
ni en lo que se refiere a los meédicos inspectores de la Entidad Gestora. Quizas fuese preciso un analisis mas detalla-
do, pero no sélo en lo que se refiere a la notificacion, sino al conjunto de las actuaciones referidas a las declaraciones
de incapacidad temporal, cuando estamos ante servicios sanitarios privados que operan como provisores de asis-
tencia sanitaria desde el mutualismo administrativo en el ambito del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Funcionarios, pero en todo caso, su actuacion queda al amparo de la lex specialis prevista para el alta médica, que se
limita a disponer que la copia del parte de alta sera entregada por el facultativo que la emita (independientemente de
la cualidad de empleado publico que éste pudiera o no tener). Sobre los actos administrativos dictados en el ambito
de las MCSS y que comprenderian a las declaraciones de alta médica (en contingencias profesionales), habria de es-
tarse a lo dispuesto en el articulo 80.4 TRLGSS-2015, que las declara integrantes del sector publico estatal de carac-
ter administrativo en relacion con el articulo 2 LPAC, que establece que la misma sera de aplicacion al sector publico.
De lo anterior que habra que colegir que la actividad administrativa de las MCSS queda sujeta a las disposiciones
de la LPAC, asi como a aquellas otras disposiciones administrativas particulares que incidan en la regulacion de los
procedimientos relacionados con las prestaciones que gestionan como entidades colaboradoras con la Seguridad
Social. Sea como fuere, esta entrega personal y directa, “en mano”, constituye, desde luego una forma de notificacion
valida para en caso de las altas médicas en tanto en cuanto se encuentra amparada por una norma que, aunque de
rango reglamentario, no cabe duda de que actla como lex specialis.
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sus efectos con arreglo a la primera notificacion efectiva que tuviese lugar, fuese ésta
la postal o la electronica, segun lo previsto en el articulo 41.7 LPAC.

De acuerdo con estas consideraciones, nada impediria que el resto de agentes
competentes para emitir altas meédicas, entre los que se encuentran los servicios sa-
nitarios publicos o las MCSS en el ambito de las contingencias profesionales, pudie-
sen establecer procedimientos de notificacion analogos al que ya viene utilizando la
Entidad Gestora y que se constituyan como alternativa a la entrega en mano de la
declaracion de alta médica.

B. Supuesto especial: la notificacion de alta por incomparecencia

Puede producirse una incomparecencia ante dos tipos distintos de citacion para re-
conocimiento meédico:

a) Ante reconocimientos médicos ordenados por los servicios asistenciales que
emitieron la baja (reconocimientos de control preordenados a emitir el parte
de alta que extinga el proceso o bien el de confirmacién que lo mantenga).
El articulo 4 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio sefiala que, que si el
trabajador en IT no acude a la revision médica prevista en los partes de bajay
confirmacion se podra emitir el alta médica por incomparecencia. Esta previ-
sion reglamentaria tiene su justificacion en las caracteristicas de los partes de
bajay confirmacion en cuanto a la eficacia de los mismos a lo largo del tiempo,
ya que la necesidad de “confirmar la baja” mas alla de la fecha marcada para el
reconocimiento programado con esa finalidad presupone que, efectivamente,
mas alla de esa fecha el proceso de IT estaria “sin confirmar”y, por lo tanto,
no podria verificarse su subsistencia, siendo imputable al trabajador su in-
asistencia a dicho reconocimiento. Inasistencia que, desde luego, debe ser
injustificada para que la emision del parte de alta por incomparecencia esté
adecuadamente fundamentada.

b) Ante los reconocimientos ordenados por la Entidad Gestora o los servicios de
inspeccion de los servicios sanitarios publicos, que actlan fuera del proceso
meramente asistencial, y que efectlan sus citaciones no mediante reconoci-
mientos fijados en los partes de baja o de confirmacion de la IT, sino mediante
citaciones notificadas con arreglo a los procedimientos previstos en la LPAC.
En estos casos, y dado que este control tiene caracter “paralelo” al que realizan
los servicios asistenciales, puede darse la circunstancia de que el trabajador
haya acudido puntualmente a recoger sus partes de confirmacion, pero no a
las citas efectuadas por estas unidades de inspeccion medica (de la Entidad
Gestora o de las unidades de inspeccion del servicio sanitario publico).

En todo caso, es necesario notificar el alta médica por incomparecencia mediante
cualguiera de los procedimientos aplicables segun la regulacion genérica del proce-
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dimiento administrativo comun, ya que la incomparecencia impide el mecanismo ha-
bitual de notificacion del alta: la entrega directa “en mano” del parte de alta®, si bien,
en cuanto a los efectos del alta seria preciso matizar que:

a) Cuando ésta se produce por no acudir a la recogida del correspondiente par-
te de confirmacion, la eficacia del alta en estos casos deberfa entenderse que
se produce en el momento del alta, o sea, en el momento en el que no puede
producirse la confirmacion de la IT (momento en el que el trabajador debe ser
consciente de que ha de acudir al reconocimiento y de las consecuencias de
no hacerlo), y no en el de su notificacion.

b) Cuando el alta por incomparecencia se emite por la Entidad Gestora, en pro-
cesos que han agotado los 365 dias de duracion, la fecha de efectos del alta
debe ser la de notificacion de ésta, ya que solo entonces el trabajador cono-
cera que ha sido dado de alta, de acuerdo con la vigente redaccion del articu-
|0 170.2 TRLGSS-2015 y con la jurisprudencia expuesta.

IV. La extincion de la prestacién por incapacidad temporal y Otros supuestos que
afectan a la prestacién economica

La extincion de la prestacion, si bien esta evidentemente ligada a la de la situacion de
IT, tiene no obstante una regulacion que va mas alla de esa situacion. Asi, encontrare-
mos las causas de extincion reguladas en el articulo 174 TRLGSS-2015:

1. Las que derivan del alta médica finalizando por tanto la situacion de IT por las
causas de:

a) Curacion o mejoria que permita al trabajador realizar su trabajo habitual.

b) Por ser dado de alta el trabajador con o sin declaracion de incapacidad
permanente.

C) Sobre la incomparecencia injustificada a cualquiera de las convocatorias
para los exdamenes y reconocimientos establecidos para el control y segui-
miento de la IT, a pesar de que constituye una causa auténoma de extin-
cion del subsidio (la constatacion de la incomparecencia no necesariamen-
te es un acto meédico), ha de sefialarse que también es una causa de alta
médica con un régimen especifico:

.. Altas porincomparecencia emitidas por los servicios médicos asistenciales:
cuando el trabajador no acuda a los reconocimientos para confirmacion

50. Se ha de cumplir, por lo demas, la obligacion de notificar los actos administrativos ex articulo 40 LPAC. Ade-
mas, de lo contrario, no podria el trabajador accionar contra el alta, primero interponiendo la reclamacion previa
exigida por el articulo 71 LRJS y, en su caso, presentando demanda ante el Juzgado de lo Social.
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de la situacion de IT en el parte de baja o0 en los sucesivos de confirmacion
(art. 4 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla
el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determi-
nados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad
temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion).
ii. Altas por incomparecencia emitidas por los medicos inspectores del INSS
en procesos de IT unavez agotados 365 diasde IT (art. 170.2 TRLGSS-2015).

d) Por fallecimiento.

2. La que deriva por no haberse emitido el alta por curacién o mejoria durante
los 545 dias de duracion maxima de la situacion de incapacidad temporal y su
prorroga, considerandose que, a efectos de determinar la duracion del subsi-
dio, se computaran los periodos de recaida en un mismo proceso®’.

