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Resumen

La cobertura de la situacion protegida de incapacidad en
general, y de la incapacidad temporal en particular nos
muestra una amplia litigiosidad derivada, entre otros, de
dos factores cuyo analisis pretendemos realizar en el
presente trabajo: la interpretacion interesada y restrictiva
de la normativa reguladora de las situaciones de baja, su
inicio y extincién junto a la valoracion de las situaciones
incapacitantes que las entidades gestoras de la Seguridad
Social muestran y la tendencia pro administracion que los
organos judiciales exhiben en sus resoluciones relativas a
los procesos de incapacidad, en cuya fondo late
sencillamente una criticable motivacion economicista.
Palabras clave

Abstract

The coverage of the protected situation of disability in
general, and temporary disability in particular, shows
extensive litigation, arising from various factors, two of
which we analyse in the present study. The first is the
self-interested and restrictive regulations on situations of
inability to work, their initiation and termination, along
with the evaluation of situations of disability by entities
managing Social Security. The second is the pro-
administration tendencies shown by legal entities in their
decisions in disability proceedings - behind which lies a
reprehensible economic motivation.

Keywords

Incapacidad temporal; altas y bajas; valoracion;

interpretacion pro-Administracion

Temporary disability; starting and stopping work;
assessment; pro-Administration interpretation

1.SOBRE LA PROTECCION DE LA CONTINGENCIA DE INCAPACIDAD
TEMPORAL

La proteccion de la contingencia de la incapacidad temporal (en adelante I.T.) en el Régimen
General de la Seguridad Social a través del subsidio econdmico ha encontrado desde su instauracion
dos problemas, entrecruzados en muchos momentos, que afrontar: uno, insito en la naturaleza
humana desde el desafortunado incidente de la manzana en palabras de Chesterton': la inclinacién al
engaflo, perfectamente identificable en el ambito de las relaciones laborales en el fenomeno del
absentismo. Y otro, el coste material de la prestacion econdmica de I.T. que viene a compensar la
ausencia de retribucion del trabajador al encontrarse afectado por las causas originadoras de la
cobertura de esta situacion por el sistema de Seguridad Social, hoy recogidas en el articulo 169 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad, aprobado por el Real Decreto legislativo

! CHESTERTON, G.K. “Fairy tales” All things considered. Traduccién de Juan Salmerén en su web:
http://juansalmeron.com
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8/2015, de 1 de octubre —en adelante TRLGSS/2015—: la enfermedad comun o profesional, el
accidente, sea o no de trabajo y los periodos de observacion por enfermedad profesional. La
consecuencia de ambos viene a representar, a la fecha, una instrumentacion interesada en favor de
las Administraciones Publicas de los mecanismos de proteccion, reclamacion y decision de las
controversias en esta materia

Esta cuestion del coste del subsidio , o por mejor decir, del incremento sucesivo del gasto del
sistema en la cobertura econdmica de la prestacion de I.T. aparece prontamente percibida por el
poder ejecutivo y asi, una primera modificacion relevante en este sentido, relativa a la fijacion de la
cuantia de la prestacion econdmica recogida inicialmente en el Decreto 3158/1966, se produjo con
la aprobacion del Decreto 1646/1972, que vino a establecer el pago del subsidio de I.T a partir del 4°
dia de su inicio para los supuestos de enfermedad comun y accidente no laboral, de manera que
limita el cobro establecido a razon del 75 por ciento de la base reguladora desde el primer dia a las
situaciones derivadas de accidente laboral o enfermedad profesional, menos sospechosas de
produccion de una irregularidad en su acaecimiento. La operacion se basaba a fin de cuentas en las
medidas puestas en marcha por la Ley 24/1972.

Lo explica el parrafo segundo de la Exposicion de Motivos de esta manera: “... La
experiencia adquirida durante los afios del primer periodo de reparto proximo a finalizar, pone de
manifiesto la conveniencia de modificar determinados preceptos de la Ley de Seguridad Social de
veintiuno de abril de mil novecientos sesenta y seis, en términos que, sin alterar sustancialmente su
estructura y con estricta sujecion al principio de la conjunta consideracion de las contingencias
protegidas, se satisfagan con mayor eficacia las exigencias de la justicia distributiva, a través de
criterios mas realistas en el régimen de las cotizaciones, que habran de permitir un
perfeccionamiento de la accion protectora, muy particularmente en las pensiones y en las
prestaciones economicas por incapacidad laboral y transitoria y desempleo...”.

Posteriormente, el R.D.53/1980 redujo del 75 al 60 por ciento el porcentaje de la prestacion
entre los dias 4° a 15° en los casos de enfermedad comtn y accidente no laboral, aclarando la
Exposicion de Motivos que se trataba de una medida compensatoria de las desviaciones originadas
por determinadas conductas, y con la finalidad de nuevo de reducir el nivel de absentismo. Asi la
Exposicion de Motivos afirma: “...Dentro de las distintas situaciones y contingencias comprendidas
en la accion protectora de la Seguridad Social, la incapacidad laboral transitoria derivada de
enfermedad comun y accidente no laboral suscita una serie de problemas y circunstancias
especiales, que han de solventarse de tal forma que, sin olvidar la finalidad especifica de esta
prestacion, que es la de compensar en parte la pérdida de retribucion en las situaciones derivadas de
enfermedad o accidente, corrija las importantes y graves desviaciones originadas por determinadas
conductas, con la consiguiente repercusion en la economia nacional. Por todo ello, se hace necesario
adoptar las medidas oportunas para corregir las citadas conductas y reducir el actual nivel de
absentismo, al mismo tiempo que se reordena la prestacion por incapacidad laboral transitoria,
manteniéndose la actual cuantia en aquellos procesos de incapacidad que, por su gravedad y, en
consecuencia, por su mayor duracion, se justifica una proteccion mas intensa y reduciéndose en
parte durante los primeros dias de la baja debida a las citadas contingencias...”.

