74/2008

ASPECTOS CLAVE DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL
Y ANALISIS DE SU PROBLEMATICA: LA GESTION Y EL

CONTROL COMO TELONES DE FONDO

MiGUEL ANGEL PURCALLA BONILLA

Profesor Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad
Rovira i Virgili (Tarragona)

EL trabajo reproducido recoge los principales aspectos, tedricos y practicos, que con-
figuran el régimen juridico de la incapacidad temporal en nuestro pais. Por ello, se
abordan materias como: el concepto; la duracion; la cobertura sanitaria y econdémica;
las causas de denegacion, pérdida, suspension y extincion del subsidio econdmico; las
peculiaridades de los regimenes especiales y de los casos de pluriempleo y pluriactivi-
dad; la gestion médica (partes) de la prestacion; y las vias de control y seguimiento de
la incapacidad temporal. A tal efecto, el estudio presentado aporta un elenco de criterios
jurisprudenciales, de planteamientos tedricos y de soluciones practicas a las diversas
cuestiones problematicas que se plantean, y seflaladamente en su gestion y control. Ha
sido redactado con la intencion de resultar de utilidad para los profesionales que afron-
tan, diariamente o de forma mas esporadica, los problemas ligados a la incapacidad
temporal (absentismo estratégico, gestion econdémica y sanitaria, medios de control).
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I. IDEA O NOCION INICIAL DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

La incapacidad temporal no es otra cosa que la suspension temporal de la prestacion de traba-
jo por una causa justificada y legalmente regulada. Dicha causa se identifica como una situacion de
incapacidad para trabajar (de ahi la «suspension» indicada), que se caracteriza por varios factores
concurrentes (un total de siete, por cerrar desde este momento su nimero):

* Primero: la existencia previa de un accidente (laboral o no —comun-) o de una enfermedad
(profesional o no —comun—) que cause dicha imposibilidad y que precise, para la repara-
cion de los efectos derivados, de asistencia sanitaria. Lugar y momento es ya de avanzar
que si la incapacidad temporal deriva de un accidente de trabajo o de una enfermedad pro-
fesional (hechos causantes que se identifican en la practica como «contingencias profesio-
nales») o, en menor medida, de un accidente comun (no laboral), los requisitos de acceso
a (y el nivel de proteccion de) la incapacidad temporal son mas flexibles que si se trata de
una enfermedad comun, seglin se vera mas adelante. Un caso particular de incapacidad
temporal es el que coincide con el tiempo necesario para el estudio médico de la enferme-
dad profesional, siempre que sea preciso aplazar el diagnostico definitivo: me refiero a lo
que se conoce, en la practica médica y juridica, como «periodo de observacion por enfer-
medad profesional». Este, como se sabe, va acompafiado de la baja médica, pero desde el
punto de vista sanitario no conlleva necesariamente un tratamiento singular porque el pro-
ceso patoldgico en curso no se encuentra confirmado; cuando exista diagnostico definitivo,
es claro que desaparecera el periodo de observacion indicado, sin perjuicio de los posibles
efectos anudados (que prosiga la incapacidad temporal, o que se proponga el pase a situa-
cion de incapacidad permanente o, sencillamente, que se curse el alta del trabajador para
su reincorporacion a la actividad).

» Segundo: dicha situacion se caracteriza como temporal o transitoria y no como definitiva o
permanente, pues de otro modo entrariamos en un terreno diverso, el de la incapacidad per-
manente. No obstante, es claro que una incapacidad temporal puede ser perfectamente el
antecedente cronologico de una futura incapacidad permanente (o al revés: una incapacidad
permanente parcial o total para la profesion habitual, no es obstaculo para una futura inca-
pacidad temporal, en el mismo —parcial—o distinto —total— trabajo), como también puede ser
antecedente o coetanea de una lesion permanente no invalidante.
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» Tercero: se trata de una situacion protegida por la normativa laboral (suspension del contrato
laboral —cuando se trabaja para otro, esto es, por «cuenta ajena»—, con el cese subsiguiente de
la obligacion de trabajar y del derecho al percibo del salario, con reserva, claro es, del puesto
de trabajo —subsiste, en principio, el derecho a volver al mismo—), y también por la normativa
de Seguridad Social (pues se trata, en terminologia especifica, de una «contingencia» prote-
gida con la tutela sanitaria —prestacion «en especie»— y con la economica —en forma de sub-
sidio que sustituye a los ingresos derivados del trabajo— que se anudan a dicha situacion).

La asistencia sanitaria aludida, sera la fijada por los servicios sanitarios ptblicos, aunque
no debe descartarse que la presten también, por supuesto, las Mutuas de Accidentes de Tra-
bajo y Enfermedades Profesionales, o incluso las propias empresas, en virtud de su colabo-
racion voluntaria. Todo ello no excluye tampoco que pueda existir una asistencia privada
concurrente, si bien los partes de baja y de confirmacion los ha de expedir, como no puede
ser de otro modo y segtin se dira mas adelante, el facultativo de los Servicios Publicos de
Salud o de la Mutua que atienda al beneficiario. Asi esta disefiado el Sistema y asi debe
remarcarse desde este momento.

» Cuarto: que para activar dicha proteccion es requisito sine qua non una decision médica,
que no es otra que la extension del correspondiente parte médico de «baja». Se trata de un
criterio sanitario que tiene consecuencias, desde luego, sobre el entramado administrativo
y técnico (Seguridad Social) y, por ejemplo, sobre las relaciones laborales en empresas y
Administraciones (y sus efectos anudados, como el absentismo laboral).

* Quinto: la incapacidad temporal existe no solo para el trabajo sujeto a contrato laboral con
una empresa o Administracion (lo que se conoce en Derecho de la Seguridad Social como
«Régimen General») o a relacion de empleo publico (funcionarios), sino también para otras
circunstancias de prestacion de servicios retribuidos por cuenta propia (autdbnomos y emplea-
dos de hogar).

» Sexto: la situacion de suspension de la relacion de trabajo entre empresa y trabajador, no es
obstaculo para la pervivencia de ciertas obligaciones reciprocas durante la incapacidad tem-
poral. Asi y junto al respeto a la buena fe contractual (por ejemplo, la no utilizacién fraudu-
lenta por el trabajador de esta proteccion juridica —lo que ha motivado una abundante
casuistica ligada al despido por transgresion de la buena fe contractual-), el trabajador tiene
la obligacion de presentar a la empresa los partes médicos de baja, de confirmacion y de alta
(sobre los cuales se tratara en un proximo epigrafe); de someterse al tratamiento médico
prescrito (sin contraindicaciones, como ejemplo también de la buena fe contractual); asi como
el de asistir a los reconocimientos médicos a requerimiento de la Entidad Gestora, de la Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales o del propio empresario. Me refie-
ro, en cuanto a esto ultimo, a la posibilidad de verificacion del estado de enfermedad o acci-
dente, en los términos del articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores. Esta via, sobre la
cual volveremos en un proximo epigrafe, es factible siempre que concurran tres elementos
que justifican esta actividad de comprobacion: el primero, verificar que la situacion de enfer-
medad o accidente y la incapacidad causada por la misma para el desempeiio del trabajo sea
real y no simulada; el segundo, comprobar que el trabajador colabore con su conducta a su
recuperacion, siguiendo las prescripciones médicas y las recomendaciones conducentes a la
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superacion del estado de incapacidad; y el tercero, cerciorarse de que el trabajador no utilice
la situacion de incapacidad protegida mediante prestaciones para desarrollar otras actividades
productivas, por cuenta propia o ajena, que le reporten un lucro personal.

El empresario esta obligado a cumplir con las obligaciones de alta y cotizacion del trabaja-
dor; de abonar el subsidio, en régimen de pago directo o de pago delegado; de cotizar duran-
te la situacion de incapacidad temporal y de practicar las retenciones fiscales procedentes;
del computo del tiempo que el trabajador esté en situacion de incapacidad temporal a efec-
tos de antigiiedad en la empresa '; y de cumplimentar los datos oportunos en los partes
médicos, remitiéndolos a la Entidad Gestora o a la Mutua.

* Séptimo y ultimo (aunque no por ello menos importante): no debe confundirse la incapaci-
dad temporal con otras situaciones protegidas (recuérdese: contingencias), que pueden
entrafiar también la incapacidad para el trabajo (riesgo durante el embarazo o riesgo duran-
te la lactancia, por ejemplo), pues estas tienen su marco normativo propio, diferenciado y
singular de referencia.

La Declaracion de la Comision de Deontologia de la Organizacion Médica Colegial sobre éti-
cay deontologia de los partes y certificados de bajas y altas laborales en atencion primaria y espe-
cializada y la funcion de los médicos inspectores en su control y supervision (febrero de 2001) 2,
sefiala que por incapacidad temporal debe entenderse «La situacion en la que se encuentra un asegu-
rado que por enfermedad (comun o profesional), o accidente esta incapacitado para el desempeio de
su trabajo, en general por un tiempo superior a las 72 horas, mientras reciba asistencia por la Segu-
ridad Social. La ausencia al puesto de trabajo por un periodo de tiempo inferior al citado se conside-
ra inasistencia menor y la percepcion econdmica durante la misma se regula, generalmente, en los
convenios colectivos de cada empresa pudiendo ser obligado el presentar un justificante de inasis-
tencia en cuyo caso el certificado de baja podria interpretarse como tal».

Como cierre de este epigrafe, baste sefialar que, para nuestros tribunales 3, la incapacidad tem-
poral constituye una de las causas primarias de necesidad social, consistente en la incapacidad de
ganancia (por defecto de ingresos) debido a la incapacidad patologica y sobrevenida para trabajar.
Asi, tres caracteres auténticamente definitorios son los que configuran su morfologia, en el parecer
de nuestra jurisprudencia: a) la falta o disminucion de la integridad psicosomatica, que ha de ser
patologica, sobrevenida y genéricamente involuntaria, y que precisa asistencia médica; b) la transi-
toriedad, en cuanto a limite temporal establecido legalmente para una mejor ordenacion protectora;
y ¢) que concurran de forma conjunta, para que el sistema despliegue su accion protectora, la merma
fisioldgica que necesita tratamiento médico y la imposibilidad de ejecucion de las tareas profesiona-
les. Esto es asi en tanto que cabe la asistencia ambulatoria compatible con la actividad profesional
(que no seria pues incapacidad temporal), de la misma forma que no es incapacidad temporal aque-
lla situacion psicofisica que no requiera asistencia sanitaria.

' STSJ Madrid de 27-1-1997 (AS 1997/137).

2 Consultada en http://www.unav.es/cdb/ccdomc01a.html

3 Por todas, STSJ La Rioja de 13-7-2006 (AS 2006/2531) y STSJ Catalufia de 14-11-2006 (AS 2007/1249).
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IL. DURACION DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

La incapacidad temporal que derive de una enfermedad, comun o profesional, o de un acci-
dente, laboral o no, dura un maximo de 12 meses, prorrogables por otros 6 meses cuando se presuma
que, durante dicha prorroga, el paciente puede ser dado de alta médica por curacion. Es el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, a través de los érganos competentes para evaluar, calificar y revisar
la incapacidad permanente del trabajador (Equipos de Valoracion de Incapacidades, Institut
d’Avaluacions Médiques en Catalufa), la Ginica instancia competente para:

* Reconocer la situacion de prorroga expresa con un limite de 6 meses mas. Recuérdese que,
durante el tiempo de dicha prorroga, a partir del dia primero del mes siguiente al de la
resolucion de reconocimiento de la misma, la prestacion econémica es abonada, en régi-
men de pago directo, por el Instituto Nacional de la Seguridad Social o por la entidad cola-
boradora responsable (Mutua), sin que el trabajador tenga que presentar partes de
confirmacion. No obstante, subsiste la obligacion de cotizar por parte de la empresa por la
cuota que le corresponde, descontando la entidad responsable del pago la denominada
«cuota obreray al trabajador.

+ Iniciar un expediente de incapacidad permanente.

* Emitir el alta médica por agotamiento del plazo maximo de duracion de la incapacidad tem-
poral.

Los Equipos de Valoracion de Incapacidades han ido asumiendo las competencias referidas,
en cuanto atafie a las prorrogas citadas, en las diferentes provincias y en plazos distintos, confor-
me a las normas administrativas de Seguridad Social que han ido aprobandose. Asi y en un primer
momento (desde enero de 2006), en Avila, Palencia, Segovia, Soria, Teruel y Zamora y en las
ciudades autonomas de Ceuta y Melilla; después (diciembre de 2006), en Alava, Alicante, Cas-
tellon, La Coruila, Guipuzcoa, Lugo, Murcia, Orense, Asturias, Las Palmas, Pontevedra, Santa
Cruz de Tenerife, Valencia y Vizcaya; en una tercera fase (enero de 2007), en Barcelona, Girona,
Lleida y Tarragona; y en una ultima fase (enero de 2008), en Albacete, Almeria, Badajoz, Balea-
res, Burgos, Caceres, Cadiz, Cantabria, Ciudad Real, Cérdoba, Cuenca, Granada, Guadalajara,
Huelva, Huesca, Jaén, Leon, Madrid, Malaga, Navarra, La Rioja, Salamanca, Sevilla, Toledo,
Valladolid y Zaragoza.

Hasta aqui hemos visto la regla general sobre la duracién de la incapacidad temporal. Sin
embargo, algunas excepciones deben traerse aqui y ahora a colacion:

A) Primera: los periodos de observacion profesional, a los que antes he hecho mencion, tienen
una duracion maxima de 6 meses, prorrogables por otros 6 meses cuando se estime nece-
sario para el andlisis, estudio y diagndstico de la enfermedad que aqueja al paciente. El
periodo de observacion profesional computa a los efectos de aplicar la duracion maxima
fijada en la regla general (12 + 6 meses), de forma que si una persona esta, por ejemplo,
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12 meses en observacion profesional, podra seguir hasta 6 meses mas de baja médica (via
prérroga).

B) Segunda: en caso de recaida (entendiendo por tal la situacion en la que, dentro de un pro-
ceso patologico de la misma naturaleza, la incapacidad temporal se ve interrumpida por
uno o varios periodos de actividad de duracion inferior a 6 meses #), el periodo maximo
(18 meses) es el mismo (por tanto, se computan los periodos de recaida como un tinico
proceso de incapacidad temporal), salvo que hayan transcurrido mas de 6 meses desde la
anterior baja médica (o cuando la dolencia sea patoldgicamente distinta, claro es y aunque
no hayan transcurrido esos 6 meses), en cuyo caso se abre un nuevo periodo de 12 meses
(0 18, en su caso) 3, con el consiguiente nuevo célculo de la base reguladora ©. De todas
formas, interesa ahora precisar que el Instituto Nacional de la Seguridad Social es compe-
tente para decidir si se concede o no la baja médica, por la misma o similar patologia, a
quien haya agotado la duracion maxima de incapacidad temporal sin haber acreditado un
nuevo periodo de ocupacion cotizada de 6 meses.