3. La derivada del reconocimiento de la pension de jubilacion. Considerando
que la situacion de IT precisa de la existencia de un binomio incapacidad-re-
querimientos de la actividad laboral, la definitiva desaparicion de la actividad
laboral por reconocimiento de la pension de jubilacién hace que necesaria-
mente haya de decaer la situacion de IT. Por otra parte, siendo que la pension
de jubilacion tiene el mismo caracter sustitutivo de las rentas del trabajo que
tiene la prestacion por IT, la prevision legal resulta totalmente |0gica®?. Estas
consideraciones justifican que el reconocimiento de una pension de jubilacion
parcial no se considere causa de extincion de la prestacion por IT que existie-
se en el HC de la jubilacion parcial, ya gue se mantiene la actividad laboral.

Ha de llamarse la atencidon sobre el hecho de que el alta médica por “Nacimiento y
cuidado de menor”, siguiendo el literal de la causa tal y como se encuentra recogida
en |os vigentes partes de baja/alta, no constituye, conforme a este articulo, causa de
extincion de la prestacion por IT. Hemos de acudir al Real Decreto 295/2009, de 6 de
marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguri-
dad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural (Real Decreto 295/2009)> para determinar los efectos del alta

51. El concepto de recaida se encuentra en el articulo 169.2 TRLGSS-2015: se considerara que existe recaida en
un Mismo proceso cuando se produzca una nueva baja médica por la misma o similar patologia dentro de los ciento
ochenta dias naturales siguientes a la fecha de efectos de alta médica anterior, salvo los procesos por bajas médicas
por menstruacion incapacitante secundaria en los que cada proceso se considerara nuevo sin computar a los efec-
tos del periodo maximo de duracion de la situacion de incapacidad temporal, y de su posible prorroga.

52. No ocurre asi en el caso de la jubilacion parcial, durante la que se mantiene actividad laboral, si bien en una
jornada reducida, y de forma simultanea, la pension de jubilacion parcial. En tanto en cuanto parte de las rentas del
trabajo se ven sustituidas por la pension de jubilacion, la cuantia de la prestacion por IT habra de reducirse para
adaptarla a la nueva situacion, de forma que solo sustituya el salario que se deja de percibir por causa de la suspen-
sion del contrato de trabajo subsistente durante la jubilacion parcial.

53. Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (BOE
nam. 69, de 21 de marzo de 2009).
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médica emitida por esta causa y asi, encontramos que el articulo 10 de la precitada
norma reglamentaria dispone (para la madre bioldgica) que los procesos de incapa-
cidad temporal iniciados antes del parto y sin que la interesada hubiera optado por
el descanso maternal>, se mantendran en sus propios términos hasta el momento
del parto, dejando siempre a salvo la posibilidad de opcion de la interesada por dicho
descanso iniciado antes del parto. A partir de la fecha del parto debe comenzar, por
imperativo del articulo 48.4 ET, el disfrute del descanso por maternidad. Si finalizado
este descanso persistiese la situacion de incapacidad temporal, se reanudaria el com-
puto interrumpido en cuanto a la prestacion por IT, aun cuando se hubiera extinguido
el contrato de trabajo, requiriéndose en todo caso un nuevo parte de baja que recoja
la recaida (nueva situacion de IT por el mismo o similar diagnéstico emitido en los 180
dfas siguientes al alta médica) del proceso anterior.

Para progenitor distinto de la madre biolégica (art. 27 de la misma norma regla-
mentaria), se sefiala que los procesos de incapacidad temporal iniciados antes de la
suspension por paternidad (debe leerse actualmente nacimiento y cuidado de me-
nor), se mantendran en sus propios términos hasta el momento de inicio del descan-
so. Finalizado éste, de persistir la incapacidad temporal anterior, se reanudaran el
computo interrumpido y el abono del subsidio por IT que viniera percibiendo.

El tratamiento practico que da el Real Decreto 295/2009 al alta por nacimiento y
cuidado de menor, por lo que se refiere a los efectos de ésta sobre la prestacion, no
difiere por tanto al genérico derivado de un alta por curacion o mejoria, produciendo
una extincion de la prestacion. Prestacion que puede reiniciarse mediante la cons-
tatacion médica de la persistencia de una situacion de incapacidad temporal por la
misma o similar patologia que la que finalizé con el alta por nacimiento y cuidado de
menor, sin que por tanto quede clara la necesidad de no recoger esta causa de alta
como extintiva del derecho al subsidio en el articulo 174 TRLGSS-2015, junto con el
resto de causas que finalizan situaciones de incapacidad temporal, como es el caso
del reconocimiento de la pension de jubilacion. Este tratamiento evitaria la necesidad
de considerar una causa de alta (médica) especifica que, como hemos visto, queda
médicamente limitada a la maternidad bioldgica, dejando al margen el resto de situa-
ciones protegidas por la prestacion.

A. Suspensién del subsidio por abandono injustiﬁcado del tratamiento prescrito

Prevé el articulo 175.2 TRLGSS-2015 que el subsidio podra ser suspendido cuando,
sin causa razonable, el beneficiario rechace o abandone el tratamiento que le fuere

54. Se refiere a la posibilidad que tiene la mujer gestante de iniciar el descanso por maternidad bioldgica hasta
cuatro semanas antes de la fecha previsible del parto segln lo previsto en el articulo 48.4 del texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (BOE num.
255, de 24 de octubre de 2015). Ha de tenerse en cuenta, por lo que a la prestacion por nacimiento y cuidado de me-
nor se refiere, que la posibilidad de anticipar el descanso subsidiado queda limitada al supuesto general, contributi-
vo, regulado en el articulo 179 TRLGSS-2015, ya que, en el caso del supuesto especial no contributivo, la prestacion,
regulada ex articulo 182 queda limitada a cuarenta y dos dias naturales a contar desde el parto.
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indicado®. Es preciso conectar aqui con los preceptos legales que disciplinan la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social, que se encuentran entre los preceptos que
permanecen vigentes en el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS-1974), a tenor de
cuyo articulo 102, el beneficiario debera observar las prescripciones de los facultati-
VOS que le asisten®*.

La obligacion de seguir el tratamiento indicado debe contextualizarse en el orde-
namiento vigente a fecha de hoy, siendo necesario recurrir a la interpretacion siste-
matica de este precepto en relacion con lo preceptuado en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechosy obligacio-
nes en materia de informacion y documentacion clinica®’.

Los cambios sociales acaecidos desde el TRLGSS-1974 hasta nuestro tiempo han
hecho cambiar la posicion del paciente ante el sistema sanitario. De hecho, se ha
pasado de una actitud pasiva, en la que las indicaciones médicas constituian en la
practica una orden para el paciente a que, bajo la actual concepcion de relacion del
paciente con el sistema sanitario, toda actuacion en el ambito de la salud de un pa-
ciente necesite el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez ha recibido la
informacion necesaria sobre su estado de salud, opciones de tratamiento, potenciales
complicaciones, etc. Esta libertad, no obstante, debe relativizarse cuando, como con-
secuencia de la negativa a seguir el tratamiento, se prolonga la situacion de IT o, in-
cluso, puede agravarse la situacion clinica. La situacion de equilibrio se sitUa en que el
abandono del tratamiento debe ser injustificado para constituir causa de suspension,

55. No debe confundirse el abandono del tratamiento prescrito por los servicios asistenciales encargados de
presta asistencia sanitaria, con la incomparecencia a los reconocimientos pare el control de la situacion de IT que
puedan ordenar las entidades gestoras o colaboradoras en ejercicio de sus funciones de control de la prestacion.
En este Ultimo caso, estas entidades no son competentes para indicar tratamiento médico alguno, por lo que estas
incomparecencias no pueden considerarse abandono de tratamiento. En este sentido, la STSJ de las Islas Canarias
206/2012, de 23 de marzo (ECLIES:TSJICAN:2012:206) distingue claramente los efectos de la inasistencia al trata-
miento rehabilitador indicado por la MCSS en el ambito de la asistencia sanitaria por contingencias profesionales,
que daria lugar a la suspension del subsidio por abandono injustificado del tratamiento, y no a la extincion a la que
habia procedido la entidad colaboradora considerando que se habia producido una incomparecencia.

56. Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social (BOE num. 173, de 20 de julio de 1974). En el TRLGSS-1974 permanecen vigentes articulos que regulan
la prestacion de asistencia sanitaria, articulos entre los que se encuentra el 102 (no regula por tanto la IT, sino la
asistencia sanitaria que se percibe en el ambito de la IT). El articulo 102. obligaciones del beneficiario, sefiala: “1.
El beneficiario debera observar las prescripciones de los facultativos que le asisten. Cuando sin causa razonable
rechace o abandone el tratamiento que le fuere indicado podra ser sancionado con la suspension del derecho al
subsidio que pudiera corresponderle o, en su dia, con la pérdida o suspension de las prestaciones por invalidez. 2.
Reglamentariamente se determinara el procedimiento para calificar de razonable la negativa del beneficiario a seguir
un tratamiento, en particular si éste fuese de tipo quirdrgico o especialmente penoso. En todo caso, el beneficiario
podra recurrir la decision sobre el caracter de su negativa ante las Comisiones Técnicas Calificadoras a que se re-
fiere el articulo 144. 3. Las Entidades obligadas a prestar la asistencia sanitaria no abonaran los gastos que puedan
ocasionarse cuando el beneficiario utilice servicios médicos distintos de los que hayan sido asignados, a no ser en
los casos que reglamentariamente se determinen”. El procedimiento reglamentario aludido en el articulo 102.2 ha
desaparecido del ordenamiento juridico al derogarse el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, por el que se dic-
tan normas sobre prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios médicos en el Régimen General
de la Seguridad Social.

57. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacion y documentacion clinica (BOE nim. 274, de 15 de noviembre de 2002).
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debiéndose ponderar a la hora de determinar si estamos ante esta falta de justifica-
cion el concreto tratamiento, sus potenciales consecuencias y riesgos y, en relacion
con ellos, los argumentos que pudiera exponer el trabajador.

Cuando el abandono de tratamiento se produce por la via de hecho, la Entidad
responsable del pago de la prestacion puede aplicar el apartado 1 del articulo 102
TRLGSS-1974 vy el articulo 175.2 TRLGSS-2015, procediendo a la suspension del sub-
sidio, tal y como se pronuncia la STS 9517/2002, de 22 de abril (ECLEES:TS:2002:9517).
No obstante, esta posibilidad no eximiria a la Entidad de probar el abandono del
tratamiento®® y, cuando menos, haber efectuado un juicio de razonabilidad sobre lo
injustificado de tal abandono, sobre todo cuando se trate de tratamientos quirdrgicos
0 especialmente penosos, en consonancia con el articulo 102.2 TRLGSS-1974.

B. Extincion, anulacion, suspensién \) pérdida temporal del derecho al subsidio

sin causa meédica: articulo 175 TRLGSS-2015

Hemos de hacer necesariamente mencion de ciertas circunstancias que, al margen
de la situacion médica, afectan al derecho al subsidio como consecuencia de la actua-
lizacion de alguna de las causas de extincion enunciadas en el articulo 174y, ademas,
de los supuestos previstos en el articulo 175 TRLGSS-2015. Asi, las causas de extin-
cion del derecho al subsidio por fallecimiento o por incomparecencia no precisan de
forma ineludible de una actuacion meédica en cuanto a la emision del alta médica, ya
que son situaciones constatables mediante actos de mera gestion de la prestacion.
A estos efectos, no obstante, es preciso tener presente que, si al alta médica le es
exigible una adecuada motivacion, también ésta es imprescindible en los actos admi-
nistrativos que pretendan la extinciony, en particular, es exigible la prueba de que, en
el caso de la extincidon por incomparecencia, se ha practicado de forma oportuna la
notificacion de la citacion para comparecer a reconocimiento medico.

En lo atinente al articulo 175, se establecen en él una serie de situaciones que, sin
conexion esta vez con la situacion de incapacidad temporal, pueden dar lugar a la
denegacion, anulacion o suspension del derecho al subsidio (sin que, “a priori”, se vea
afectada la situacion de IT) cuales son:

58. En la STSJ de Galicia 2422/2017, de 6 de abril (ECLEES:TSJGAL:2017:2422) y en la STS) de Castilla y Ledn
1995/2023, de 22 de mayo (ECLEES:TSJCL:2023:1995) las entidades responsables del pago de la prestacion demos-
traban el abandono del tratamiento farmacoldgico indicado mediante la realizacion de andlisis de sangre dirigidos
a detectar la presencia del farmaco, insistiendose en la ultima de ellas que la trabajadora tampoco habia efectuado
ninguna alegacion que permitiese considerar el abandono como justificado. Habria que valorar, ademas de las ac-
ciones omisivas en cuanto a tratamientos farmacoldgicos, quirdrgicos o rehabilitadores, la relevancia que pudieran
tener, de cara a considerar que se ha abandonado el tratamiento prescrito, determinadas conductas activas como
por ejemplo la realizacion habitual de actividades deportivas que hayan sido contraindicadas por los servicios médi-
cos encargados de proporcionar la asistencia sanitaria.

59. Asi, las defunciones se comunican a la Entidad Gestora a efectos de la extincion de las prestaciones que
pudiera percibir el finado y en el caso de la incomparecencia, la constatacion administrativa de la misma ya cons-
tituye el presupuesto de hecho necesario para la extincion del derecho al subsidio en aplicacion del articulo 174.1
TRLGSS-2015 sin que sea imprescindible que se emita el alta por incomparecencia.

75



/

/

SU extincion me

fectan..

as circunstancias que a

diante alta médica y dem

Situacion de incapacidad temporal:

Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI »N° 2 » pp. 46 - 87

Marta Tajadura Diez / Antonio Maria Puerto Barrio

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.102.02

a) Cuando el beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o con-
servar dicha prestacion®,

b) Cuando el beneficiario trabaje por cuenta propia o ajena.

¢) Cuando el beneficiario no comparezca a cualquiera de las convocatorias rea-
lizadas por los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social y
a las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social para examen y reconoci-
miento medico, produciéndose la suspension cautelar del subsidio.

Pueden calificarse estos supuestos como consecuencia de la aplicacion de las nor-
mas reguladoras de la gestion de la prestacion, y deben diferenciarse, conforme a la
tesis mantenida por el TS, de la aplicacion de las normas sancionadoras que tipifican
estas conductas y que son aplicables a los perceptores de prestaciones por IT°', Serg,
en este caso la LISOS la que tipifique:

1. Como infraccion grave aplicable a la prestacion por IT:

a) En su articulo 25.1, efectuar trabajos por cuenta propia o ajena durante
la percepcidon de prestaciones, cuando exista incompatibilidad legal o re-
glamentariamente establecida, sefialando como sancién correlativa en su
articulo 47 la pérdida del derecho al subsidio durante tres meses.

b) En su articulo 25.2, no comparecer, salvo causa justificada, a los reconoci-
mientos meédicos ordenados por las entidades gestoras o colaboradoras,
en los supuestos asi establecidos. La sancion correspondiente la establece
el articulo 47 de la misma normay sera la extincion de la prestacion.

60. En estos supuestos, el articulo 146.2.a) LRJS exceptUa la revision que ha de efectuarse por la Entidad Gestora
0 colaboradora del cauce de la revision de actos declarativos de derechos en perjuicio de beneficiario que es el pro-
cedimiento general previsto en el articulo 146.1 de la precitada norma procesal. Se evita asi que, en los supuestos
en los que procedan revisiones motivadas por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las declaraciones del
beneficiario, sea preciso recurrir a la revision en via jurisdiccional de la resolucion administrativa dictada con arreglo
a tales omisiones o inexactitudes.

61. Eldeslinde entre las actuaciones que encuentran cabida en el ambito de la gestion de las prestacionesy aque-
llas otras que son manifestaciones del ejercicio de la potestad sancionadora es abordado por la Sala de lo Social del
Alto Tribunal en la sentencia 6434/2006, de 5 de octubre (ECLI:ES:TS:2006:6434), la sentencia 7154/2006, de 9 de
octubre (ECLI:ES:TS:2006:7154) y la sentencia 2875/2009, de 10 de febrero (ECLI:ES:TS:2009:2875). En aplicacion de
las tesis mantenidas por el Tribunal Supremo, las actuaciones ante el caso de mantener actividad laboral al tiempo
que se percibe la prestacion tendrian dos consideraciones distintas y no excluyentes: a) Como mero acto de gestion
de la prestacion. Darfa lugar a la suspension del derecho al subsidio durante los dias en que se pueda constatar se
ha simultaneado trabajo y prestacion. No se puede concluir de aqui que se aplique medida punitiva alguna, ya que
al resultado de la suspension se ha de llegar en aplicacion de la incompatibilidad entre salario y prestacion. Mientras
la suspension quede acotada a los mismos dias en los que se ha acreditado actividad laboral (actividad que presume
la existencia de salario) estaremos ante un acto de mera gestion. b) Como infraccion administrativa tipificada en el
articulo 25 LISOS (falta grave). Para imponer la correlativa sancion, debe instruirse el correspondiente expediente
sancionador, aplicandose en todo caso la sancion prevista en el articulo 47 LISOS: tres meses de pérdida de la pres-
tacion. Independientemente del tiempo durante el cual se haya simultaneado la percepcion de la prestacion y el
trabajo por cuenta ajena, que podra haber sido inferior 0 superior a estos tres meses de sancion. Sea por el camino
de las actuaciones de gestion o por la aplicacion del ordenamiento sancionador, el caso es que puede llegarse a una
situacion de IT de la que no se derive prestacion econémica por alguna de estas causas. E incluso, que, en el caso de
haberse percibido, haya de reintegrarse ésta como tal prestacion indebidamente percibida.
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2. Como infraccion muy grave, en su articulo 26, la actuacion fraudulenta del be-
neficiario con el fin de obtener prestaciones indebidas o superiores a las que
correspondan, o prolongar indebidamente su disfrute mediante la aportacion
de datos o documentos falsos. La sancién viene determinada por el mismo
articulo 47, suponiendo la pérdida de seis meses de prestacion.

Enlo que se refiere a trabajadores por cuenta propia, quizas sea oportuno efectuar
unas breves consideraciones relacionadas con los mecanismos de control que preten-
den evitar que se pueda simultanear el trabajo por cuenta propia con la percepcion
del subsidio. Sobre este particular, la Resolucion de 4 de febrero de 2004, del Instituto
Nacional de la Seguridad Social®?, sobre cumplimiento por los trabajadores por cuenta
propia de la obligacion establecida en el parrafo segundo del articulo 12 del Real De-
creto 1273/2003, de 10 de octubre, sobre cobertura de las contingencias profesiona-
les de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos y ampliacion de la prestacion
por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia® establece (sal-
VO para el régimen especial del mar), la obligacién de presentar declaracion sobre la
persona que gestione directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra
naturaleza o, en su caso, el cese temporal o definitivo de la actividad desarrollada. El
incumplimiento de esta obligacion dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de la baja
dara lugar a que, conforme al articulo 12 del Real Decreto 1273/2003, se suspenda
cautelarmente el abono de la prestacion (“en el inicio del pago de la prestacion”, seglin
el articulo tercero de la citada resolucion) por parte de la entidad gestora o colabora-
dora responsable del pago, iniciandose las actuaciones administrativas oportunas a
efectos de verificar que se cumplen los requisitos condicionantes del acceso y percibo
de la prestacion®. Ha de tenerse en cuenta que el incumplimiento de esta obligacion

62. Resolucion de 4 de febrero de 2004, del Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre cumplimiento por
los trabajadores por cuenta propia de la obligacion establecida en el parrafo segundo del articulo 12 del Real Decre-
to 1273/2003, de 10 de octubre, sobre cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores por cuenta
propia 0 auténomos y ampliacion de la prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia
(BOE num. 42, de 18 de febrero de 2004).

63. Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias profesiona-
les de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
0 Autonomos, y la ampliacion de la prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia
(BOE num. 253, de 22 de octubre de 2003).

64. Purcalla Bonilla, M. A.: "Aspectos clave de la incapacidad temporal y andlisis de su problematica: la gestion
y el control como telones de fondo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, num. 308, 2008, DOI https://doi.
org/10.51302/rtss.2008.5525. La presentacion extemporanea de la declaracion sobre la persona que gestione el es-
tablecimiento mercantil Unicamente podria dar lugar, bajo la actual regulacion del supuesto, a la suspension cautelar
del subsidio (y en su caso, a la sancion prevista en la LISOS) pero no a la pérdida del correspondiente al periodo an-
terior a la presentacion de dicha declaracion, como si ocurria hasta la entrada en vigor del Real Decreto 1273/2003.
En ese sentido, la STS) de Catalufa 877/2008, de 12 de febrero (ECLI:ES:TSJCAT:2008:877) sefiala expresamente que,
concurriendo el resto de requisitos para causar la IT, el no reconocimiento por parte de la MCSS (en el caso enjuicia-
do en suplicacion era una MCSS la entidad responsable del pago de la prestacion) del derecho al subsidio amparado
en la mera presentacion extemporanea de la declaracion de cese en la actividad convertiria al articulo 12 del Real
Decreto 1273/2003 en una norma sancionadora sin amparo legal. Se abunda asi en que la medida de suspension
prevista para ante la falta de presentacion de la declaracion de cese en la actividad constituiria una mera actuacion
sobre la gestion de la prestacion. En todo caso, la sancion (como falta leve prevista en el articulo 24 LISOS bajo la
figura del incumplimiento de deberes informativos) seria competencia de la Entidad Gestora. Si serfan competencia
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queda, ademas, subsumido, como falta leve, en el tipo previsto en el articulo 24.1 LI-
SOS (incumplimiento de obligaciones de caracter informativo), pudiéndose imponer la
sancion de pérdida de un mes de prestacion prevista en el articulo 47.1.a) de la preci-
tada Ley previa instruccion y resolucion del correspondiente expediente sancionador.