C) Tercera: el agotamiento del plazo maximo de 18 meses obliga a la Administracion (Segu-
ridad Social) a examinar la situacion del interesado en el plazo de 3 meses. En este caso,
sera la Inspeccidn Sanitaria del correspondiente Servicio Publico de Salud la que debera
formular el alta médica por curacion o por agotamiento de la incapacidad temporal, justi-
ficando, en este segundo caso, bien la posible existencia de una situacion constitutiva de
incapacidad permanente, bien la necesidad de que el trabajador contintie con el tratamien-
to médico prescrito.

Ahora bien, si continua la necesidad de tratamiento médico y existe una razonable expectativa
de recuperacion o de mejora del trabajador, puede dilatarse este procedimiento durante un maximo
de 6 meses en lugar de 3, de forma que la duracion total de la situacion de incapacidad temporal no
puede exceder de 24 meses (18 + 3 + 3). Durante esta prorroga de efectos, el trabajador sigue perci-
biendo, ademas de asistencia sanitaria, subsidio econémico de incapacidad temporal, pero la obliga-
cion de cotizar de la empresa se extingue con el final de la duracion ordinaria (12 meses) o en su caso
prorrogada (12 + 6) de la incapacidad temporal, pues no hay obligacion de cotizar durante el proce-
dimiento de declaracion de invalidez permanente por parte de la Seguridad Social, aunque se perci-
ba un subsidio econdémico. Subsidio que abonara la Entidad Gestora o colaboradora, y no la
empresa, de modo directo (Instituto Nacional de la Seguridad Social o Mutua, segtin el origen de la
contingencia, comun o profesional).

Por altimo, es claro que si la Entidad Gestora (o la Mutua 7) deja transcurrir el plazo de 24
meses sin dictar resolucion, las consecuencias econdmicas van a su cargo por su propia inaccion 2.

Tlustrativa al respecto es la STS de 14-5-2007 (RJ 2007/6960).

STS de 10-12-1997 (RJ 1997/9311).

En este sentido, STS de 2-10-2003 (RJ 2003/7375).

STSJ Cataluiia de 6-2-2001 (AS 2001/978), cuando la duracion maxima era no de 24, sino de 30 meses.

8 Asi lo sefialé hace afios el Tribunal Supremo, en SSTS de 1-12-2003 (RJ 2004/1932) y de 20-9-2005 (RJ 2006/1932).

. N IS
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III. COBERTURA DE LA SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

La cobertura de la prestacion de incapacidad temporal puede concertarse, a opcion del empre-
sario, con el Instituto Nacional de la Seguridad Social, con una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales o directamente, mediante la colaboracion voluntaria en la gestion de la
prestacion.

El empresario puede optar por formalizar la cobertura de la prestacion economica por la inca-
pacidad temporal, tanto respecto de las contingencias profesionales, como de las contingencias comu-
nes, con una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (salvo en el caso de los
trabajadores del mar, régimen especial de Seguridad Social en el cual no es posible la cobertura de
la contingencias comunes con una Mutua). La opcion se realiza por el empresario en el momento de
formalizar el convenio de asociacion con la Mutua, mediante anexo, y con su misma vigencia (por
periodos anuales tacitamente prorrogables). Con igual periodicidad anual, el empresario puede renun-
ciar a la citada cobertura, sin modificacion respecto al resto de los derechos y obligaciones como
asociado, notificandolo con una antelaciéon minima de un mes a la fecha de vencimiento.

Para el cumplimiento de sus obligaciones, las Mutuas tienen una serie de facultades, entre las
cuales destacan las siguientes:

* Instar la actuacion de la Inspeccion de Servicios Sanitarios.

» Realizar reconocimientos complementarios a los de los Servicios Publicos de Salud, prue-
bas médicas, informes, tratamientos e intervenciones quirtrgicas.

* En caso de demora en la practica de pruebas de diagndstico o en los tratamientos prescritos
por los Servicios de Salud, transcurridos mas de 15 dias de la baja, si se prolonga la situacion
de incapacidad temporal, las Mutuas pueden llevar a cabo dichas pruebas o tratamientos,
previo consentimiento del trabajador y mediando conformidad de la autoridad sanitaria.

* A través de los médicos adscritos a ellas, pueden formular propuestas de alta médica a los
Servicios Publicos de Salud, asi como, a efectos econdmicos, a los facultativos adscritos al
Instituto Nacional de la Seguridad Social.

* Declarar la existencia de cantidades indebidamente percibidas por prestaciones econémicas
de incapacidad temporal, gestionadas por ellas. Para su reintegro, deben comunicar a la
Tesoreria General la existencia de tales cantidades y acreditar la procedencia de la reclama-
cion para que esta proceda a exigir dicho reintegro, que sera transferido por la propia Teso-
reria a la Mutua correspondiente.

La colaboracion voluntaria de las empresas respecto al abono de las prestaciones econdmicas
derivadas de la incapacidad temporal, se inicia mediante solicitud, formalizada antes del 1 de octubre de
cada afio y con efectos desde el 1 de enero del afio siguiente, dirigida a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social donde la empresa tenga cuenta de cotizacion o su domicilio. Aprobada dicha colaboracion
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voluntaria, las empresas contraen una serie de obligaciones: pagar directamente y a su cargo la prestacion
econémica de la incapacidad temporal de sus trabajadores; destinar los posibles excedentes econdmicos
auna reserva de estabilizacion, hasta el 25% de las compensaciones obtenidas por la colaboracion duran-
te el ejercicio, con la finalidad de atender los posibles resultados negativos; dar cuenta a los representan-
tes legales de los trabajadores, al menos semestralmente, de la aplicacion de las cantidades deducidas de
la cuota de la Seguridad Social; y llevar en su contabilidad una partida especifica que recoja todas las
operaciones relativas a la colaboracion. En contrapartida, las empresas pueden reducir la cuota a pagar,
aplicando un coeficiente reductor que fija anualmente el Ministerio de Trabajo e Inmigracion (para 2008,
el 0,055 para contingencias comunes por gestion de incapacidad temporal °).

Las condiciones que deben reunir las empresas para ser autorizadas a prestar su colaboracidén
voluntaria respecto a las contingencias profesionales, son las siguientes: tener mas de 250 trabajadores
fijos afiliados y en alta (o mas de 100, si poseen instalaciones médicas adecuadas, por dedicarse la
empresa a prestar asistencia sanitaria); y poseer instalaciones sanitarias eficaces para prestar la asisten-
cia sanitaria que corresponda a la incapacidad temporal por causas profesionales, excepto la hospitali-
zacion quirurgica. En compensacion por el coste que supone esta colaboracion voluntaria sobre
contingencias profesionales, las empresas, a la hora de liquidar la cotizacion mensualmente, pueden
retener la parte de la cuota que corresponde a las prestaciones sanitarias y econdmicas por incapacidad
temporal, debiendo ingresar, empero, una cantidad, fijada anualmente, en concepto de aportacion a
servicios comunes, sociales y demas gastos generales de la Seguridad Social.

Por ultimo, una cuestion de interés: ;qué sucede si se modifica la entidad aseguradora por parte
de una empresa (de Mutua a Mutua, o de Mutua al INSS), cuando el trabajador esta percibiendo pres-
taciones por incapacidad temporal? La respuesta es sencilla: si se trata de contingencias comunes deri-
vadas de un hecho causante anterior a dicho cambio, la obligacion de pago corresponde a la Mutua que
ha pasado a ser la aseguradora (o al INSS, si fuera el caso), ya que desde el momento en que se hizo
cargo de la gestion de la incapacidad temporal en la empresa, comenzo a recibir la fraccion de las coti-
zaciones de todos los trabajadores, incluida la del incapacitado; mientras que si se trata de contingencias
profesionales, es responsable del abono de las prestaciones la Mutua (o el INSS, si fuera el caso) que
cubria la contingencia en el momento del hecho causante '°.

IV. BENEFICIARIOS DE LA PRESTACION ECONOMICA DE INCAPACIDAD TEMPO-
RAL

Como nocioén previa, debe tenerse en cuenta que el nacimiento de la prestacion econémica
correspondiente a la situacion de incapacidad temporal, no esta condicionada a la previa solicitud del
beneficiario ' (a diferencia de lo que sucede con otras prestaciones de Seguridad Social), sino que

La Orden TAS/76/2008 de 22-01 (BOE 28-01-2008) y la Resolucion de la Direccion General de la Seguridad Social de
4-8-2008 (BOE 21-8-2008), establecen el coeficiente a aplicar por parte de las Mutuas que gestiones contingencias comu-
nes de las empresas (de 0,059 a 0,061).

10 STS de 19-1-2004 (RJ 2004/1365).
11 STS de 17-2-1994 (RJ 1994/1057).
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se hace efectiva de modo directo y automatico, una vez presentados los correspondientes partes médi-
cos de baja y de confirmacion de la situacion incapacitante y verificado el cumplimiento de los dos
requisitos que a continuacion se indican.

A trazos gruesos y esquematicos, son beneficiarios quienes retinan los dos siguientes requi-
sitos:

Primer requisito: que estén afiliados y en alta o situacion asimilada. Por situacion asimilada
se hace referencia a una serie de situaciones concretas. A saber: desempleo contributivo '2; traslado
por la empresa fuera del territorio del Estado; periodo de vacaciones —aunque no se hayan disfrutado
en el momento de la finalizacion del contrato de trabajo— '3; periodos de reincorporacion al trabajo
de los trabajadores fijos discontinuos, si en el momento en que corresponda su llamamiento por anti-
giiedad se encuentran en incapacidad temporal; la situacion de incapacidad temporal por enfermedad
comun, aunque el contrato laboral ya se haya extinguido '*; y la llamada alta especial (que no es pro-
piamente una situacidn asimilada) en caso de los conflictos laborales de huelga y cierre patronal,
situaciones en las que médicamente se iniciaria el proceso de incapacidad temporal, pero sin efectos
econdmicos hasta que finalicen dichos conflictos.

Cuando la incapacidad temporal deriva de contingencias comunes (accidente o enfermedad
comun), si el trabajador no esta en alta porque la empresa ha incumplido con dicha obligacion, la
responsabilidad del pago del subsidio econdmico recae, directa y exclusivamente, sobre la empresa
incumplidora. En este caso, no existe obligacion alguna de anticipo para el Instituto Nacional de la
Seguridad Social ni para la Mutua (si la hay en el caso de contingencias profesionales, desde luego),
puesto que aqui no rige el principio de automaticidad de las prestaciones que regula el articulo 126.2
de la Ley General de la Seguridad Social. Solucion diversa seria la de un trabajador en alta en una
empresa con descubiertos de cotizacion: en tal caso si estaria obligada la Entidad Gestora o la Mutua
a anticipar el pago del subsidio, sin perjuicio de su derecho de reclamacion contra la empresa y de
su responsabilidad subsidiaria (de la Mutua, si es la aseguradora) en caso de que esta sea declarada
insolvente. Insisto en que en caso de contingencias profesionales, si hay automaticidad, pues se pre-
sume el alta de pleno derecho del trabajador (art. 125.3 de la LGSS), debiendo las Mutuas asumir el
pago anticipado de las prestaciones correspondientes a las empresas asociadas, o la Entidad Gestora,
si fuera ella quien hubiera asumido el aseguramiento de los riesgos profesionales

En este orden de cosas, es interesante saber que si la baja médica se produce por contingencias
comunes durante el periodo de vacaciones retribuidas y no disfrutadas, en caso de extincion del con-
trato de trabajo, la cuantia de la prestacion econémica es igual a la de la prestacion por desempleo
desde la finalizacion de las vacaciones '°.

12 No asf el subsidio por desempleo: STS de 16-4-1997 (RJ 1997/3393).

13" Han sefialado nuestros tribunales que la responsabilidad del pago del subsidio generado durante este periodo de vacacio-

nes no disfrutado, corresponde a la entidad que debia hacer frente al mismo durante la vigencia del contrato. Por lo tanto,
dicho subsidio puede correr a cargo de la Mutua (STSJ de Catalufia de 15-11-2006, AS 2007/1154; y SSTS de 18-9-2007
y de 21-2-2008, RJ 2007/7875 y RJ 2008/2600, respectivamente).

14 En este sentido se ha pronunciado la STS de 8-2-1996 (RJ 1996/861).
I3 Criterio establecido por la STS de 19-6-2007 (RJ 2007/6827).
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Segundo requisito: que tengan un periodo minimo de cotizacion (la llamada «carenciay) de
180 dias dentro de los 5 afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se produzca la baja, si se
trata de incapacidad temporal por enfermedad comun. En cuanto a las restantes contingencias (enfer-
medad profesional, accidente laboral, accidente comun) no se exige periodo de cotizacion alguno.
En el caso de trabajadores a tiempo parcial, hay ciertas diferencias: en concreto, el tiempo de caren-
cia parte del computo de las cotizaciones realizadas por horas trabajadas (tanto ordinarias como
complementarias —que son las propias del trabajo a tiempo parcial, si se han pactado con la empresa,
dado que este no permite horas extras salvo que obedezcan a fuerza mayor—), calculando su equiva-
lencia en dias tedricos de cotizacion, mediante una simple operacion aritmética: el nimero de horas
trabajadas se divide por 5 (que no es sino el equivalente diario del computo de 1.826 horas anuales).
Ademas, el Tribunal Supremo ha sefialado que los 180 dias de cotizacion, en el caso del trabajador
a tiempo parcial, no deben estar necesariamente comprendidos dentro de los 5 afios inmediatamente
anteriores al hecho causante, pues ese lapso temporal siempre debe ampliarse en proporcidn inversa
a la jornada reducida; o, dicho de otra forma, dicho lapso de 5 afios debe ampliarse justo en la misma
proporcion en que se reduzca la jornada efectiva respecto de la jornada habitual, asimilandose cual-
quier fraccion de dia que pueda existir a un dia completo !°.

Por otro lado, si se trata de un trabajador autobnomo debe precisarse que, en el momento de
solicitar la prestacion econdmica por incapacidad temporal, tienen la obligacion de estar al corriente
en el pago de las cuotas de cotizacion. Asi las cosas, el disfrute del subsidio de incapacidad temporal
para un auténomo esta condicionado al hecho de que acredite que se halla al corriente del pago de
las cuotas, sin que tal defecto pueda subsanarse por la solicitud de aplazamiento efectuada con ante-
rioridad al hecho causante de la incapacidad temporal (aunque si procede el cobro de la prestacion
si el aplazamiento habia sido ya concedido) 7.

Un aspecto practico de interés en este punto, es el siguiente: en caso de impago de la presta-
cion, ;qué plazo hay para reclamar por parte del beneficiario? La solucion presenta dos hipdtesis: si
se trata de reclamar el impago, el plazo es de 1 afio desde el primer dia del mes natural siguiente al
vencimiento de cada mensualidad '%; pero si lo que se reclama son diferencias aritméticas en el impor-
te de la prestacion (y no la falta de pago), el plazo es de 5 afios '°.

V. IMPORTE ECONOMICO DE LA PRESTACION
En este punto, las cinco reglas de juego son claras:

* Primera regla: en caso de contingencia comun (accidente o enfermedad comun), el punto
de partida es fijar la base reguladora, que no es otra cosa que ¢l resultado de dividir la base
de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior a la baja (dato que, como es sabi-

16 Asi lo ha determinado la STS de 10-7-2007 (RJ 2007/8513).

17" Criterio consolidado por la STS de 17-4-2007 (RJ 2007/3982).