En todo caso, ha de tenerse presente que para la imposicion de sanciones al am-
paro de las previsiones de la LISOS sera preciso instruir y resolver el correspondien-
te expediente sancionador conforme al procedimiento regulado en el Real Decre-
to 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones del orden social y
para los expedientes liquidatarios de cuotas de la Seguridad Social®.

Es necesario tener presente que, en estos supuestos, solo se afecta el derecho al
subsidio; sea de forma temporal (suspension, pérdida temporal del derecho) o defi-
nitiva (extincion, anulacion, denegacién) pero no necesariamente se ve concernida
la situacion de IT, que pudiera subsistir, y que, en todo caso, se regirfa por el criterio
médico y que tiene su propio devenir, independiente al de sus efectos economicos, a
través de las declaraciones médicas de baja y alta.

C. La suspensién cautelar del derecho al subsidio

Al amparo del articulo 175.3 TRLGSS-2015, la incomparecencia del beneficiario a cual-
quiera de las convocatorias realizadas por los médicos adscritos al Instituto Nacional
de la Seguridad Social y a las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social para
examen y reconocimiento médico producira la suspension cautelar del derecho a la
prestacion. Esto supone el mantenimiento del derecho a la prestacion (que sélo se
encuentra suspendido) y, desde luego, el mantenimiento de la situacion de IT, que no
se ve afectada por la decision administrativa y se mantendra hasta que se actualice
alguna de sus causas de extincion.

Ya se ha expuesto que la emision del alta por incomparecencia precisa acreditar
que se ha practicado la notificacion en la forma prescrita en la LPAC y que la misma
exigencia ha de predicarse del procedimiento que conduzca a la extincion del subsi-
dio por incomparecencia aun sin alta médica (art. 174 TRLGSS-2015). Este procedi-
miento de notificacion puede llegar a prolongarse en el tiempo, generandose pagos
de la prestacion posteriores a la incomparecencia, pagos que, atendida la fecha en la
que esta incomparecencia se produjo, habran de ser reintegrados como prestaciones

de la MCSS iniciar las actuaciones que pudieran conducir a concluir si efectivamente no se ha producido el cese en la
actividad (lo que implicaria que no se verifica la exigencia prevista para causar el derecho a la prestacion, que podria
denegarse por este motivo) o, incluso, a que se ha producido una percepcion del subsidio al tiempo que se realizaba
trabajo por cuenta ajena, lo que daria lugar, conforme a la doctrina contenida en la STS 2875/2009, de 18 de febrero
(ECLI:ES:TS:2009:2875), a la suspension del subsidio durante los periodos de tiempo en los que se ha simultaneado
trabajo y percepcion del subsidio.

65. Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos
para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatarios de cuotas de la
Seguridad Social (BOE num. 132, de 3 de junio de 1998).
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indebidamente percibidas. Para evitar esta situacion, y al objeto de comprobar si la
incomparecencia fue o no justificada, se preveé la suspension cautelar del derecho a
la prestacion como paso previo a la extincion de ésta, regulandose el concreto pro-
cedimiento a seguir en caso de incomparecencia en los articulos 9.4 y 9.5 del Real
Decreto 625/2014, de 18 de julio, y la extincion en el articulo 9.6. Hay que considerar
que esta suspension cautelar no presupone que finalmente se vaya a producir la ex-
tincion del subsidio, de forma que, si se revela que la incomparecencia fue justificada,
el subsidio se repondra sin pérdida de derecho.

La suspension cautelar del derecho al subsidio también procede en aplicacion del
ordenamiento sancionador, segin se prevé en el articulo 37 bis.2 del Real Decre-
to 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y
para los expedientes liquidatarios de cuotas de la Seguridad Social, de forma que el
acuerdo de iniciacion del expediente sancionador para la imposicion de sanciones
leves y graves a los solicitantes o beneficiarios de prestaciones del sistema de Seguri-
dad Social puede establecer la suspension cautelar de la prestacion.

V. Control médico de las situaciones de incapacidad temporal sin derecho a
prestacién economica

Tratandose de dos cuestiones claramente diferenciadas, la situacion de ITy la presta-
cion econdomica por IT, no son desconocidas las consecuencias que se derivan de la
existencia de una situacion de IT en la que:

a) Puedan no concurrir el resto de los requisitos necesarios para causar la pres-
tacion, requisitos que esencialmente atafien a la carencia en el caso de la
enfermedad comun (180 dias cotizados en los 5 afios anteriores a la fecha de
la baja 0, en el caso de la situacion especial de IT al alcanzarse la 39% semana
de gestacion, una carencia variable en funcion de la edad en el momento de
iniciarse la situacion de IT)%®,

b) Se haya perdido el derecho a la prestacion economica, de forma temporal o
definitiva, como consecuencia de actuaciones de gestion o sancionadoras.

66. El articulo 172 TRLGSS-2015 remite al articulo 178.1 para establecer el periodo de carencia necesario para
causar derecho a la prestacion por IT en el caso de la situacion especial de IT por alcanzarse las 39 semanas de
gestacion, remision de la que se puede concluir que: a) Si la mujer gestante tuviese cumplidos veintiun afios y fuese
menor de veintiséis, el perfodo minimo de cotizacion exigido seria de noventa dias cotizados dentro de los siete afios
inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso o si acredita ciento ochenta dias cotizados a lo largo
de su vida laboral, con anterioridad a esta ultima fecha. b) Cumplidos veintiséis afos, el periodo minimo de cotizacion
exigido a la mujer gestante seria de ciento ochenta dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente ante-
riores al inicio de la situacion especial del IT, o bien acreditar trescientos sesenta dias cotizados a lo largo de su vida
laboral. ¢) En el caso de gestantes menores de 21 afios en el momento de iniciarse la situacion especial de IT por esta
causa, No se exigiria carencia alguna.
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A. Situaciones de incapacidad temporal derivadas de enfermedad comun sin
derecho al subsidio por falta de carencia

La declaracion médica de IT derivada de enfermedad comun no implica, como se
ha dicho, que de ésta se haya de derivar necesariamente el derecho a la prestacion
economica, ya que debe verificarse ademas el requisito de carencia. No obstante, el
hecho de que se declare la situacion de IT tiene efectos per se, independientemente
del derecho a la prestacion, y estos efectos se manifiestan en la prevision del articu-
lo 45.1.¢) ET, que establece la situacion de IT como causa de suspension del contrato
de trabajo®’. Esto implica que la situacion de IT se mantendrd, independientemente
de la existencia de subsidio, y debe finalizar cuando, como se ha dicho, deje de estar
presente alguno de los requisitos exigidos para que se pueda declarar (0 en su caso
confirmar la subsistencia) una situacion de IT, debiéndose emitir el alta por el servicio
médico competente para ello en las situaciones de IT gue no se extiendan mas alla de
los primeros 365 dias de duracion.

La competencia exclusiva del INSS sobre |os procesos de IT mas allad de los 365
dias traslada a la Entidad Gestora el control médico de todos los procesos de IT, sub-
sidiados 0 no, al alcanzar éstos los 365 dias de duracion, por lo que solo el INSS podra
extinguir, por alta, estas situaciones de IT.

No obstante, que de la situacion de IT derive 0 no una prestacion econémica de-
pende el tratamiento que se debe dar a los procesos de IT que pudiesen generarse,
por la misma o similar patologia, en los 180 dias siguientes al alta. Estos nuevos pro-
cesos de IT tras el alta médica se consideran recaidas en aplicacion del articulo 169.2
TRLGSS-2015, considerandose como HC de la IT por recaida el de la IT inicial (siendo
en este HC inicial donde se deben verificar las exigencias de alta o situacion asimilada
Yy, €N su caso, carencia), y reanudandose el computo de la duracion del proceso de
IT acumulando la de todos los procesos que puedan considerarse recaidas. A pesar
de ello, a la luz de la interpretacion efectuada por nuestro Tribunal Supremo en su
sentencia 6996/1998, de 24 de noviembre (ECLIES:TS:1998:6996), cuando un nuevo
proceso de IT se inicia, por el mismo o similar diagndstico, en los 180 dias siguientes
al alta en un proceso de IT no subsidiado (sin prestacion), no cabe hablar de recaida,
sino de un proceso totalmente independiente del anterior, en relacion con el cual
sera preciso determinar si, en el momento del nuevo HC (fecha de la nueva IT), se re-
Une el requisito de carencia, dado que durante el proceso de IT inicial (sin prestacion)
subsistio la obligacion de cotizar y, por tanto, es posible que en el nuevo HC ya se re-
Una el periodo de carencia exigido para lucrar la prestacion®,

67. Si bien subsiste la obligacion de cotizar en el Régimen General por el trabajador en situacion de IT segun lo
prescrito por el articulo 144.2 TRLGSS-2015. En lo que se refiere a los trabajadores autonomos, es de aplicacion el ar-
ticulo 309.2 TRLGSS-2015, a tenor del cual, transcurridos sesenta dias desde la baja médica en situacion de incapaci-
dad temporal con derecho a prestacion economica, correspondera hacer efectivo el pago de las cuotas, por todas las
contingencias, a la Mutua Colaboradora con la Seguridad Social o, en su caso, al Servicio Publico de Empleo Estatal.

68. Sefala la sentencia, en su FJ 4° que esa interpretacion resulta mas conforme al articulo 41 de la Constitucion
Espafiolay al principio de eficacia y utilidad de las cotizaciones realizadas en orden al reconocimiento de las presta-
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B. Situaciones de incapacidad temporal asociadas con la pérdida temporal 0
definitiva del derecho al subsidio por sancion o como consecuencia de
actuaciones en el ambito de la gestién de la prestacién

Nos encontramos con una situacion similar a la descrita en el apartado anterior, con
ciertos matices cuyo analisis es preciso abordar.

1. Perdida del derecho al subsidio por la incomparecencia a los reconocimientos medicos

La pérdida delderecho al subsidio en caso de incomparecenciainjustificada constituye:

a) Una infraccion tipificada como grave al amparo del articulo 25 LISOS y que,
con arreglo al articulo 47 de esta misma norma, se sanciona con la pérdida del
derecho al subsidio durante tres meses.

b) Una causa auténoma de extincion del subsidio, regulada ex articulo 174.1
TRLGSS-2015: el derecho al subsidio se extinguira por la incomparecencia injus-
tificada a cualquiera de las convocatorias para los examenes y reconocimientos
establecidos por la inspeccion médica del Instituto Nacional de la Seguridad
Social o por los médicos de la mutua colaboradora con la Seguridad Social.

Ademas, la incomparecencia constituye una causa de alta médica que encuen-
tra su amparo en la imposibilidad de poder determinar médicamente si subsisten la
situacion de incapacidad para el trabajo y la necesidad de asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, gue son requisitos ineludibles para determinar la existencia de una
situacion de IT.

Parece razonable mantener esta doble via; la de la “extincién administrativa” del
derecho al subsidio (como acto de gestion de la prestacion o como aplicacion de
normas sancionadoras del orden social) y la del alta médica por incomparecencia, ya
que las MCSS y empresas olaboradoras carecen de competencia para emitir el alta
por contingencia comun a pesar de que si pueden ser responsables del abono de la
prestacion econémica. La extincion del subsidio ante la incomparecencia a reconoci-
mientos meédicos constituye un mecanismo que, bajo la cobertura del articulo 175.2
TRLGSS-2015, esta al alcance de las MCSS (o0 empresas colaboradoras) como acto de
gestion al amparo del articulo 80 del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social®.

ciones sustitutorias de rentas que proporciona la Seguridad Social.

69. Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre colaboracion de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (BOE num. 296, de 12 de
diciembre de 1995). El articulo 80, intitulado “Contenido de la gestion” establece que corresponde a las mutuas la
funcion de declaracion del derecho al subsidio, asi como las de su denegacion, suspension, anulacion y declaracion
de extincion en los procesos de incapacidad temporal correspondientes a trabajadores dependientes de empresas
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En todo caso, en la posicion de la Entidad Gestora, que tiene facultad para emitir el
alta por incomparecencia en procesos de IT gue alcancen los 365 dias’®y también, por
supuesto, para resolver la extincion del subsidio mediante el oportuno procedimien-
to administrativo (como acto de gestion de la prestacion al amparo del articulo 175.2
TRLGSS-2015, competencia que se extiendo a todo el proceso de IT independiente-
mente de su duracion), parece necesario analizar cada una de estas vias, ya que si
bien ambas conducen a la extincion del subsidio, la fecha de efectos de esa extincion
es distinta, debiéndose considerar como tal:

a) Enelcasodelaextincion por incomparecencia, la fecha de efectos de la extin-
Cion seria la fecha en la que se produjo tal incomparecencia.

b) En el caso del alta por incomparecencia emitida por la Entidad Gestora en
procesos que han agotado 365 dias de duracion, la fecha de la extincion del
subsidio serfa la fecha en la que el alta despliega sus efectos, que es la de su
notificacion.

Parece necesario, por tanto, actuar simultaneamente a traves de ambos mecanis-
mos, ya que la extincion del subsidio responde mejor a la incomparecencia situando
en ese momento la pérdida del derecho, y el alta por incomparecencia afiade un ele-
mento adicional de control: durante los 180 dias siguientes al alta, sélo los médicos
inspectores adscritos a la Entidad Gestora podrian emitir una nueva baja por la mis-
ma o similar patologia en aplicacion del articulo 175.2 TRLGSS-2015.

En lo que se refiere a la posibilidad de actuar ademas mediante la aplicacion del
ordenamiento sancionador, parece claro que, emitida el alta por incomparecencia o
extinguido el derecho al subsidio en aplicacion del articulo 175.2 TRLGSS-2015, seria

asociadasy de los trabajadores por cuenta propia adheridos. Sobre este particular, la norma reglamentaria, y si bien
resulta pacifico que la actividad de las MCSS en cuanto a la gestion de las prestaciones que tienen encomendadas
queda sujeta al derecho administrativo y a sus prescripciones (el articulo 80.4 TRLGSS-2015, las declara integrantes
del sector publico estatal de caracter administrativo, sector que queda sujeto a las normas de procedimiento admi-
nistrativo en virtud del articulo 2 LPAC). Aflade el Real Decreto 1993/1995, en su articulo 80, una serie de prescripcio-
nes que habran de observar estas entidades en cuanto a los actos que dicten y por los que se declare el derecho ala
prestacion econdmica o por los que se deniegue, suspenda, restrinja, anule o extinga el derecho. Conforme a estas
prescripciones, tales actos deben, en todo caso, ser motivados y han de formalizarse por escrito, quedando supedi-
tada la eficacia de estos a su notificacion. Estas prescripciones, por si quedase alguna duda sobre la cuestion, sitdan
a los actos dictados por las MCSS en estos supuestos en el mismo plano de exigencia formal que los equivalentes
dictados por las administraciones publicas competentes.