18 Asi lo sefialan las SSTS de 1-2-1999 (RJ 1999/85) y de 5-12-2005 (RJ 2006/1226).
19 Criterio acogido por STS de 8-2-2007 (RJ 2007/3481).
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do, se refleja en la ndmina), por el numero de dias a que se refiere dicha cotizacion (si el
salario es mensual, por 30; si el salario es diario, por el nimero de dias naturales del mes
en cuestion —28, 29, 30 6 31-). En el bien entendido que el resultado no podra ser nunca
inferior a la base de cotizacion minima que el Estado fija anualmente (los llamados «grupos
de cotizacion») para las diversas categorias profesionales de trabajadores. Si el contrato es
a tiempo parcial, la base reguladora diaria de la prestacion se obtiene dividiendo la suma de
las bases de cotizacion de los 3 meses anteriores a la fecha del hecho causante entre el
numero de dias efectivamente trabajados y cotizados en dicho periodo.

» Segunda regla: en caso de contingencia profesional (accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional), la fijacion de la base reguladora es el resultado de dos operaciones: a.- Dividir la
base de cotizacion por contingencias profesionales del mes anterior a la baja, excluyendo
la fraccion de la base que en dicho mes corresponda a horas extraordinarias, por el nimero
de dias a que se refiere dicha cotizacion (si el salario es mensual, por 30; si el salario es
diario, por el nimero de dias naturales del mes en cuestion —28, 29, 30 6 31-); b.- Suma de
las bases de cotizacion correspondiente a las horas extras realizadas durante los 12 meses
anteriores al mes de la baja, dividido por 365.

» Tercera regla: obtenidas las bases reguladoras, se aplican a las mismas unos porcentajes
para obtener la cuantia de la prestacion. Si la incapacidad temporal deriva de enfermedad
comun o accidente comun, el porcentaje a aplicar es el 60% de la base reguladora (desde
el dia 4.° al dia 20.%, ambos incluidos, pues los tres primeros dias no se cobra, salvo que
por convenio colectivo se establezca otra cosa), y del 75% (desde el 21.% dia). Si la inca-
pacidad temporal deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional, el porcentaje
es el 75% desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo (corriendo a cargo de la empre-
sa el salario correspondiente al dia de la baja). Los convenios colectivos pueden mejorar
estos importes (normalmente, cubriendo el 100% de la base reguladora, durante un plazo
o mientras dure la incapacidad temporal, y en ocasiones vinculando dicha mejora a la no
superacion, individual o colectiva, de ciertos niveles de absentismo por morbilidad), sien-
do a cargo de la empresa o Administracion empleadora el diferencial econémico del sub-
sidio ligado a dicha mejora.

» Cuarta regla: el pago del subsidio econdmico corresponde a la entidad con la que se haya
formalizado la cobertura de las contingencias profesionales (Mutua o INSS); mientras que
el pago del subsidio por contingencias comunes corresponde a la empresa (o a la Mutua, de
ser el caso) desde los dias 4.° a 15.° (pago directo a cargo de la empresa, avalado por el Tri-
bunal Constitucional 2%), y al Instituto Nacional de la Seguridad Social o0 Mutua a partir del
dia 16.° de la baja (aunque la empresa efectua un pago delegado, del que se resarce con el
descuento correspondiente en las liquidaciones de cuotas de Seguridad Social).

Esta regla de pago tiene algunas excepciones: por ejemplo y sin animo exhaustivo, en el
caso de empresas de menos de 10 trabajadores que lleven pagando delegadamente el sub-
sidio mas de 6 meses, previa solicitud de pago directo a la entidad correspondiente —comu-
nicandolo con una antelacion minima de 15 dias para que surta efectos al comienzo del mes

20 STC 37/1994, de 10-02.
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natural—- o por autorizacion de la autoridad laboral a empresas que tengan concedido un
aplazamiento de ingreso de cuotas a la Seguridad Social, mientras dure dicho aplazamien-
to; o en caso de prorroga de la situacion de incapacidad temporal, transcurridos los 12 pri-
meros meses (o cuando se inicia el expediente de incapacidad permanente).

* Quinta regla: el importe de la prestacion de incapacidad temporal tiene ciertos matices cuan-
do se solapa con situaciones de desempleo. Asi, si la relacion laboral se extingue mientras
el trabajador esté en situacion de incapacidad temporal por contingencias comunes, cobra-
rd un subsidio de importe idéntico a la prestacion por desempleo 2! (hasta que obtenga el
alta médica, en cuyo caso cobrara desempleo, descontandose el tiempo de solapamiento de
la duracion del desempleo); mientras que si la incapacidad temporal deriva de contingencias
profesionales, la diferencia es importante, pues cobrara el subsidio de incapacidad temporal
integro (y no el desempleo), y cuando obtenga el alta médica cobrara el desempleo, sin des-
cuento del tiempo que haya estado de baja médica.

Por ultimo, quien coja la baja médica estando en el paro, puede encontrarse ante dos supuestos
distintos: uno, cuando el proceso de incapacidad temporal sea una recaida de un proceso anterior en
el tiempo (que tuvo mientras estaba en activo), seguira cobrando, pero por el importe de la prestacion
de desempleo, mientras esta dure y, una vez finalizada, seguira cobrando el mismo importe mientras
siga en incapacidad temporal; en cambio, si es una situacion de incapacidad temporal que no cons-
tituye recaida, la diferencia radica en que, cuando acabe el periodo de desempleo, seguira cobrando
mientras esta en incapacidad temporal, pero una cantidad equivalente al 80% del Indicador de Ren-
ta de Efectos Multiples mensual fijado por el Estado para el afio en curso.

VI. DENEGACION, SUSPENSION Y ANULACION DEL SUBSIDIO ECONOMICO POR
INCAPACIDAD TEMPORAL

El derecho al subsidio econémico por incapacidad temporal puede ser denegado, anulado (esto
es, extinguido unilateralmente) o suspendido por parte de quien sea responsable del pago (INSS o
empresa colaboradora), con base en las siguientes causas:

» Actuacion fraudulenta del beneficiario para obtener la prestacion. En este caso, es claro que
la denegacion (inicial por no concurrencia real de los requisitos) o la anulacion (sobreveni-
da, por desaparicion de los requisitos) de la prestacion debe ser la consecuencia juridica
aplicable frente al fraude detectado ?2. La anulacion, denegacion y suspension del subsidio
puede ser acordada tanto por los facultativos del Servicio Publico de Salud, como por los
facultativos de la Mutua 2.

21 Durante los 180 primeros dias, el beneficiario percibira el 70% de la base reguladora de desempleo (que es el promedio

de las bases por las que se haya cotizado por desempleo, excluida la retribucion por horas extraordinarias, durante los
180 dias anteriores a la situacion legal de desempleo); a partir del dia 181, pasara a cobrar el 60%.

22 STSJ Catalufia de 11-12-2003 (AS 2004/1253).
23 STS de 5-10-2006 (RJ 2006/6620).
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+ Imprudencia temeraria del beneficiario que motiva la obtencion o la prorroga de la situacion
de incapacidad temporal. No lo es la realizacion de actividades ludicas que no perjudiquen
la recuperacion o la salud de forma contraria a lo médicamente prescrito.

* Realizacion de trabajos por cuenta ajena o propia que sean incompatibles con el tratamien-
to prescrito y que dificulten la recuperacion del beneficiario, y que pueden llegar a ser cau-
sa de despido disciplinario (tema polémico, porque, por ejemplo, no procede el despido
cuando la baja médica cursa por depresion, ansiedad o estrés que no requiere reposo abso-
luto y la persona se dedica a otras actividades para superar dicho estado psicolégico: en
estos casos, los tribunales suelen declarar, a mi juicio de modo acertado, como improceden-
te, salvo que exista concurrencia desleal, el despido practicado). Desde el punto de vista
practico y de gestion, lo habitual en estos casos es la suspension del pago de la prestacion
(normalmente, por 3 meses 24).

En cuanto a la posibilidad de que las Mutuas puedan acordar la denegacion o la suspension del
subsidio en estos casos, el Tribunal Supremo ha sefialado que corresponde a sus competencias
de gestion siempre que tal denegacion o suspension no exceda temporalmente de la actividad
desarrollada (tantos dias de suspension como de actividad laboral), ya que en otro caso se esta-
ria ante una actuacion sancionadora vedada a la Mutua y solo atribuible a la Entidad Gestora
en el oportuno procedimiento sancionador »°. Se trata, empero, de una solucion que no oculta
la tremenda disfuncion que significa una gestion limitada de las contingencias por parte de
quien tiene atribuido su pago y el control (la Mutua), por lo que no han faltado voces que han
reclamado, con base en cierta doctrina judicial, que las Mutuas deben ser competentes para
instar tanto la actuacion de la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social, como
para formular propuestas motivadas de altas médicas, si consideran que el trabajador puede no
estar impedido para el trabajo, ademas de denunciar ante la Inspeccion de Trabajo al beneficia-
rio que compatibiliza el cobro de la prestacion con la realizacion de un trabajo por cuenta pro-
pia o ajena, la cual debe dar traslado de lo actuado a la Entidad Gestora %°.

* Rechazo o abandono, sin causa razonable, del tratamiento médico. En este supuesto, el sub-
sidio puede ser suspendido o, también, anulado, seglin las circunstancias de cada caso. La
negativa del beneficiario a seguir el tratamiento, en particular si es de tipo quirargico o peno-
so, se formaliza ante la Entidad Gestora o ante la Mutua (que resolvera al respecto, pudiendo
impugnar después el beneficiario ante la jurisdiccion social), y debe ir acompaiiada de infor-
mes médicos que fundamenten su pretension. Debe tenerse en cuenta, ademas, que el articu-
1o 9.2 del Codigo de Etica y Deontologia Médica de 1999 7, sefiala que «El médico ha de
respetar el derecho del paciente a rechazar total o parcialmente una prueba diagnostica o el
tratamiento. Debera informarle de manera comprensible de las consecuencias que puedan
derivarse de su negativay.

24
25

26

27

14

Un ejemplo, en STSJ Catalufia de 2-5-2005 (AS 2005/1880).

SSTS de 5-10-2006 (RJ 2006/6620) y 9-10-2006 (RJ 2007/204); STSJ Islas Canarias-Santa Cruz de Tenerife de 14-4-2008
(JUR 2008/197624).

FERREIRO REGUEIRO, C.: «Sobre la potestad sancionadora de las mutuas en la gestion del subsidio de incapacidad tempo-
ral», Aranzadi Social, nim. 3/2007.

Consultado en Attp.//www.unav.es/cdb/ccdomccedm1999. html
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VII. EXTINCION DE LA PRESTACION ECONOMICA

El derecho a la prestacion econdmica por incapacidad temporal se extingue (no se suspende,
ni anula, ni deniega por decision del pagador, sino que finaliza por imperativo legal) por las siguien-
tes causas legales:

* Alta médica del trabajador, con o sin declaracion de incapacidad permanente. Ahora
bien, si el trabajador es dado de alta sin propuesta de incapacidad permanente, tiene
derecho a cobrar el subsidio del dia de alta. Sin embargo, que el Instituto Nacional de la
Seguridad Social deniegue la incapacidad permanente, cuando todavia no se ha agotado
el plazo de duracion ordinario o normal de la incapacidad temporal, no implica la extin-
cion de dicha situacion. Quiero con ello decir que solo el alta médica puede ser causa de
extincion de la incapacidad temporal, mas no la simple denegacion de la incapacidad
permanente, siempre que no se haya agotado, insisto, el plazo maximo de duracién de
la incapacidad temporal.

Por otro lado, si el alta va ligada a propuesta de incapacidad permanente, los efectos de
la situacion de incapacidad temporal se prorrogan hasta el momento de calificacion de la
incapacidad permanente, en cuya fecha se iniciaran las prestaciones economicas de esta,
salvo que las mismas sean superiores a las que venia percibiendo el trabajador. En tal
caso, se retrotraen las prestaciones al momento en que se haya agotado la incapacidad
temporal.

(Qué sucede si el trabajador esta disconforme con el alta médica emitida por el Servicio
Publico de Salud tras el agotamiento del plazo maximo inicial de 12 meses? Frente a tales
altas, el interesado puede reclamar por escrito, en el plazo méaximo de 4 dias, ante la Inspec-
cion Médica del Servicio Publico de Salud, que, de discrepar de la Entidad Gestora (puede
no hacerlo, desde luego, o sencillamente no contestar en el plazo de 11 dias naturales siguien-
tes a la fecha de la resolucion, de forma que el alta médica adquiere plenos efectos), tiene la
facultad de proponer en el plazo maximo de 7 dias naturales su «reconsideracion», que de
ser aceptada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (que también tiene 7 dias para
decidir si revoca o no el alta cursada en su dia) daria lugar a la prérroga de la situacion de
incapacidad temporal. Durante el transcurso de todo este procedimiento, se mantiene al inte-
resado en situacion de incapacidad temporal. Ademas, finalizado el proceso administrativo
indicado de impugnacién del alta con resultado negativo para la peticion del impugnante, el
trabajador interesado puede impugnar el alta ante la jurisdiccion social.

La duda razonable, empero, surge de inmediato: la necesidad o no de reclamacion previa
adicional, pese al tramite de impugnacién ya descrito. Si entendemos que hace falta recla-
macion previa, este tramite aqui descrito no tendria mas efecto que el de prolongar la incer-
tidumbre sobre la validez o nulidad del alta, demorando la valoracion sobre el estado de
salud del trabajador 2%, pero no liberando de la obligacion de presentar reclamacion previa.

28 DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «El alta médica: efectos laborales e impugnacion por el trabajador. Examen especial de la
posicion de las Mutuas de accidentes de trabajo», Actualidad Laboral nim. 11, 2008.
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En este sentido, comparto la opinion de quienes entienden que nos hallamos ante un trami-
te de audiencia o de alegaciones previa, que no sustituye a la reclamacion previa 2°.

Ligado a lo anterior, uno de los problemas que se plantean en estos casos es el hecho de
que el trabajador, cuando impugna el alta médica tras los 12 meses de incapacidad tem-
poral, debe comunicar dicha actuacion a su empresa, pues sabido es que las resoluciones
de alta médica debe comunicarlas a la empresa en el plazo de 24 horas, para evitar espe-
cialmente posibles consecuencias disciplinarias por la no reincorporacion al puesto de
trabajo; y ello pese a que la Ley General de Seguridad Social, desde la redaccion dada
por Ley 40/2007, sefiala claramente que la persona sigue en situacion de incapacidad
temporal. Quizas en este caso sea de aplicacion el criterio flexible que la jurisprudencia
ha establecido en cuanto a la reincorporacion al trabajo tras el alta médica que haya sido
impugnada por el trabajador: me refiero a que, si el trabajador, de forma diligente, hace
ver al empresario su predisposicion a incorporarse, a pesar de su imposibilidad fisica
(sobre la cual debe ofrecer medios que acrediten su estado y la impugnacion, claro es),
la decision de aceptar o no la demora en la reincorporacion correspondera, en tltima ins-
tancia, a la empresa °.

Con todo, el tema, en el momento de cierre de estas lineas, esta pendiente de desarrollo
reglamentario, que debera regular como se efectia dicha comunicacion a las empresas y, a
mi modo de ver, debera precisar si la impugnacion descrita ante el Instituto Nacional de la
Seguridad Social sustituye o no a la reclamacion previa a la via judicial (algo que, en bue-
na logica, seria deseable).

Importante ahora es precisar que, aunque el alta médica sea impugnada judicialmente por
el trabajador, debe reincorporarse al puesto de trabajo, pues en caso contrario es motivo de
extincion del contrato, bien como dimision tacita, bien como abandono del puesto de tra-
bajo o, incluso, como despido disciplinario.

Por transcurso del plazo maximo de incapacidad temporal.
Reconocimiento al beneficiario del derecho al percibo de la pension de jubilacion.

Incomparecencia injustificada a cualquiera de las convocatorias para exdmenes y recono-
cimientos médicos, efectuadas por los médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social
0, también, de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales 3'. Bas-
te ahora con sefialar que la negativa infundada del trabajador a someterse a tales requeri-
mientos, da lugar a la extincion de la prestacion y podra acordarla la Mutua en el ejercicio
de sus facultades de gestion 2.

Fallecimiento del beneficiario.

29

30
31
32

16

TOSCANI JIMENEZ, D. y ALEGRE NUENO, M.: «Alta médica emitida por el INSS en procesos de IT de larga duracion: pun-
tos criticos», Aranzadi Social, num. 5, 2008.

SSTS de 15-4-1994 (RJ 1994/3249) y 29-1-1997 (RJ 1997/642).
Véase sobre el particular la STS de 5-11-2007 (RJ 2007/9212).
STS de 15-3-2007 (RJ 2007/2147).
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La incapacidad temporal no se extingue por la situacion de privacion de libertad del benefi-
ciario 3. De darse el caso, el trabajador preventivamente detenido o que esté cumpliendo condena,
conserva el derecho a las prestaciones adquiridas antes de su detencion o de su ingreso en prision, al
margen de que se extinga la obligacion de pago delegado para la empresa en la que trabajaba cuando
se extinga el contrato de trabajo. En este sentido, recuérdese que solo la condena penal firme es cau-
sa de extincion del contrato de trabajo, pues las otras situaciones de privacion de libertad son unica-
mente causa de suspension de la relacion laboral.

VIIL INCAPACIDAD TEMPORAL DE AUTONOMOS Y EMPLEADOS DE HOGAR

Desde el 1 de enero de 2008, la cobertura de las prestaciones de incapacidad temporal de los
trabajadores autonomos es obligatoria, con dos salvedades: primera, para aquellos trabajadores en
situacion de pluriactividad (sobre la cual se tratara en el siguiente epigrafe) que coticen por incapa-
cidad temporal en otro Régimen de la Seguridad Social, en cuyo caso serd voluntaria, debiendo for-
malizarse necesariamente esa cobertura con alguna Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales; segunda, para los trabajadores por cuenta propia agrarios, para quienes es voluntaria
la cobertura de la incapacidad temporal.

La proteccién de las contingencias profesionales continta siendo, para los trabajadores auto-
nomos, voluntaria. Con una salvedad, también en este caso: los trabajadores autonomos dependien-
tes, que deben incorporar, obligatoriamente, la cobertura de la incapacidad temporal y la de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Se entiende por trabajador autonomo dependien-
te a aquel que realiza una actividad econdémica o profesional, a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que
dependen econdomicamente por percibir de €1, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos de
trabajo y de actividades econdmicas o profesionales. Debera reunir simultineamente, ademas, las
siguientes condiciones: no tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar
parte o toda la actividad con terceros; no ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los tra-
bajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del
cliente; disponer de infraestructura productiva y material propios; desarrollar su actividad bajo cri-
terios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas de caracter general que pueda
recibir de su cliente; percibir una contraprestacion econdmica en funcion del resultado de su activi-
dad, de acuerdo con lo pactado con el cliente 34,

Asi las cosas, nos encontramos con las siguientes alternativas:

* Siel trabajador autonomo (excluido el dependiente) no se acoge a la cobertura de contingencias
profesionales, esta protegido por enfermedad o accidente, sea cual sea su causa, pero con el

33 STSI Pais Vasco de 16-4-2002 (AS 2002/1628).

34 Especialmente recomendable para profundizar en el tema resulta la lectura de MARTINEZ BARROSO, M.R.: «El trabajo

autonomo dependiente. Reflexiones para un debate ;laboralizador?», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num.
304, julio 2008.
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tratamiento unico que reciben las contingencias comunes. Para ello, deben estar, en el momen-
to del dafio sufrido, afiliados, en alta o situacion asimilada; acreditar el periodo de cotizacion
de 180 dias dentro de los ultimos 5 afios; hallarse al corriente en el pago de las cuotas en el
régimen de autdnomos; presentar la documentacion, dentro de los 15 dias siguientes a la fecha
de la baja, mediante una declaracion firmada en modelo oficial, sobre la persona que gestiona
directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra naturaleza (indicando el nombre
de la persona que durante el tiempo de baja va a gestionar el mismo, pudiendo la Mutua reque-
rirles para que semestralmente aporten la declaracion sobre la situacion de la actividad, pues
esta es la que paga), o el cese temporal o definitivo de la actividad desarrollada.

La prestacion por incapacidad temporal de los trabajadores autonomos en el caso de que la
presentacion de la declaracion sobre la persona que gestione el establecimiento mercantil sea
extemporanea, aunque dentro de la situacion vigente de incapacidad temporal, inicamente
puede dar lugar a la suspension cautelar del subsidio, pero no, si se reunen los requisitos
precisos para lucrarlo, a la pérdida del correspondiente al periodo anterior a la presentacion
de dicha declaracion *°. Por el contrario, si la declaracion se presenta cuando la situacion de
incapacidad temporal ya ha llegado a su término, se produce la pérdida de la integra presta-
cion 3¢, Esta interpretacion se sostuvo, por parte del Tribunal Supremo, con base en la dis-
posicion adicional 10.* del Real Decreto 2319/1993, que sancionaba dicha falta de
presentacion con el no reconocimiento del derecho. Sin embargo, la norma de 1993 sefiala-
da ha sido sustituida por el Real Decreto 1273/2003, que ha modificado el tema en los siguien-
tes términos: la falta de presentacion de la declaracion dara lugar a que por la Entidad Gestora
o colaboradora (Mutua) se suspenda cautelarmente el abono de la prestacion, iniciandose las
actuaciones administrativas oportunas a efectos de verificar que se cumplen los requisitos
condicionantes de acceso y percibo de la prestacion, de lo que se deduce que, en el momen-
to actual, la falta de presentacion de la declaracion de actividad no produce la pérdida ins-
tantanea de la prestacion, sino exclusivamente la suspension cautelar en su abono ’.

 Siel trabajador autdnomo se acoge a la cobertura de las contingencias profesionales (volun-
taria u obligatoriamente —autonomo dependiente—), esta protegido por enfermedad profe-
sional o accidente de trabajo, sin que se le exija periodo de cotizacidon alguno, y con la
misma duracién y prestacion econdmica que la expuesta mas arriba para los trabajadores
por cuenta ajena del Régimen General.

El contenido de la prestacion y su duracion, se presenta para los autdbnomos en los mismos
términos que han sido expuestos mas arriba para los trabajadores por cuenta ajena del Régi-
men General.

En el caso de los empleados de hogar, la proteccion juridica por incapacidad temporal no
distingue entre contingencias comunes y profesionales, lo que sin duda constituye un cierto
anacronismo que parte de la base del domicilio u hogar familiar como centro de trabajo sui
generis (algo que, por ejemplo, lleva aparejada la inviolabilidad constitucional del domicilio

35 STS de 15-2-2005 (RJ 2005/3542).
36 STS de 2-12-2005 (RJ 2006/405).
37 STSJ Cataluiia de 12-2-2008 (RJ 2008/1102).
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familiar, o la exclusion aplicativa de la normativa de prevencion de riesgos laborales a los
empleados de hogar). De todas formas, el régimen juridico es el que es y, por consiguiente,
debe sefalarse que la proteccidon opera como si cualquier situacion fuera un accidente o
enfermedad comun, exigiéndose los siguientes requisitos: afiliacion, alta o situacion asimi-
lada; periodo de cotizacion de 180 dias dentro de los ultimos 5 afios en caso de enfermedad
comun; y hallarse al corriente en el pago de las cuotas. Las peculiaridades en este caso son
las siguientes: el subsidio econémico se cobra a partir del 29.° dia desde que se inici6 la
enfermedad o accidente; el porcentaje que se cobra sobre la base reguladora (base de cotiza-
cion fija del mes anterior al de la baja, dividida entre 30), es el 75%; el Instituto Nacional de
la Seguridad Social paga directamente el subsidio.

IX. INCAPACIDAD TEMPORAL, PLURIEMPLEO Y PLURIACTIVIDAD

El pluriempleo es la situacion de un trabajador por cuenta ajena que presta sus servicios pro-
fesionales a dos 0 mas empresarios distintos, en actividades que den lugar a su alta obligatoria en un
mismo Régimen de la Seguridad Social (normalmente, el General). En este supuesto, la base regu-
ladora de la situacion de pluriempleo se determina computandose todas las bases de cotizacion de
las distintas empresas, y se aplica al tope maximo de cotizacion establecido anualmente por el Esta-
do. El subsidio por incapacidad temporal, asi las cosas, corre a cargo, en proporcion a las bases por
las que se cotice, bien del Instituto Nacional de la Seguridad Social, bien de la Mutua, bien de la
empresa colaboradora. El subsidio se abona al trabajador por las empresas, en régimen de pago dele-
gado, por la parte que les corresponde segun la base de cotizacion de cada una.

Pluriactividad es la situacion del trabajador por cuenta propia y/o ajena, cuyas actividades dan
lugar al alta obligatoria en dos 0 mas Regimenes distintos del Sistema de la Seguridad Social (por
ejemplo, Régimen General y Régimen de Autonomos).

En un principio, nada impide que en situacion de pluriempleo o pluriactividad se produzcan
dos procesos de incapacidad temporal con bases reguladoras y prestaciones distintas, y el alta médi-
ca se dé solo para uno de ellos, lo que no es incompatible con el mantenimiento de la incapacidad en
el otro empleo, si en este no procede a su vez el alta médica.

En un supuesto de pluriactividad, derivada del ejercicio profesional de dos actividades comple-
tamente diferentes, ;es posible que unas dolencias incapaciten para el ejercicio del primer trabajo, pero
no para las del segundo? La jurisprudencia ha aceptado esta posibilidad, en casos bien diversos (por
ejemplo, encargado de taller de baja por ruptura traumatica del supraespinoso que, por cuenta propia,
es responsable de la edicion de una revista 3%; de un auxiliar administrativo de una empresa que esta
en incapacidad temporal por hernia discal como autonomo agrario ¥; o, en fin, asistente social por
cuenta ajena de baja por lumbalgia que es, al tiempo, administrador tnico de una sociedad) %°.

38 STSJ Catalufia de 1-10-2004 (AS 2004/3353).
39 STS 19-2-2002 (RJ 2002/4364).
40 STS de 7-4-2004 (RJ 2004/3651).
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En casos de pluriempleo, también la jurisprudencia ha permitido la percepcion de subsidio
econdmico por baja médica en una actividad y permanencia en alta en la otra. Asi se ha establecido,
por ejemplo, en el caso de un ingeniero técnico que esta de baja en su actividad principal, pero no
asi en otra empresa en la que trabaja solo dos horas a la semana #'; de una camarera que sigue de alta
pero cursa baja médica por depresion como vigilante de seguridad *2; o la posibilidad de instar dos
bajas médicas, una en cada empresa, por dolencias, momentos temporales sucesivos, aunque super-
puestos, y contingencias distintas (enfermedad comun y accidente de trabajo) 4*. Aunque, desde lue-
go, también hay pronunciamientos que obligan al reintegro de la prestacion a trabajadores que,
estando de baja por una actividad (ATS-DUE) durante cinco meses, sigue de alta y en activo en otra
empresa y con la misma actividad, en turnos distintos #4.

X. LA EXPEDICION DE PARTES MEDICOS DE CONTROL DE LA INCAPACIDAD TEM-
PORAL

Los partes de baja, de confirmacion de la baja y de alta médica, son los actos que inician las
actuaciones conducentes a la declaracion, o denegacion, de la situacion de incapacidad temporal y su
doble via de tutela: la sanitaria y la econémica. Los partes de baja (inicial y de confirmacion) y de alta,
son documentos oficiales y el médico esta deontologicamente obligado a expedirlos con autenticidad
y veracidad, tal y como expresa el articulo 11.1 del Codigo de Etica y Deontologia Médica.

Estos documentos se convierten, ademas, en importantes instrumentos de control del fraude,
una de las mayores preocupaciones para las empresas y para el servicio sanitario en general, por los
costes derivados que acarrea como formula de absentismo estratégico (a modo de prestacion-refugio
de situaciones familiares y laborales diversas +), y para el propio presupuesto de las Entidades Ges-
toras, de las Mutuas o de las empresas en régimen de colaboracion voluntaria, pues los costes de la
incapacidad temporal crecen afio tras afio. En este sentido, como con acierto se ha escrito con rela-
cion al control de la incapacidad temporal, la verdadera eficacia y eficiencia de un sistema de Segu-
ridad Social no se mide solamente por la intensidad de la proteccion, sino también porque las
prestaciones reguladas en las propias normas sean percibidas por sus legitimos destinatarios, puesto
que la situacion contraria conduce al fraude °.

Los partes médicos de incapacidad temporal deben confeccionarse con arreglo a un modelo que
permita su gestion informatizada, con participacion coordinada de los Servicios Publicos de Salud, las

41 STSJ Pais Vasco de 28-10-2003 (AS 2003/3783).

42 STSJ Islas Baleares de 4-12-2000 (AS 2001/1290).

43 STSJ Navarra de 21-3-2003 (AS 2003/1758).

44 STSJ Andalucia-Granada, de 22-7-1998 (AS 1998/3807).
45 PAREDES RODRIGUEZ, .M. y DOCTOR SANCHEZ-MIGALLON, R.: «La gestion y el control de la incapacidad temporaly,
Aranzadi Social, num. 22, 2006.

PaNizo ROBLES, J.A.: «El control de la situacion de incapacidad temporaly, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nimero 4, 1997, pag. 81.

46

20 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 308

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ASPECTOS CLAVE DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL... Miguel Angel Purcalla Bonilla

Entidades Gestoras de la Seguridad Social, las Mutuas y las empresas. Las empresas incorporadas al
Sistema RED han de utilizar el procedimiento informatico para remitir a la Entidad Gestora o Mutua
las copias de los partes médicos. Las empresas incorporadas al Sistema RED, tienen la obligacion, en
consecuencia, de remitir en soporte informatico las copias de los citados partes dirigidos al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, quien en las 48 horas siguientes las reenviard al Instituto Social de
la Marina o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, segin corresponda.

Se reconoce a los médicos del Servicio Publico de Salud la competencia para expedir partes
médicos de baja y de alta, en caso de que tales situaciones sean debidas a contingencias comunes.
Se reconoce a la Mutua el derecho a la expedicion de los partes médicos de baja, de confirmacion
de baja y de alta en los procesos de incapacidad temporal derivados de las contingencias profesio-
nales o por contingencias comunes de los trabajadores de las empresas asociadas que hubieran ejer-
citado esta opcion.