70. Esta precision es muy relevante: en procesos que no alcancen los 364 dias, el alta por incomparecencia esta
“reservada” para los supuestos en los que no se comparezca a los reconocimientos fijados en los partes de alta o
confirmacion, y por tanto, sélo podra ser emitida por los servicios médicos asistenciales (servicio sanitario publico o
entidades colaboradoras en el caso de que presten asistencia sanitaria por contingencias profesionales), que son los
competentes para realizar los reconocimientos necesarios para confirmar la situacion de IT. Asf se deduce del tenor
literal del articulo 4.4 de la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio. Por lo tanto, las incomparecencias a reconocimien-
tos ordenados por la Entidad Gestora por antes de los 365 dias de IT sélo podran abordarse desde la extincion de
la prestacion en aplicacion de la prevision del articulo 174.1 TRLGSS-2015. No obstante, cuando el proceso de IT
alcanza los 365 dias, el articulo 170.2 TRLGSS - 20150torga al INSS competencia exclusiva para emitir el parte de alta
por incomparecencia, ahora en relacion con los reconocimientos ordenados por la Entidad Gestora.
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innecesario iniciar expediente sancionador por la infraccion grave prevista en el arti-
culo 25.2 LISOS, ya que la sancion prevista para la infraccion de este tipo es la misma
a la que se ha llegado por cualquiera de las vias anteriores’!. Otra cuestion seria dilu-
cidar si, considerando que el procedimiento sancionador es el procedimiento garan-
tista por excelencia, una entidad colaboradora que no tiene competencia para emitir
el alta por incomparecencia ni, por supuesto, puede ejercer la potestad sancionadora,
debe optar por poner en conocimiento de la Entidad Gestora la incomparecencia que
se ha producido para instar asi la iniciacion del procedimiento sancionador o bien
proceder, directamente y en ejercicio de sus competencias propias, a la extincion en
aplicacion del articulo 175.2 TRLGSS-2015.

Surge aqui una cuestion a considerar cuando, en procesos de IT en los que el ser-
vicio sanitario publico, que mantiene la competencia para la emision del alta en proce-
sos de hasta 365 dias se encuentra ante una IT por contingencia comun en la que se
ha dictado resolucion extintiva del subsidio por incomparecencia a reconocimientos
médicos de control ordenados por la mutua responsable de la prestacion economica
0 por la propia Entidad Gestora. O, incluso, cuando la extincion del subsidio es conse-
cuencia de una sancion en virtud de la aplicacion de la LISOS en el caso de incompa-
recencia. /Puede mantenerse la situacion de IT o debe ésta extinguirse, de forma pa-
ralela al subsidio, mediante la emision del parte médico de alta por incomparecencia?
En buena ldgica, si el vigente marco normativo de la prestacion ha querido mantener
disociadas estas vias, podria concluirse que mientras se comparezca a los reconoci-
mientos fijados en los partes de confirmacion (o en el parte de baja para el primero
de ellos) no existe imposibilidad de determinar la persistencia o no de la situacion de

71. Lozano Cutanda, B.: “El principio de oficialidad de la accién sancionadora administrativa y las condiciones
necesarias para garantizar su efectividad”, Revista de Administracion Publica, num. 161, 2003, pp. 83-121. Se analiza
por la autora si la potestad sancionadora de la Administracion esta sujeta incondicionalmente a los principios de le-
galidad y oficialidad, lo que llevaria a la obligacion de ejercerla en todo caso. O bien si es aceptable, como elemento
moderador del rigor de estos principios, un principio de oportunidad gue permitiese ponderar otras circunstancias
a la hora de determinar la procedencia o no de aplicar el ordenamiento sancionador. Parece razonable, siguiendo
a la autora, que en aras a evitar la arbitrariedad a la hora de perseguir o no las infracciones administrativas, sean
los principios de legalidad y oficialidad los que determinen la irrenunciabilidad y la indisponibilidad del ejercicio de
la potestad sancionadora ante hechos constitutivos de ilicito administrativo. No obstante, ante conductas como la
de la incomparecencia al reconocimiento médico, para la que el ordenamiento juridico prevé nada menos que tres
mecanismos distintos de respuesta, parece oportuno, en aras a la economia de procedimientos, que cuando por
cualquiera de las respuestas no sancionadoras previstas se ha llegado a la extincion del subsidio, no se insista en
la necesidad de incoar un procedimiento sancionador en aplicacion del principio de oportunidad: simplemente no
resultaria necesario resolver como sancion la extincion de un subsidio que ya se ha extinguido por otro mecanismo.
Cuestion distinta seria plantear si debe darse preferencia al procedimiento sancionador frente a la extincion por
incomparecencia como simple acto de gestion de la prestacion llevado a cabo por una entidad colaboradora. Ante
estas dos posibilidades, nuestra postura es mas favorable al procedimiento sancionador a cargo de la Entidad Ges-
tora, tanto por su caracter eminentemente garantista como por el hecho de que es una Administracion Publica la
que actua de forma directa en aplicacion de la norma sancionadora. Esta via de actuacion requeriria la comunicacion
a la Entidad Gestora, por parte de la Entidad Colaboradora, la existencia de la incomparecencia, acompafiada de
los medios de prueba que la acreditasen. En el acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador, conforme al
articulo 37 bis.2 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre pro-
cedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatarios de
cuotas de la Seguridad Social, se determinaria la suspension cautelar del abono de la prestacion para no comprome-
ter la eficacia del procedimiento frente al de extincion administrativa por incomparecencia regulado en el articulo 9.4
del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio.

83



/

/

SU extincion me

fectan..

as circunstancias que a

diante alta médica y dem

Situacion de incapacidad temporal:

Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI »N° 2 » pp. 46 - 87

Marta Tajadura Diez / Antonio Maria Puerto Barrio

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.102.02

IT, por lo que no cabria emitir el alta por incomparecencia aunque se hubiese resuelto
la extincion del derecho al subsidio ante la incomparecencia a los reconocimientos
establecidos la mutua o la Entidad Gestora’?, subsistiendo, por tanto, la suspension
del contrato de trabajo.

2. Suspensién del derecho al subsidio por realizacion de trabajo por cuenta propia o ajena

Enlo que ala aplicaciéon de normas sancionadoras se refiere, la compatibilizacion de la
actividad laboral con la percepcion del subsidio por IT ya hemos dicho que podria dar
lugar, previa instruccion del correspondiente expediente, a la pérdida del derecho al
subsidio por el periodo correspondiente a tres meses y, desde luego, a la suspension
del subsidio por el tiempo que se haya percibido el subsidio a la vez que se trabajaba.

Por otra parte, no cabe duda de que la realizacién de actividad laboral durante la
situacion de IT constituye un claro indicio de que subsiste capacidad laboral, y, por
tanto, que la situacion de IT que daba derecho a la percepcion del subsidio podria
no ser tal al faltar el requisito de estar incapacitado para la realizacion del trabajo. En
estos supuestos, la actuacion sancionadora o la suspension del subsidio no son ac-
tuaciones suficientes atendida la finalidad de controlar la prestacion, y se precisa una
actuacion médica, inspectora, dirigida a determinar si efectivamente se ha producido
un cambio en la situacion clinica tal que deba emitirse el alta por mejoria, extinguién-
dose la situacion de IT y evitando la reanudacion improcedente del subsidio una vez
se hubiese cumplido la sancién de pérdida temporal.