Cuando la incapacidad temporal deriva de contingencias profesionales y su gestion se haya
encomendado a una Mutua, a esta le corresponde la gestion de la asistencia sanitaria y el control de
la prestacion econdmica, mediante la emision de los partes de baja, de confirmacion y de alta hasta
el mes decimosegundo. No obstante, cuando la incapacidad temporal alcanza su duracion maxima,
los 12 meses fijados en el articulo 128.1 letra a) de la Ley General de Seguridad Social, la Mutua
carece de competencia para decidir sobre la situacion médica del trabajador incapacitado. Es este un
problema sobre el que merece detenerse un poco; en efecto, alcanzado ese plazo de 12 meses, las
opciones posibles son:

» La emision del alta médica. Competencia que puede proponer la Mutua.

» Laprorroga de la situacion de incapacidad temporal durante 6 meses mas. Competencia que
solo corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social (y no a las Mutuas ni a los
Servicios Publicos de Salud).

» Elinicio de expediente de incapacidad permanente, con los consiguientes efectos en la pres-
tacion de asistencia sanitaria y en el subsidio economico. Competencia cuya propuesta
corresponde a la Mutua y cuya decision final compete al Instituto Nacional de la Seguridad
Social, previa propuesta del Equipo de Valoracion de Incapacidades.

Por una via reglamentaria, sin embargo, se habia reconocido de forma indirecta la capacidad
de las Mutuas para participar en la adopcion de la decision de prorroga de incapacidad temporal por
contingencias profesionales. En efecto, las Resoluciones de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social de 16 de enero, 26 de noviembre y 15 de diciembre de 2006, y la de 14 de enero de 2008,
incorporaron un apartado conforme al cual, cuando la cobertura de la incapacidad temporal derivada
de contingencias profesionales se hubiera concertado con una Mutua, esta podra presentar una pro-
puesta de actuacion sobre la prorroga de la incapacidad temporal. Esta propuesta, claro es, debe con-
tar con el visto bueno del Instituto Nacional de la Seguridad Social (o del Instituto Social de la
Marina, si fuera el caso de un trabajador del mar), que puede ser tacito si en un plazo de 5 dias no
indicaban nada en contrario respecto a la propuesta de prorroga.
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En el caso de las contingencias comunes, la situacion es bien distinta, porque la asistencia
sanitaria durante la incapacidad temporal se presta por los Servicios Publicos de Salud y ello da lugar
auna gestion diferenciada, en la que se distingue el plano de la asistencia médica y el de la prestacion
economica. Asi las cosas, mientras el primero corresponde a los Servicios Publicos de Salud, el
segundo corresponde a la Mutua. De este modo, la competencia para emitir los partes de alta médica
corresponde a los facultativos de los Servicios Publicos de Salud, tras el reconocimiento médico del
trabajador, bien porque se acredita su aptitud para realizar la actividad laboral, bien porque la inep-
titud deviene definitiva, en cuyo caso el alta médica lo es con propuesta de incapacidad permanente.
En este caso, pues, las facultades de la Mutua son mas reducidas que las que poseen en el caso de las
contingencias profesionales, pues la prestacién econdomica pende del criterio médico previo de los
Servicios Publicos de Salud.

Finalmente, cuando la incapacidad temporal alcanza el periodo maximo de 12 meses, la com-
petencia de la Mutua queda en los mismos términos que los sefialados para las contingencias profe-
sionales. De este modo, solo el Instituto Nacional de la Seguridad Social tiene competencia para
decidir sobre la situacion del trabajador y, en su caso, expedir el alta médica; sin que esté prevista,
ni siquiera reglamentariamente, la posibilidad de propuesta de alta por parte de la Mutua.

XI. EL PARTE MEDICO DE BAJA

La declaracion de la baja médica, a efectos de la prestacion econdmica por incapacidad tem-
poral, se formula en el correspondiente parte médico de baja, que debe expedirse en cuadriplicado
ejemplar. La expedicion de los partes de baja se efectta tras la realizacion del correspondiente reco-
nocimiento médico por el facultativo del correspondiente Servicio Publico de Salud. A través de dicho
reconocimiento médico, debe poderse determinar objetivamente la incapacidad temporal para el tra-
bajo, para lo que el facultativo ha de requerir al trabajador los datos necesarios que contribuyan a
precisar la patologia objeto de diagnostico. La /ex artis entra aqui en juego. Con todo, la cuestion no
estd ni exenta de aristas polémicas, ni libre de criticas fundadas. Asi y por ejemplo, un trabajo muy
bien fundamentado ha sefialado, con dureza compartible o no, que, en la practica, el facultativo que
emite el parte de baja, a la hora de evaluar el estado de salud del enfermo suele centrarse en la inte-
gridad corporal del sujeto y en su capacidad funcional genérica, haciendo abstraccion de su capacidad
para la profesion habitual. Dicho de otra forma, «lo que se toma en consideracion es la dolencia obje-
tivamente considerada, cuando lo que deberia tomar en consideracion no es tanto en si la dolencia
que se sufre, sino como incide cada concreta dolencia en el concreto trabajador que desempefia un
trabajo o profesion especifica» 7.

Ligado a lo anterior, se ha sefialado que la carga de trabajo a la que estan expuestos los médi-
cos de atencion primaria, que seran quienes cursaran la baja médica por contingencias comunes, con
la presion asistencial que sufren, hace que en muchas ocasiones expidan la baja por criterios que no

47 Munoz MOLINA, J.: La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social, Ed. Thomson/Aran-
zadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, pag. 26.
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responden a los estrictamente médicos *®. Es por ello que en la Declaracion de la Comision de Deon-
tologia de la Organizacion Médica Colegial sobre ética y deontologia de los partes y certificados de
bajas y altas laborales en atencion primaria y especializada y la funcion de los médicos inspectores
en su control y supervision (febrero de 2001) %, se dice:

«Tanto en la expedicion de los partes de incapacidad temporal, como en la prescripcion del
tratamiento que estime oportuno, el médico debe tener absoluta libertad e independencia (...) y no
recibir presiones ni del asegurado ni de las Instituciones o de la Administracion Sanitaria (...), pero
a su vez el médico ha de ser consciente de sus deberes profesionales para con la comunidad, saber
que es un gestor de recursos ajenos, y que esta éticamente obligado a conseguir el rendimiento opti-
mo de los medios que la sociedad pone a su disposicion (...) por lo que en su actuacion profesional
siempre debera primar el principio de justicia sobre el de beneficencia.

Lo anterior significa que los médicos que gestionan la incapacidad temporal estan ética-
mente obligados a no prolongar la baja laboral y proceder al alta del asegurado una vez que haya
desaparecido la causa que motivé la misma, hubieran comprobado la inexistencia de la dolencia
argumentada por el paciente como causa de incapacidad temporal, o en los demas casos legal-
mente contemplados. Si sospechasen un acto fraudulento deberian ponerlo, con discrecion, en
conocimiento de los servicios de inspeccion sanitaria sin que esto suponga vulnerar el secreto
profesional, adoptando las medidas oportunas y necesarias para preservar la confidencialidad de
los datos médicos.

Sefiala también la referida Declaracion de la Comision de Deontologia de la Organizacion
Médica Colegial que «Con el fin de asegurar la autenticidad y veracidad del documento de baja o
alta del paciente, pero también por el derecho que todos los pacientes tienen a una atencion médi-
ca de calidad humana y cientifica (...), el médico tiene el deber, antes de darle el correspondiente
parte de baja, de intentar comprobar mediante la exploracion fisica y reconocimiento del paciente
la dolencia por ¢l alegada para solicitar la incapacidad temporal aun sabiendo que muchas de las
causas mas frecuentemente alegadas como solicitud de baja laboral son de dificil comprobacion
en la exploracion realizada en el consultorio o centro de salud, ya que, por ejemplo, una lumbalgia
puede o no cursar contractura de la musculatura paravertebral, una artralgia no tiene por qué ir
acompafiada de signos de flogosis o de impotencia funcional, una cefalea o migrafia no tiene por
qué cursar con signos de focalidad neuroldgica, o una gripe estar acompafiada de auscultacion
pulmonar patologicay.

Si de la exploracion semioldgica practicada no obtuviera datos suficientes para una correcta
decision profesional o si lo considerase conveniente para el estudio del paciente, el médico debera
solicitar las exploraciones o informes complementarios que estime oportunos, pero durante los perio-
dos de observacion por enfermedad comiin o profesional estaria obligado a prescribir la baja si el
ejercicio del trabajo fuese perjudicial para el trabajador.

48 PAREDES RODRIGUEZ, .M. y DOCTOR SANCHEZ-MIGALLON, R.: «La gestion y el control de la incapacidad temporaly,
Aranzadi Social, naim. 22, 2006.

49 Consultada en http.://www.unav.es/cdb/ccdomc01a.html
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Cuando la expedicion del parte de baja se cursa por el médico de atencion primaria, si el médi-
co de atencidn especializada entiende que el beneficiario no deberia estar en situacion de incapacidad
temporal, sefiala la Declaracion de la Comision de Deontologia de la Organizacion Médica Colegial
antes aludida que «(...) se lo hara saber con discrecion al médico de atencion primaria que directa-
mente estuviese gestionando la misma para que tomase las medidas que considerase oportunas, sin
interferir en la asistencia que este ltimo estuviera prestando al asegurado (...), entendiendo que aquel
es el responsable directo del paciente y que, en ese caso concreto, el médico especialista actiia como
médico consultor».

El parte de baja no puede expedirse con efectos retroactivos, pues el facultativo solo puede
emitir el parte inmediatamente después del reconocimiento de una persona y en la fecha que se pro-
duce ese reconocimiento (STSJ de Santa Cruz de Tenerife de 26-4-2007, AS 2007/1970).

La Declaracion de la Comision de Deontologia de la Organizacion Médica Colegial citada,
sefiala también lo siguiente: «Es contrario a la Etica y Deontologia Médica recibir comision o incen-
tivacion econdémica alguna, al margen de la remuneracion que, en cada caso, tenga el médico esta-
blecida en funcion de las circunstancias del servicio prestado y de su cualificacion profesional (...).
Por ello, el control de las situaciones de bajas y altas no puede estar motivado por la incentivacion
econdmica que algunas mutuas o empresas auto-aseguradoras pudieran tener con los médicos que
redujeran el tiempo de baja del asegurado, o dieran un mayor namero de "altas a efectos economicos"
en las que el asegurado aun continuando de baja laboral, dejaria de percibir el subsidio econéomico
correspondiente a dicha situaciony.

El original del parte debe contener, de forma obligatoria:

» El diagndstico.
» La descripcion de las limitaciones funcionales.

* Una prevision acerca de la duracion del proceso patologico.

El parte original ird destinado a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social
u érgano equivalente del respectivo Servicio Publico de Salud autonémico.

La tramitacion del parte supone:

* La remision de una copia directamente por el servicio médico que los haya expedido a la
Entidad Gestora o la Mutua que hayan asumido la cobertura de la incapacidad temporal,
segun el caso, en el plazo de 5 dias. Esta copia se podra entregar al trabajador, en sobre
cerrado, si el médico careciera de datos para determinar cual haya de ser la Entidad Gestora
o colaboradora que corresponda. En este caso, sera el trabajador quien asuma la obligacién
de hacerla llegar a la Entidad Gestora o Mutua, bien directamente (dentro del plazo de 5
dias, por cualquier medio que permita dejar constancia de su recepcion), bien a través de la
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empresa, adjuntandola a la copia a esta destinada, debiendo la empresa remitirla en el plazo
de 5 dias.

» La entrega por el aludido servicio médico, en el momento de la expedicion, de dos copias
al trabajador, una de las cuales debe ser a su vez entregada por este a la empresa en el plazo
de 3 dias contados a partir de la fecha de la expedicion del parte. Cuestion distinta es la
implementacioén de practicas en las empresas para agilizar la remision del parte: por ejem-
plo, la empresa Opel dispone de un protocolo mediante el cual se sefiala que, en el plazo de
24 horas, el trabajador debe avanzar teleféonicamente la baja al denominado «centro de
absentismo» de la empresa, sin perjuicio de remitir en plazo, personalmente, por fax o por
correo certificado, la baja médica.

(Qué ocurre cuando el trabajador incumple —por las razones que sean— total o parcialmen-
te con la obligacion de entregar el parte médico de baja a la empresa en el plazo de 3 dias,
contados a partir de la fecha de la expedicion del parte? Ante la falta de prevision legal al
respecto, son aun escasos los convenios colectivos que tipifican como falta laboral de los
trabajadores la no presentacion de los correspondientes partes de baja y/o confirmacion en
los plazos previstos legalmente. Asi las cosas, algin convenio califica como falta leve el
retraso en el envio de la baja médica oficial en caso de enfermedad o de los sucesivos par-
tes de confirmacion de baja sin causa justificada, o el no cursar en tiempo oportuno la baja
correspondiente cuando se falte al trabajo por motivo justificado, a no ser que se pruebe la
imposibilidad de haberlo efectuado o ambas conductas a la vez. Por el contrario, algin con-
venio califica como falta grave disciplinaria el no presentar en plazo los correspondientes
partes de baja por causas imputables al trabajador.

En defecto de convenio colectivo que disponga algo al respecto, /podria una empresa
despedir al trabajador que no remite el parte de baja médica o de confirmacién en plazo?
La solucion mas sencilla, a la par que la mas habitual en la practica, es la de entender que
el incumplimiento de la entrega no es automaticamente una ausencia injustificada motivo
de despido, siempre que el trabajador haya comunicado su situacién a la empresa (telé-
fono, fax, telegrama, a través de un familiar o compafiero de trabajo...), aun cuando no
haya entregado los correspondientes partes en plazo. De forma mas esporadica, empero,
algunos casos judiciales han acabado en sentencia que califica como procedente el des-
pido de un trabajador que no present6 los partes de baja durante un largo periodo de tiem-
po (mas de un afio); o el de un trabajador que, en lugar de presentar los partes de baja, se
limit6 a enviar los partes de consulta y hospitalizacién. Mientras que algiin pronuncia-
miento judicial ha calificado como despido improcedente la conducta de un trabajador
que presento6 el parte de baja no en la empresa, sino en la gestoria administrativa que lle-
vaba los asuntos de aquella.

» La empresa, tras cumplimentar los datos a ella referidos (verificando especialmente que el
numero de afiliacion del trabajador sea el correcto, y anadiendo los datos sobre cotizacion
del trabajador, a los efectos de determinacion de la base reguladora), lo remite sellado y
firmado a la Entidad Gestora o la Mutua (si ha cubierto la prestacion econémica con ella)
en el plazo de otros 5 dias, salvo que haya asumido ella misma el pago del subsidio en régi-
men de colaboracioén voluntaria. Debe tenerse muy en cuenta que la no remision de los par-
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tes médicos a la Entidad Gestora o a la Mutua, puede dar lugar, ademds de a una multa
econdmica por infraccion leve *°, a que el Ministerio de Trabajo e Inmigracion a propuesta
de cualquiera de aquellas, ordene la suspension de las correspondientes deducciones por
incapacidad temporal efectuadas en los boletines de cotizacion, hasta que no se cumpla por
parte de la empresa con aquellas obligaciones.

Desde mayo de 2004, las empresas incorporadas al sistema de Remision Electronica de
Datos (RED), agrupaciones de empresas o profesionales colegiados autorizados para su utiliza-
cion, deben utilizar el procedimiento informatico para remitir a la Entidad Gestora o Mutua que
gestione la prestacion, las copias de los partes médicos de baja, alta o confirmacion de la baja, en
la misma forma en que se presentan los documentos de afiliacion y cotizacion en el sistema RED.
El plazo de presentacion de las copias en soporte telematico es el mismo que el establecido para
el modelo en papel; por otra parte, es obligacion de las empresas el guardar los modelos de los
partes médicos en soporte papel, durante un plazo de 4 afios contados desde la fecha de la presen-
tacion telematica.

Si la incapacidad temporal se produce como consecuencia de accidente de trabajo o enferme-
dad profesional, si los mismos estan cubiertos con una Mutua, el parte médico de baja (y también los
de confirmacion o alta y, en su caso, los informes médicos complementarios), se formalizaran direc-
tamente por los servicios médicos de dicha Mutua, no siendo necesario remitir ninguna copia a la
Inspeccién de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social —u 6rgano similar del Servicio Publico
autonomico de Salud correspondiente—, ni tampoco al Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Dado que la emision de los partes es competencia de los facultativos de los Servicios de Salud
de las Comunidades Autonomas, mientras que la gestion y el control de la prestacion de incapacidad
temporal es competencia del Instituto Nacional de la Seguridad Social, ambas Administraciones sue-
len suscribir convenios de colaboracion, cuya finalidad es la de mejorar el control de la situacion de
incapacidad temporal y, a la vez, la de procurar racionalizar el gasto en este tipo de prestaciones.
También se han firmado convenios de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo e Inmigracion y
las Consejerias de Sanidad de las distintas Comunidades Auténomas, para el desarrollo de programas
piloto cuyo objeto es el de estudiar el comportamiento de determinados procesos de incapacidad
temporal derivados de patologias especificas, con la finalidad tltima de aminorar el cémputo global
de dias de baja por incapacidad temporal en relacion con el nimero de afiliados y, en definitiva, de
racionalizar el coste de la prestacion de incapacidad temporal.

Para finalizar, ténganse presente otras dos ideas. En primer lugar, que la competencia para
calificar la contingencia, esto es, para determinar si la situacion de incapacidad temporal tiene su
origen en un riesgo profesional o en un riesgo comin, corresponde al Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social y no a las Mutuas, conforme a una consolidada linea jurisprudencial >'.

30 Cuyo importe depende de que se califique en grado minimo (60 a 125 euros), medio (126 a 310 euros) o maximo (de 311

a 625 euros).

51 SSTS de 26-1-1998 (RJ 1998/1055 y RJ 1998/1139); més, recientemente SSTS de 8 y 27-2-2007 (RJ 2007/2191 y
RJ 2007/2465), 18-4-2007 (RJ 2007/3984), 30-5-2007 (R 2007/4641), 6-6-2007 (RJ 2007/4646) y de 26-9-2007
(RJ 2007/8604).
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En segundo lugar, que la Resolucion de 19 de septiembre de 2007 establece las pautas que
deben seguir las entidades colaboradoras responsables de la tramitacion de la prestacion, para faci-
litar a la Entidad Gestora la correcta determinacion de la contingencia, cuando aquellas resuelvan la
prestacion de incapacidad temporal sin considerar que deriva de enfermedad profesional, pese a con-
tar con indicios que hagan presumir su existencia. En estos casos, las Mutuas deben remitir el expe-
diente al Instituto Nacional de la Seguridad Social, para que este cuente con informacion suficiente
acerca de las razones en que se amparan las mencionadas resoluciones desestimatorias de la concu-
rrencia de enfermedad profesional. De esta forma, el Instituto Nacional de la Seguridad Social pue-
de, llegado el caso, determinar la contingencia causante, asi como resolver en el mismo sentido las
posibles reclamaciones que presenten los interesados.

Se considera que hay indicios suficientes cuando obren en el expediente partes médicos emi-
tidos por la propia Mutua, en los que se hubiera consignado la enfermedad profesional; o informes
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en ese sentido; o informes de los servicios de preven-
cion o de los servicios médicos de la empresa en igual direccion; o, en fin, informes de otros orga-
nismos e instituciones con competencia en prevencion y cobertura de las enfermedades profesionales,
que sefialen a una de estas patologias como la contingencia causante. En todo caso, tienen la obliga-
cion de remitir al Instituto Nacional de la Seguridad Social todos los expedientes que correspondan
a partes de enfermedad profesional, comunicados mediante el sistema CEPROSS (recuérdese que la
Orden TAS/1/2007, de 2 de enero 2, establece el modelo de parte de enfermedad profesional, que se
elaborara y transmitird exclusivamente por medios electronicos, desarrollandose a tal fin la aplica-
cion CEPROSS de la Oficina Virtual de la Seguridad Social) 3. También a través de este procedi-
miento (CEPROSS) se comunicaran las resoluciones que emita la Entidad Gestora, determinando la
naturaleza de la contingencia causante.

XII. LOS PARTES DE CONFIRMACION DE LA BAJA MEDICA

La expedicion de los partes de confirmacion de la baja se realiza en momentos diferentes en
funcion del origen de la incapacidad. En el caso de que la incapacidad temporal se haya derivado de
riesgos comunes, el primero de los partes de confirmacion se expedira al 4.° dia del inicio de la situa-
cion de incapacidad, y los siguientes cada 7 dias contados desde el primer parte de confirmacion,
durante todo el tiempo que la misma se mantenga. Si la baja tuvo su origen en un accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional, el primero de los partes de confirmacion se expide a los 7 dias de
haberse producido la misma.

Seran expedidos por el facultativo en cuadruplicado ejemplar, haciendo constar el diagnostico,
ademas de la limitacion funcional que, en la fecha a la que corresponda el parte, motive la continua-

52 BOE 4-1-2007.

33 Sobre el CEPROSS, IBANEZ PERA. J.: «Nueva aplicacion CEPROSS de la Oficina Virtual de la Seguridad Social para la
presentacion telematica de partes de enfermedad», consultado en la direccion electronica http://www.cisslaboral.com/
docs/not_adm_pub/NE0000002059_20070207.HTML
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cion de la situacion de incapacidad temporal, y también la probable duracion del proceso patoldgico.
El original se destinara a la Inspeccion de los Servicios Sanitarios de la Seguridad Social —u 6rgano
similar del respectivo Servicio Publico de Salud autonémico—, aplicandose, en cuanto a las dos copias
a entregar al trabajador —una de las cuales debe la empresa, a su vez, remitirla a la Entidad Gestora
0 Mutua—, lo ya expresado respecto del parte de baja. Si se extinguiera la relacion laboral, debera el
trabajador presentar directamente, ante la Entidad Gestora o Mutua, la copia correspondiente a la
empresa, en el plazo fijado para esta. También en estos casos la copia restante serd remitida directa-
mente por el Servicio Publico de Salud, dentro del plazo de 5 dias, a la Entidad Gestora o Mutua
correspondiente.

A partir del tercer parte de confirmacion, y luego en los sucesivos y con una periodicidad de
4 semanas, debe acompafiarse un informe médico complementario, expedido por el mismo faculta-
tivo que expida el parte, en el que deben detallarse con claridad los siguientes extremos:

» Las dolencias padecidas.
+ El tratamiento médico prescrito.
» La evolucion de dichas dolencias y su incidencia sobre la capacidad funcional del interesado.

» La duracion probable del proceso patologico desde la fecha de expedicion del informe.

Las obligaciones en cuanto a la remision en plazo de dichos partes a la empresa, Entidad
Gestora o Mutua son las mismas que he indicado en el apartado relativo al parte de baja. Con
caracter trimestral debe expedirse por la Inspeccion Médica del correspondiente Servicio Publico
de Salud un informe de control de la incapacidad en el que se justifique la necesidad de mantener
al trabajador en la situacion de incapacidad temporal. Dicho informe debe ser enviado a la Entidad
Gestora o la Mutua. Si durante la baja se produjera la extincion del contrato, el obligado a presen-
tar las copias de los partes de confirmacion de la baja ante la Entidad Gestora o la Mutua sera el
propio trabajador.

XIIL. LOS PARTES MEDICOS DE ALTA

El alta médica, que debera extenderse en cuadriplicado ejemplar y en modelo oficial (o por
quintuplicado, si se extiende a iniciativa de una Mutua), es el resultado de un nuevo reconocimiento
médico por parte del facultativo del Servicio Publico de Salud correspondiente (o del facultativo del
INSS). Ahora bien, como es conocido, en caso de enfermedad comiin y accidente no laboral cuya
prestacion econdémica corresponda a una Mutua, el facultativo de la Mutua puede plantear la inicia-
tiva de alta médica a los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social, pero debe
quedar claro que, salvo el médico del Servicio Publico de Salud o del Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social, ninglin otro esta facultado para conceder el alta cuando la incapacidad temporal se deri-
ve de riesgos comunes.
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Segun la jurisprudencia, procede el alta en el supuesto de que las lesiones se encuentren con-
solidadas, aunque hayan quedado secuelas, porque los procesos de rehabilitacion no son, en si mis-
mos, parte de la asistencia sanitaria destinada a la curacidn, que es la modalidad de asistencia
sanitaria que justifica la incapacidad temporal **.

Si la decision de dar el alta la adopta el facultativo adscrito al Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social, debera comunicar a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social, u
organo equivalente del respectivo Servicio Publico de Salud autonémico, su intencion de formalizar
el alta, remitiéndole el correspondiente parte médico de alta. La finalidad de ello no es otra que la
Inspeccién de Servicios Sanitarios pueda manifestar su disconformidad motivada, dentro del plazo
de los 3 dias habiles siguientes. [gualmente, se hara entrega al trabajador de dos copias del parte, el
cual, si en el plazo de 5 dias habiles no recibe del Instituto Nacional de la Seguridad Social comu-
nicacion de disconformidad expresa del correspondiente Servicio Publico de Salud (lo que supondra
la confirmacién del alta), debera presentar en su empresa, en el plazo de 24 horas, la copia a ella
destinada. La tercera copia sera remitida por el Instituto Nacional de la Seguridad Social al respec-
tivo Servicio Publico de Salud, una vez transcurrido el plazo de 3 dias habiles sin que por parte de
la Inspeccion de los Servicios Sanitarios de la Seguridad Social se haya manifestado disconformi-
dad expresa.

Si la expedicion del parte de alta por el facultativo del Instituto Nacional de la Seguridad Social
estuvo precedida de la iniciativa de una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesio-
nales, una vez transcurrido el plazo para que la Inspeccion de Servicios Sanitarios pueda manifestar
su disconformidad, se hara llegar a la Mutua, en los 5 dias siguientes, dos copias del parte de alta,
para que una de ellas sea remitida a su vez al Servicio Publico de Salud. Por ultimo, si la Inspeccion
de Servicios Sanitarios hubiera manifestado disconformidad, se dara traslado de la misma a la Mutua
que planteo la iniciativa de expedicion del parte de alta.

Cuando el parte de alta sea expedido por el facultativo del Servicio Publico de Salud, destina-
ra el original a la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social, haciendo constar el
resultado y la causa que motiva el alta en la situacion de incapacidad temporal. Dos de las tres copias
del parte seran entregadas al trabajador, debiendo este, en el plazo de 24 horas, presentar una de ellas
en la empresa, quedando en su poder la otra.

A su vez, la empresa, tras cumplimentar los datos pertinentes, remitira, a través del sistema
RED (directamente o a través de los profesionales autorizados), la copia en cuestion a la Entidad
Gestora o Mutua, segun corresponda, dentro de los 5 dias contados desde la recepcion. Si se hubiera
extinguido la relacion laboral, sera el propio trabajador quien deba presentar directamente la copia
del parte destinada a la Entidad Gestora o Mutua, en el mismo plazo de 5 dias. La copia restante sera
remitida, por el propio Servicio Publico de Salud, dentro de los 5 dias contados desde la expedicion
del parte, a la Entidad Gestora o colaboradora que corresponda.

A partir del alta médica, aunque la resolucidon no sea firme, se genera la terminacion de la
situacion de suspension del contrato de trabajo, de forma que el empresario, caso de tratarse del alta

34 STS de 14-3-2007 (RJ 2007/4996).
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de un trabajador por cuenta ajena, puede deducir las consecuencias extintivas por la incomparecencia
0 no reincorporacion al trabajo tras el alta médica, segiin se ha avanzado en el epigrafe relativo al
concepto de incapacidad temporal.

La impugnacion del alta médica habra de articularse en el plazo de 30 dias desde su notifica-
cion, mediante reclamacion previa que ha de interponerse ante el 6rgano que dicto la resolucion o ante
el correspondiente de la Entidad Gestora o servicio comun, cuando la resolucion hubiera sido dictada
por una entidad colaboradora. No debe articularse la reclamacion previa contra las Mutuas, pues estas
son entidades colaboradoras y no tienen la condicion de Entidades Gestoras de la Seguridad Social,
de forma que, frente a estas, cabe la impugnacion directa ante la jurisdiccion social.

La disposicion adicional 19.* de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, prevé la instauracion de
un procedimiento administrativo de revision de las altas que expidan las entidades colaboradoras en
los procesos de incapacidad temporal, procedimiento que se iniciard a instancia del interesado y que
sera resuelto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social. Esta prevision no hara sino regular lo
que, en la practica, es ya un conflicto habitual: me refiero a aquellos supuestos en los que, tratando-
se de lesiones derivadas de una contingencia profesional, asumida por una Mutua, en cuanto esta
emite un parte médico de alta, el trabajador acude posteriormente a los servicios médicos de la sani-
dad publica que extienden un parte médico de baja por contingencias comunes, aun tratdndose de las
mismas secuelas. Con posterioridad, mediando la intervencion de la Inspeccion Médica (y en oca-
siones, también de la Mutua), que dirigira la correspondiente solicitud ante el Instituto Nacional de
la Seguridad Social, para que este instruya el correspondiente expediente administrativo para deter-
minacion de la contingencia de la incapacidad temporal. Un ejemplo claro de lo que acabo de decir,
puede consultarse en la interesante Sentencia del Tribunal Supremo de 15-11-2006 (RJ 2006/8366) .
Se trata, el asunto aqui expuesto, de una situacion harto curiosa y hasta discutible para algunos sec-
tores (afines a las Mutuas, por supuesto), pero la asistencia sanitaria como telon de fondo hace que
se active la tutela publica en estos casos.

Con independencia del efecto extintivo que produce un parte médico de alta sobre el subsidio
econdmico, debe quedar claro que es posible la continuacion de la prestacion de asistencia sanitaria.
En efecto, es claro que los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social (y los facul-
tativos de las Mutuas para con sus empresas asociadas), podran expedir el correspondiente alta médi-
ca en el proceso de incapacidad temporal, a los exclusivos efectos de las prestaciones econémicas de
la Seguridad Social; de forma que la continuacion de la prestacion de asistencia sanitaria mas alla de
la fecha de expedicion del parte de alta, siempre que lo requiera el estado fisico del trabajador, no
exigira una nueva baja médica.