3. Suspensién del subsidio por abandono del tratcamiento

Ha de tenerse ademas presente que el abandono del tratamiento prescrito, aungue
se encuentre justificacion para el mismo, y siempre que ese tratamiento sea determi-
nante para lograr la mejoria, puede ser causa de alta por propuesta de incapacidad
cuando implique el agotamiento de las medidas terapéuticas, ya que éstas no solo tie-
nen que ser factibles desde el punto de vista de la indicacion médica, sino que deben
ser aceptadas por el trabajador para que puedan llevarse a cabo. Por el contrario, el

72. Los reconocimientos médicos de control de la prestacion por parte de una Entidad responsable del pago
pero que carece de competencias para emitir el alta tienen una funcion esencial: comprobar, en colaboracion con las
Entidades Gestoras (de la asistencia sanitaria en el caso del servicio sanitario publico o de las prestaciones economi-
cas enlo que se refiere al INSS o al ISM), que se mantienen los requisitos que definen la situacion de IT, proponiendo
el alta cuando dejen de verificarse tales exigencias. Por lo tanto, la incomparecencia injustificada a esos reconoci-
mientos no puede resultar inocua para el trabajador en situacion de IT, previéndose, para el caso del incumplimiento
de esa obligacion, la extincion del subsidio. Si esta posibilidad no existiese, y dado que las MCSS o las empresas
colaboradoras carecen de facultades para emitir el alta por contingencias comunes, se dejaria vacia de contenido la
competencia de control de estas entidades al no disponer las mismas de mecanismos de reaccion ante la elusion
de estos mecanismos de control por parte del perceptor de la prestacion. No obstante, si el trabajador en situacion
de IT acude a recoger sus partes de confirmacion ante el servicio sanitario publico (en el caso de procesos de hasta
365 dias) y a las citaciones para reconocimiento que pudiera hacer la Entidad Gestora, aunque se haya extinguido
el derecho al subsidio por no comparecer a los reconocimientos convocados por la mutua, no cabria que el servicio
sanitario publico o la Entidad Gestora emitiesen el alta por incomparecencia.
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abandono del tratamiento, mas alla de esta situacion particular en la que suponga el
agotamiento de medidas terapéuticas, no constituye causa de alta médica. Por este
motivo, aunque el derecho a la percepcion del subsidio se encuentre suspendida,
subsistira la suspension del contrato de trabajo en tanto en cuanto no concurra una
causa de alta o haya transcurrido la duracion maxima prevista para la situacion de IT:
365 dfasy, en su caso, la prorroga de hasta 180 dias’.

Al agotamiento de la duraciéon maxima de la situacion de IT procederia la apertura
de expediente de IP, sin perjuicio de que el abandono del tratamiento, con respecto
a la IP, pudiera tener las consecuencias previstas en el articulo 102.1 TRLGSS-1974: |a
pérdida o suspension de las prestaciones por IP.

4. Anulacion o denegacién del subsidio cuando se haya actuado fraudulentamente para
obtener o conservar dicha prestacién

Puede darse la circunstancia de que, como consecuencia de actuaciones de gestion de
la prestacion, el derecho al subsidio se deniegue o anule a pesar de la existencia de un
parte de baja médica, como es el caso de aquellos supuestos en los que se ha producido
un alta en el sistema de Seguridad Social preordenada a la obtencion de prestaciones
por IT y sin que se haya producido una relacion de empleo real. Estos casos de actua-
ciones fraudulentas requieren de la existencia de un parte médico de baja, parte que
responde a la existencia de una situacion real de incapacidad, pero en el seno de una
relacion laboral que se constituye con la mera finalidad de obtener prestaciones por IT
dada la situacion médica preexistente en el trabajador’4. Podria en estos casos no existir
el derecho al subsidio, pero, por la naturaleza del supuesto analizado, parece probable
que exista una situacion de IT que debe seguir por los cauces del control médico.

VI. CONCLUSIONES

Es necesario diferenciar entre situacion de incapacidad temporal, basada en la determi-
nacion de la situacion médica del trabajador y prestacion por incapacidad temporal: la
situacion de incapacidad temporal se erige como presupuesto necesario (pero no sufi-
ciente) para poder causar derecho a la prestacion econdémica por incapacidad temporal.

73. Si el abandono del tratamiento prescrito se produce antes de alcanzarse los 365 dias, habra de valorarse si,
en esas condiciones, debe prorrogarse la situacion de IT, que procederia solo en el caso de que, a pesar del aban-
dono del tratamiento, fuese previsible el alta médica por mejoria en esos 180 dias de prorroga de la situacion de IT.

74. Pedrosa Alguézar, S. |.: "El tratamiento jurisprudencial de la actuacion fraudulenta en la incapacidad tempo-
ral", Revista de Derecho de la Seguridad Social-Laborum, num. 7, 2016, pp. 143-155. Expone la autora que la existen-
cia de dolencias y lesiones previas anteriores al inicio del contrato laboral que se agraven por la nueva actividad o
incapaciten para la misma ha sido un argumento recurrente para denegar la prestacion con base en el fraude de
ley, analizando diversas resoluciones judiciales sobre la cuestion. No en todos los casos en los que se produzca esta
circunstancia estariamos ante un fraude de Ley que diese lugar a la denegacion o anulacion del derecho al subsidio,
sino que habria que estar a si efectivamente se ha prestado trabajo o si, por contra, la relacion laboral se constituye
con la finalidad de dar acceso a la prestacion.
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No puede haber prestacion por IT si no se verifica una situacion de incapacidad
temporal, pero puede haber situaciones de incapacidad temporal que no se asocien
con la percepcion del subsidio. La extincion de la incapacidad temporal debe abor-
darse, por tanto, desde dos perspectivas: la de la situacion de incapacidad temporal y
la del derecho a la percepcién del subsidio.

Bajo la anterior consideracion, la actuacion médica resulta ser la piedra angular
sobre la que se construye la extincion de la situacion de incapacidad temporal y, por
ende, de la prestacion que sigue a la misma. No cabe duda de que el alta médica, como
declaracion médica, tiene efectos mas alla de los meramente asistenciales, constitu-
yendo un auténtico acto administrativo del que se derivan efectos sobre el sistema de
la Seguridad Social, pero también sobre la relacion de empleo del trabajador, ya que
enerva la suspension del contrato de trabajo que se inicié con el parte de baja. Por
este motivo, la mera desaparicion (o el no reconocimiento) del derecho al subsidio no
permite dar por cerrada la situacion de IT del que derivaba (o podria haber derivado).

Las medidas de control de la incapacidad temporal, por tanto, se extienden a dos
ambitos claramente relacionados, pero con reglas particulares en cada uno de ellos.
Por una parte, el control médico que se ha de realizar a la luz de los conocimientos
propios de la ciencia médica y, por otra, las actuaciones de control administrativo,
entre las que se incluyen normas sancionadoras y de gestion de la prestacion que
pueden condicionar el derecho a la prestacion econémica, aunque se haya producido
una declaracion médica que constate la existencia de una situacion de incapacidad
temporal.

No obstante estas reglas particulares, médicas y de caracter juridico-laboral, en to-
doslos actosde controldelaincapacidad temporal, incluidos los actos médicos, habran
de tenerse en cuenta las normas geneéricas derivadas de la legislacion en materia de
procedimiento administrativoy, aln en el proceso en via social, seran aplicables pres-
cripciones derivadas de las normas que rigen el proceso contencioso-administrativo.
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