El parte de alta médica ha de expresar los hechos que la motivan y los fundamentos que la
avalan, pues en caso contrario puede incurrir en nulidad por falta de motivacion (motivo del alta
médica, en concreto), lo que causa indefension al beneficiario . Pero no todo defecto de forma de
un parte médico de alta es causa de nulidad, pues puede no ser mas que una mera irregularidad admi-

55 En el mismo sentido, por ejemplo, STSJ Andalucia-Granada de 7-2-2007 (JUR 2008/18792).
36 STSJ Granada de 8-2-2000 (AS 2000/1191).
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nistrativa que resulta insuficiente para anular el alta médica, si no genera efectiva indefension; en
concreto, la nulidad solo procede por defectos formales cuando carezca de los requisitos indispensa-
bles para alcanzar su fin o dé lugar a indefension de los interesados, solucion que establece la Ley
30/1992, de procedimiento administrativo, y que por analogia (esto es, dado que no hay prevision
concreta y expresa, se aplica como solucion similar y l6gica), ha de ser aplicada a los actos de las
Entidades Gestoras 7.

XIV. LA EXPEDICION DE PARTES DE ALTA POR LA ENTIDAD GESTORA O COLA-
BORADORA

Las Mutuas, como entidad colaboradora, tienen competencia para la expedicion de los partes
de baja, confirmacion y alta, cuando se trate de incapacidad temporal derivada de riesgos profesio-
nales, o de trabajadores por cuenta propia que hayan concertado con la Mutua la proteccién por dicha
contingencia.

Los facultativos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social pueden extender los par-
tes de alta médica, para lo cual, tras el reconocimiento del trabajador, deben comunicar a la Inspeccion
Meédica, u 6rgano similar del Servicio Publico de Salud, su intencion de extender dicho parte, a fin de
que dichos organos puedan, en el plazo de 3 dias habiles, manifestar su disconformidad. De no reci-
birse en el indicado plazo informe en contra, el parte de alta puede ser expedido, conteniendo el resul-
tado del reconocimiento y el motivo del alta. Los efectos de dicho parte son exclusivamente
econodmicos, por lo que se extingue la prestacion econdmica por incapacidad temporal y el trabajador
ha de reincorporarse a la empresa, sin perjuicio de que se continue prestando la asistencia sanitaria.
En este supuesto, durante los 6 meses siguientes a la fecha de expedicion del parte de alta, recuérdese
que los correspondientes partes de baja, en relacion con el mismo proceso patologico que origind el
alta, solo pueden ser expedidos por la Inspeccion Sanitaria del Servicio Publico de Salud.

XV. LAS PROPUESTAS MOTIVADAS DE ALTA MEDICA

Los servicios médicos de las Mutuas y de las Entidades Gestoras, a la vista de los informes,
dictdmenes, informaciones y datos obtenidos tanto al expedir los partes médicos, y/o a resultas de las
averiguaciones, comprobaciones y controles realizados con posterioridad, pueden formular propuestas
motivadas de alta médica del trabajador en situacion de incapacidad temporal. Estas propuestas moti-
vadas deben remitirse a las unidades de Inspeccion Médica de los Servicios Ptblicos de Salud.

Las propuestas motivadas de alta médica se hacen llegar a los facultativos correspondientes,
que deben efectuar su pronunciamiento en el plazo de 10 dias. Su criterio confirmara la baja, o con-

5T STS de 17-6-2002 (RJ 2002/7420).
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trariamente admitira la propuesta de alta, mediante la expedicion del parte pertinente. Si se confirma
la baja, deben sefialar las atenciones o controles médicos necesarios. Si no se recibe contestacion en
el plazo sefialado, o existe discrepancia, la Inspeccion Médica, dentro del plazo de 15 dias contados
desde el siguiente a aquel en que se pusiera a su disposicion la propuesta de alta, puede acordar el
alta médica efectiva e inmediata, poniéndolo en conocimiento de la Entidad Gestora o de la Mutua.

Mas no es esa la Ginica posibilidad: también es posible que, si la propuesta inicial proviene de
una Mutua, esta, ante el silencio de la Inspeccion Médica, puede o bien reiterar su propuesta, o bien
plantear la misma directamente ante los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad
Social.

La propuesta médica de alta dirigida a los servicios médicos adscritos a las Direcciones Pro-
vinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social, debe ir acompafiada de los siguientes docu-
mentos (cuya no presentacion es defecto subsanable en el plazo de 10 dias, teniéndola por desistida
en caso contrario):

» Datos personales identificadores del trabajador, nimero de DNI y de afiliacion a la Segu-
ridad Social, asi como los relativos al domicilio de aquel, a los efectos de las oportunas
notificaciones.

» Copia del parte médico de baja inicial.

* En su caso, dependiendo de la duracion del proceso de incapacidad temporal, copia de los
partes médicos de confirmacion de la baja en los que se contengan los informes médicos
complementarios, asi como del informe de control expedido por la Inspeccion Médica de
la Seguridad Social u 6rgano autonémico equivalente.

* Resultado de los reconocimientos médicos practicados a los interesados por parte de los
servicios médicos de la Mutua.

» Puesto de trabajo y descripcion de las tareas realizadas por el trabajador, asi como otros
datos laborales del interesado, que permitan efectuar una valoracion objetiva de la inciden-
cia de las dolencias padecidas sobre la capacidad para acudir al trabajo o reanudar la acti-
vidad profesional por parte de aquel.

» Copia de la documentacion acreditativa de haberse formalizado previamente la propuesta
de alta ante el respectivo Servicio Publico de Salud, asi como, en su caso, reiteracion de la
misma, en orden a la justificacion de que no se ha obtenido respuesta de aquel.

* Informe sobre las causas que, a criterio de la Mutua, justifiquen el planteamiento del alta
médica.

Las Comisiones de Control y Seguimiento existentes en las Mutuas han de ser informadas
sobre las propuestas de altas realizadas por estas, en orden a seguir la evolucion de los procesos de
incapacidad temporal.
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XVI. LA EXPEDICION DE PARTES DE ALTA'Y BAJA EN CASO DE RECAIDA

La competencia para expedir altas y bajas médicas en situaciones de recaida, reside en la enti-
dad competente que emitid la baja inicial. El Instituto Nacional de la Seguridad Social es la tinica
entidad competente para emitir una nueva baja médica por incapacidad temporal, cuando esa situa-
cion se produzca en un plazo de 6 meses posterior al alta médica por agotamiento del plazo maximo
de otra incapacidad temporal precedente, y por la misma o similar patologia; no obstante, cuando
una Mutua concede una baja médica por contingencia profesional, ante una eventual recaida, no es
posible que los Servicios Publicos de Salud, al menos explicitamente, expidan un parte de baja por
la misma o similar patologia. En ocasiones, empero, este obstaculo se supera facilmente por una via
indirecta: el facultativo del Servicio Publico de Salud autonémico, tras el alta médica cursada por la
Mutua al interesado, concede, a peticion de este, la baja médica por contingencia comun, lo que per-
mite al interesado acudir después al Instituto Nacional de la Seguridad Social solicitando que la
enfermedad o accidente sean calificados como contingencia profesional %%,

XVII. EL CONTROL DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL POR LOS FACULTATIVOS DE
ENTIDADES GESTORAS Y DE MUTUAS

Los médicos de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, asi como los médicos de las
Mutuas, pueden llevar a cabo actos de comprobacion, seguimiento y control de la incapacidad tem-
poral. Para ello, claro es, deben basarse en los datos reflejados en los partes médicos (de baja o de
confirmacion de la baja), y en aquellos derivados de los reconocimientos practicados y de los dicta-
menes médicos realizados. Las tablas de duraciones medias (las guias practicas de tiempos estandar
—entendiendo por tales el tiempo minimo 6ptimo que se requiere para la resolucion de un proceso
clinico que ha originado una incapacidad para el trabajo habitual, utilizando las técnicas de diagnos-
tico y tratamiento normalizadas y aceptadas por la comunidad médica y asumiendo el minimo de
demora en la asistencia sanitaria al trabajador—), tipificadas para los distintos procesos patologicos
susceptibles de generar incapacidades (por ejemplo, gripe 1 a 7 dias; infecciones respiratorias leves
1 a 3 dias; esguince 1 a 10 dias; amigdalitis 1 a 3 dias; bronquitis hasta 7 dias, o0 mas si cursan con
fiebre; golpe 1 a 21 dias; lumbalgia 1 a 28 dias; infarto de miocardio agudo 60 a 90 dias; cdlico nefri-
tico 2 a 5 dias), asi como las tablas sobre el grado de incidencia de dichos procesos en las diversas
actividades laborales, cobran aqui una importantisima relevancia practica.

Los mecanismos de control de las bajas y altas laborales recaen, desde el punto de vista sani-
tario, sobre los inspectores médicos del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (o servicio autond-
mico correspondiente —en Catalufia, por ejemplo, es el Institut Catala d'Avaluacions Médiques—) y
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, en caso de enfermedad comtn y accidente no laboral
(no pudiendo los inspectores médicos llevar la asistencia sanitaria del caso del paciente objeto de
inspeccion), y sobre los médicos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesio-

38 SSTS de 15-11-2006 (RJ 2006/9221 y RJ 2006/8366), 8-2-2007 (RJ 2007/2191), 27-2-2007 (RJ 2007/2465) y 29-6-2007
(RJ2007/5482).
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nales, en casos de enfermedad profesional y accidentes laborales, aunque dichas Mutuas pueden
también controlar bajas por enfermedad comun en los trabajadores cuyas empresas tengan protegido
el riesgo con la Mutua correspondiente, pudiendo requerir reconocimientos médicos por parte de sus
servicios médicos correspondientes.

Por otra parte, para ejercer el control de la prestacion economica, los facultativos pueden compro-
bar el mantenimiento de los hechos que originaron la situacion de incapacidad temporal, a partir del
momento en que asuman la gestion del gasto de la prestacion economica. En la realizacion por parte de
los médicos de las Entidades Gestoras o de las Mutuas de los citados reconocimientos a los trabajadores
que se encuentren en incapacidad temporal, han de respetar el derecho a la intimidad y a la dignidad. El
caracter confidencial y reservado de los datos relativos al trabajador se refuerza con el deber de secreto
profesional y una prohibicion de uso con fines discriminatorios, perjudiciales para el trabajador o senci-
llamente distintos del control de los procesos de incapacidad temporal. Para preservar la intimidad del
interesado, se prevé la posibilidad de proteger esos datos mediante claves codificadas y, en todo caso,
seglin lo dispuesto en la normativa sobre tratamiento automatizado de datos de caracter personal.

Sefiala la Declaracion de la Comision de Deontologia de la Organizaciéon Médica Colegial
sobre ética y deontologia de los partes y certificados de bajas y altas laborales en atencion primaria y
especializada y la funcion de los médicos inspectores en su control y supervision (febrero de 2001) >,
que «Todos los actos médicos, tanto de los médicos inspectores del Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social como de los médicos al servicio de las Mutuas y de los de las Empresas Auto-asegurado-
ras, tendran caracter confidencial, respetaran el derecho a la intimidad del paciente y estaran sujetos
al secreto profesionaly.

En cuanto al secreto médico, el articulo 14 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica de
1999 9 sefiala lo siguiente:

«1. El secreto médico es inherente al ejercicio de la profesion y se establece como un derecho
del paciente a salvaguardar su intimidad ante terceros.

2. El secreto profesional obliga a todos los médicos cualquiera que sea la modalidad de su
ejercicio.

3. El médico guardara secreto de todo lo que el paciente le haya confiado y de lo que de €l
haya conocido en el ejercicio de la profesion.

4. La muerte del paciente no exime al médico del deber del secretoy.

Recuérdese también que el Tribunal Constitucional, en Sentencia 202/1999, de 8 de noviembre ©!,
declar6 inconstitucional, por atentar contra el derecho a la intimidad, un fichero empresarial de bajas

39 Consultada en http://www.unav.es/cdb/ccdomc01a.html

0 Consultado en http://www.unav.es/cdb/ccdomccedm1999. html

61 Sobre ella, recomiendo la lectura de dos interesantes comentarios: GARCIA MURCIA, J.: «Derecho a la intimidad y contra-

to de trabajo: la anotacion de las bajas médicasy, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 13, 2000; y
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médicas que reflejaba, en soporte informatico, los periodos de ausencia de los trabajadores por enfer-
medad comun y accidentes de trabajo (bajas y altas), asi como los diagnosticos médicos correspon-
dientes (sin que estuviera justificada la finalidad de ese almacenamiento masivo de datos médicos);
prescindiendo ademas la empresa del consentimiento expreso de los afectados; sin haber comunica-
do tampoco su creacion a la Agencia de Proteccion de Datos; sin contar con un responsable de dicho
fichero; y al estar dirigido dicho fichero no a la preservacion de la salud de los trabajadores, sino al
control del absentismo laboral. Elemento clave adicional en la valoracion referida del Tribunal Cons-
titucional, a mi juicio, es el hecho de que la creacion empresarial de dicho fichero no superaba el
juicio de necesidad y proporcionalidad que puede legitimar el tratamiento de los datos médicos, ya
que el control del empresario debe realizarse durante el periodo de baja, pero no después, y debe
versar, unicamente, sobre la autenticidad de la causa de la baja y no sobre el diagndstico, en tanto
dato inserto en la confidencialidad médica.

Sobre la informatizacion de datos médicos, el articulo 17 del Codigo de Etica y Deontologia
Meédica de 1999 se expresa en los siguientes términos:

«1. Los sistemas de informatizaciéon médica no comprometeran el derecho del paciente a la
intimidad.

2. Los sistemas de informatizacion utilizados en las instituciones sanitarias mantendran una
estricta separacion entre la documentacion clinica y la documentacion administrativa.

3. Los bancos de datos sanitarios extraidos de historias clinicas estaran bajo la responsabilidad
de un médico.

4. Los bancos de datos médicos no pueden ser conectados a una red informatica no médica.

5. El médico podra cooperar en estudios de auditoria (epidemiologica, econémica, de ges-
tién...), con la condicioén expresa de que la informacion en ellos utilizada no permita iden-
tificar ni directa ni indirectamente, a ninglin paciente en particular».

Cuando el trabajador sea llamado a reconocimiento, ha de aportar su historial clinico, y, en
todo caso, los servicios médicos tienen acceso a la documentacion clinica necesaria para la finalidad
de control de la incapacidad temporal. La negativa infundada del trabajador a someterse a tales reco-
nocimientos da lugar, como vimos mas arriba, a la expedicion de la propuesta de alta.

En cuanto al historial médico, el articulo 13 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica de
1999 sefiala lo siguiente:

«1. Los actos médicos quedaran registrados en la correspondiente historia clinica. El médico
tiene el deber y el derecho de redactarla.

RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «La intimidad del trabajador en el uso de diagnosticos médicos informatizadosy, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 101, 2000.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 308 35

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Miguel Angel Purcalla Bonilla ASPECTOS CLAVE DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL...

2. El médico y, en su caso, la institucion para la que trabaja, estan obligados a conservar, las
historias clinicas y los elementos materiales de diagnostico. En caso de no continuar con su
conservacion por transcurso del tiempo podra destruir el material citado que no se conside-
re relevante, sin perjuicio de lo que disponga la legislacion especial. En caso de duda debe-
ra consultar a la Comision de Deontologia del Colegio.

3. Cuando un médico cesa en su trabajo privado, su archivo podra ser transferido al colega que le
suceda, salvo que los pacientes manifiesten su voluntad en contra. Cuando no tenga lugar tal
sucesion, el archivo debera ser destruido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior.

4. Las historias clinicas se redactan y conservan para la asistencia del paciente u otra finalidad
que cumpla las reglas del secreto médico y cuente con la autorizacion del médico y del
paciente.

5. El analisis cientifico y estadistico de los datos contenidos en las historias y la presentacion
con fines docentes de algunos casos concretos pueden proporcionar informaciones muy
valiosas, por lo que su publicacion y uso son conformes a la deontologia, siempre que se
respete rigurosamente la confidencialidad y el derecho a la intimidad de los pacientes.

6. El médico esta obligado, a solicitud y en beneficio del paciente, a proporcionar a otro cole-
ga los datos necesarios para completar el diagnoéstico, asi como a facilitarle el examen de
las pruebas realizadasy.

A efectos de la remision de datos médicos relacionados con las dolencias y lesiones padecidas
por el interesado por parte de las instituciones sanitarias para el reconocimiento de prestaciones, se
entiende otorgado el consentimiento del interesado o de su representante legal, salvo oposicion expre-
sa y por escrito del beneficiario, conforme sefiala la disposicion adicional 40.? de la Ley General de
Seguridad Social. Ademas, las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, en el ejercicio de sus com-
petencias de control y reconocimiento de las prestaciones, pueden solicitar la remision de los partes
médicos de incapacidad temporal expedidos por los Servicios Publicos de Salud, las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y las empresas colaborado-
ras, a efectos del tratamiento de los datos contenidos en los mismos 2.

La Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social, u 6rgano equivalente autonomi-
co (o la Mutua, en caso de contingencias profesionales cubiertas con las empresas asociadas), expi-
de, trimestralmente desde el inicio de la incapacidad temporal, un informe médico de control de la
incapacidad con los extremos que justifiquen la necesidad de mantener la incapacidad temporal. Estos
informes han de ser remitidos, en el plazo de 10 dias desde su expedicion, por el Servicio de Salud,
a la Entidad Gestora o a la Mutua. Por su parte, el empresario puede verificar el estado de enferme-
dad o accidente del trabajador alegado para justificar la inasistencia al trabajo, mediante reconoci-
miento a cargo del personal médico. La negativa del trabajador a someterse al mismo, puede
determinar la suspension de los derechos econémicos.

62 PANIZO ROBLES, J.A.: «Presupuestos y Seguridad Social (Comentarios a las novedades en materia de Seguridad Social
incorporadas a la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, y de otras disposiciones reglamentarias promulgadas en los ltimos
meses», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 299, febrero 2008, pag. 57.
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XVIII. EL CONTROL DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL POR PARTE DE LAS
EMPRESAS

Los tribunales de justicia han sefialado que la negativa del trabajador a someterse a un examen
médico, a cargo de la empresa (por ejemplo, a través de los médicos del servicio de prevencion pro-
pio, o del externo concertado por la empresa) y con base en el articulo 20.4 del Estatuto de los Tra-
bajadores, supone la presuncion de que la enfermedad es simulada, por lo que procede la suspension
de los derechos econdmicos ®. Otra cosa bien distinta es si el trabajador puede negarse a ser some-
tido a las mismas cuando estas deban realizarse en su domicilio, o si puede imponerse empresarial-
mente un desplazamiento del trabajador a un hospital o a una Mutua para proceder a las pruebas de
confirmacion de su estado, cuando existe algun tipo de riesgo de agravamiento de su situacion por
este desplazamiento. En ambos casos, coincido con la opinion de quienes han sostenido la razonabi-
lidad de la negativa del trabajador en ambos casos .

Una de las vias por las cuales las empresas tratan directamente de controlar los procesos de
incapacidad temporal, es el del recurso a empresas externas especializadas (de control del absentismo
o de seguimiento de trabajadores en baja médica mediante detectives) y a visitadores médicos. Se
trata de un tema espinoso, pues nos plantea la encrucijada entre el interés empresarial y diversos
derechos fundamentales del trabajador, tales como la permanencia en el hogar y el rechazo a visitas
médicas domiciliarias (la intimidad del domicilio familiar como telon de fondo, pues).

La STSJ Cantabria de 19-7-2003 (AS 2003/1026), a propdsito del XIX Convenio Colectivo
de BRIDGESTONE FIRESTONE HISPANIA (que establecia un horario de permanencia, salvo para
asistencia a consulta médica, de restricciones de salidas y de controles médicos aleatorios en el domi-
cilio), sefiala que implantar una vigilancia sistematica sobre la vida de los trabajadores de baja median-
te la visita a domicilios privados de visitadores médicos, vulnera el derecho a la intimidad. De esta
forma, el trabajador no tiene ni que permitir la entrada, ni que informar al visitador sobre su perma-
nencia o no en el domicilio.

Diversas sentencias de la Audiencia Nacional han tenido ocasiéon de pronunciarse sobre las
actividades de las empresas externas y subcontratadas de control del absentismo, previa denuncia
sobre la actividad de dichas empresas presentada por trabajadores o de sindicatos ante la Agencia
de Proteccion de Datos. El problema de fondo, comtn a los diversos pronunciamientos judiciales,
es el siguiente: una empresa remite datos a otra empresa (de exploracion y diagndstico médico y de
gestion del absentismo por enfermedad), cuyo personal médico visita a las personas que se encuen-
tran en situacion de baja, elaborando un informe en el que se recoge un diagnostico sobre la enfer-
medad padecida; dichos informes se almacenaban en un fichero, para el que la empresa de gestion
no contaba con el consentimiento expreso de los afectados; la Agencia de Proteccion de Datos mul-
ta a las empresas externas subcontratadas, y estas recurren ante la Audiencia Nacional.

63 STSJ Pais Vasco de 6-7-2004 (AS 2004/3734).

4 MaRrTiNEZ FONs, D.: El poder de control del empresario en la relacion laboral, Consejo Economico y Social, Madrid,
2002, pag. 348.
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Asi las cosas, la Audiencia Nacional descarta que la actividad de estas empresas sea la de pre-
vencion o diagndstico médico, prestacion de asistencia sanitaria, tratamiento médico o la gestion de
servicios sanitarios, realizado por un profesional sanitario sometido a secreto profesional; siendo,
por el contrario, una tarea en la que unicamente se pretende controlar el absentismo laboral de los
trabajadores que prestan sus servicios en el arrendador del servicio y, por lo tanto, con fines ajenos
a los establecidos en la Ley Organica de Proteccion de Datos .

El control a través de detectives privados de la situacion de incapacidad temporal es, en prin-
cipio, licito siempre que el detective no utilice medios ilegales para obtener la informacion. Norma-
tivamente, el articulo 19.1 a) de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de seguridad privada, sefiala que los
detectives privados, a solicitud de personas fisicas o juridicas, se encargaran de obtener y aportar
informacion y pruebas sobre conductas o hechos privados. El articulo 101.1 a) del Real Decreto
2364/1994, de 9 de diciembre (reglamento de seguridad privada), reproduce los mismos términos
sefialados de la ley, mientras que el articulo 101.2 del mismo reglamento indica que «Se consideraran
conductas o hechos privados los que afecten al ambito econdmico, laboral, mercantil, financiero vy,
en general, a la vida personal, familiar o social, exceptuada la que se desarrolle en los domicilios o
lugares reservadosy.

Desde el punto de vista judicial, el testimonio de detectives privados contratados para contro-
lar la actividad desarrollada por un trabajador, no es, en principio y salvo que se valga de métodos
ilegitimos para obtener la informacion, medio de prueba testifical que vulnere el derecho a la intimi-
dad . De hecho, es bastante habitual la utilizacion de detectives privados para comprobar si un tra-
bajador en situacion de incapacidad temporal realiza actividades, profesionales o ludicas, que puedan
incidir negativamente sobre la recuperacion de la capacidad laboral ¢,

Una cuestion diversa debe abordarse en este momento. Me refiero al control de la incapacidad
temporal desde el punto de vista de la duracion de la misma y de las posibles consecuencias de su
computo a efectos de la extincion del contrato mediante un tipo muy singular de despido, que en los
ultimos afios esta recobrando nueva fuerza. Me refiero no al despido disciplinario por faltas repetidas
e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo [art. 54.2 a) del ET], sino al llamado despido
objetivo por absentismo o morbilidad excesiva, recogido en el articulo 52 d) del Estatuto de los Tra-
bajadores. Sefiala este precepto que podra extinguirse el contrato de trabajo «Por faltas de asistencia
al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos
meses consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses,
siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5% en los
mismos periodos de tiempo. No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo
anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duraciéon de la misma, el ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo
durante el embarazo, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, licencias y vacaciones,

%5 Esel caso, por ejemplo, de la sentencia de 12-4-2002 (JUR 2002/143466); de 10-5-2002 (JUR 2003\49667); y de 23-11-2006
(RJCA 2006/902).
6 STSJ Madrid de 27-10-2003 (AS 2004/532).

67 VICENTE PALACIO, MLA.: «El control de la incapacidad temporal: el control en el ambito de la relacion laboral individual

y en el ambito de la Seguridad Social», Tribuna Social, nim. 168, 2004, pag. 27.
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enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios
oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion
fisica o psicologica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion
o servicios de salud, segun proceda».

El despido objetivo por absentismo tiene, como problema de fondo, la falta de prevision de la
norma laboral con respecto al necesario tratamiento integral que ha de darsele al absentismo como
fenémeno socio-laboral (y no solo sancionador, que es la tnica lectura que el ET presenta del tema
del absentismo, complementada con los pluses de asistencia de los convenios colectivos —que muchas
veces confunden mas el tema con la productividad que con la propia lucha contra el absentismo—,
que también recogen, siguiendo la estela de los Acuerdos Interconfederales anuales negociados «en
la cumbre» por sindicatos y patronal, clausulas sobre absentismo, por ejemplo sobre el deber de la
direccion de la empresa de informar al comité de empresa sobre estadisticas de absentismo), espe-
cialmente el relativo al control de las bajas médicas y a la participacion empresarial en la vigilancia
de la veracidad de las mismas . Estos son temas clave, sin duda, como también lo es el aumento del
absentismo que se registra en los tltimos afios (en Espaiia, de un 3% en 2004 a un 6% en 2007, sien-
do la media europea en 2007 del 4,6% ), que pone de relieve fallos en el sistema de prevencion de
riesgos laborales (faceta preventiva del absentismo), tanto en la evaluacion de los riesgos, como en
la planificacion de la actividad preventiva, sobre todo en relacion con los riesgos psicosociales y los
riesgos ergonémicos 7.

Las principales claves aplicativas del despido objetivo por absentismo, pueden resumirse como
siguen:

* Una, que para el computo del absentismo individual (el 20% o 25% al que hicimos men-
cion), se incluyen tanto las ausencias injustificadas, como las justificadas, siempre que en
ambos casos se trate de situaciones intermitentes y por todo el dia (no los simples retrasos).
Es por ello que una uinica ausencia continuada por incapacidad temporal por enfermedad o
accidente comtn no puede computarse para este tipo de despido (es decir, se excluye la
ausencia unica y prolongada por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes).
En consecuencia, las bajas médicas de menos de 20 dias, por la misma enfermedad y no
consecutivas (aunque sea con una minima interrupcion de 1 dia) si computan como absen-
tismo individual a los efectos de este tipo de despido objetivo 7!. Dicho de otro modo: aun-
que existan varios periodos de baja debidos a la misma enfermedad comun (recaida), si cada
uno de ellos dura menos de 20 dias y si concurre la «intermitencia» indicada (que no sean
dias «consecutivos»), se computan a efectos de este tipo de despido.

68 ARrias DOMINGUEZ, A.: «Como se computan, en el despido del trabajador por absentismo, los dos meses consecutivos a

los que se refiere la norma?», Aranzadi Social, nam. 10, 2005.

09 Segtin datos ofrecidos por la empresa de trabajo temporal ADECCO en la Jornada sobre «El Control del Absentismo y

la Rotacion», celebrada el 11 de junio de 2008. Puede consultarse en la direccion electronica http.//www.adecco.es/Sala-
Prensa/SalaPrensa.aspx

70 LusAN ALCARAZ, J.: «Absentismow, Aranzadi Social, ntm. 7, 2008.

71 SSTS de 26-7-2005 (RJ 2005/7147) y 24-10-2006 (R 2006/8104).
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* Dos, dichas faltas de asistencia deben producirse durante las jornadas habiles para el tra-

bajador (recuérdese, 20% en 2 meses consecutivos, o el 25 % en 4 meses discontinuos
dentro de un periodo de 12 meses), es decir, aquellas en las que el trabajador debe asistir
al trabajo, sean o no jornadas habiles para el resto de la plantilla conforme al calendario
laboral.

Tres, que en el computo «colectivoy del absentismo total de la plantilla del centro de traba-
jo o empresa (5% en el mismo periodo de tiempo, bastando que sea el promedio de absen-
tismo en los 2 ¢ 4 meses analizados, pues no es necesario que ese porcentaje exista en cada
uno de los meses analizados), se incluye el absentismo del trabajador afectado.

Cuatro, que determinadas ausencias, por imperativo legal, no se computan a los efectos de
este despido (tanto para el computo individual como para el colectivo, aunque no ha sido
pacifica la cuestion hasta una reciente sentencia del Tribunal Supremo 7?). Son los siguientes:
huelga legal; cierre patronal; vacaciones; licencias (permisos retribuidos y no retribuidos
concedidos por la empresa); dias no habiles; actividades de representacion de los trabajado-
res (crédito horario); embarazo; maternidad; riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia (y bajas médicas por enfermedades derivadas de dichas situaciones biologicas);
accidente de trabajo y enfermedad profesional; enfermedad comin y accidente no laboral
(cuya duracion supere los 20 dias consecutivos); ausencias por la situacion fisica (acreditada
por servicios sanitarios) o psicoldgica (acreditada por servicios sociales) derivada de violen-
cia de género. A este listado, que en principio ha sido declarado como «lista cerrada por los
tribunales 73, debe sin embargo afiadirse otros casos, como la paternidad, la adopcion o el
acogimiento, seglin ha sefialado acertadamente la doctrina laboralista 7.

72

73
74

40

STS de 23-1-2007 (RJ 2007/1590). La polémica sobre la cuestion, puede consultarse en el excelente resumen de SEMPE-
RE NAVARRO, A.V.: «;Como se calculan los indices de absentismo en el despido objetivo?», Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi, nim. 3, 2007.

STSJ Navarra 21-9-2004 (AS 2004/2879) y STSJ Pais Vasco de 19-12-2003 (AS 2003/4253).

LUJAN ALCARAZ, J.: «Absentismo», Aranzadi Social, num. 7, 2008.
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