De otra parte, el R. D-Ley 5/1992, transformado en Ley 28/1992, y aplicable a esos mismos
supuestos de contingencias comunes, trasladd el pago del subsidio de la Entidad Gestora al
empresario entre los dias 4° a 15°, ambos inclusive, desde la produccién del evento causante?, para
buscar la minoracién en el gasto ocasionado por las prestaciones econdmicas, que, como se ha
sefialado’, es un objetivo que se tratd de conseguir asimismo a través de la introduccién de mayores

2 Lo justifican sus Exposiciones de motivos como una medida para hacer frente al gasto publico, en este caso
convirtiéndolo en privado.

3 GARCIA MURCIA, J. y ROMAN VACA, E. “Nuevas pautas en la regulacion de la 1.T.”. Aranzadi Social. Tomo II.

1996. pag. 2509. GARCIA VALVERDE, M.D. “El subsidio por I.T: cuantia y dinamica”. Revista de Derecho
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posibilidades de control y reduccion de los plazos de la proteccion de la I.T. como lo indican
explicitamente las Exposiciones de Motivos de ambas normas: “...En tercer lugar, se aborda una
modificacion de la prestacion econdmica por incapacidad laboral transitoria, cambio que no implica
una modificacion del nivel de proteccion de los trabajadores, al tiempo que se establece una nueva
modalidad de la colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad Social, las
cuales podran efectuar esta colaboracion respecto a dicha prestacion econdémica, sin tener que
colaborar en la asistencia sanitaria...”.

A estas mismas finalidades responden las sucesivas reformas llevadas a cabo por las Leyes
42/1994; 30/2005; 40/2007; 35/2010 y finalmente 35/2014. La primera de ellas, llevando a cabo lo
que denomina una “reordenacion de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social” de
forma que, en primer lugar la contingencia protegida recobra la denominacién tradicional de
incapacidad temporal desde la “incapacidad laboral transitoria anterior”; en segundo, suprime la
situacion de invalidez provisional apuntando al objetivo practico de la reduccion de costes dado que
esta contingencia “...se alargaba excesivamente en el tiempo ademas de ser un periodo durante el
cual no subsistia la obligacién de cotizar...”*. La segunda, Ley 30/2005, que autoriza a los
empresarios a concertar con las entonces Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
profesionales de la Seguridad social® la gestion de la prestacion econémica de 1.T. por contingencias
comunes siempre que hubieran optado por formalizar la proteccion respecto de las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales con una de dichas entidades. La Ley 40/2007,
por su parte, limita la duracion ordinaria de la situacion de L.T. y concretd el procedimiento de
actuacion del LN.S.S. y de la Inspeccion Médica de los Servicios de Salud competentes agotados los
plazos de duracion méaxima ordinaria de doce meses y extraordinaria de dieciocho meses, asi como
las posibles discrepancias con los criterios de expedicion de altas médicas por la disconformidad
mostrada por los interesados ante la emision de aquéllas. La Ley 35/2010 introduce una nueva
disposicion adicional, quincuagésima segunda al entonces vigente Texto refundido de la Seguridad
Social de 1994 para atribuir a los inspectores médicos adscritos al I.N.S.S las mismas competencias
que a la Inspeccion Médica de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas en los
procesos de L.T. hasta el cumplimiento de la duracion maxima inicial de trescientos sesenta y cinco
dias. Finalmente, la Ley 35/2014 introduce una nueva regulacion de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales con el objetivo, sefialado en la Exposicion de Motivos, ...
de modernizar el funcionamiento y gestion de estas entidades privadas, reforzando los niveles de
transparencia y eficiencia, y contribuyendo en mayor medida a la lucha contra el absentismo laboral
injustificado y a la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social...”. Estamos hablando, pues, de
la aprobacion de normas que tienen como objetivo directo, expresado de un modo u otro, la
limitacion del gasto en la prestacion econémica de I.T.

Con independencia de ellas, pero directamente relacionadas, al tratarse en el fondo, de la
aplicacion de normas vigentes en el sentido mas restrictivo para el abono del subsidio econdémico de
I.T., y por consiguiente de la limitacion del gasto en esta materia prestacional, en el presente
apartado relativo a la interpretacion restrictiva de las normas por la Administracion competente de la
Seguridad Social, queremos referirnos a dos cuestiones: la primera, la aplicacion favorable a aquélla
en la interpretacion administrativa de las normas reglamentarias en este tema de control de altas y
bajas de situaciones de I.T., con la aprobacion del R.D. 625/2014, de 18 de julio (B.O.E 21 de julio)
por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad
temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion, y de la Orden ESS
1187/2015, de 15 de junio (B.O.E de 20 de junio) dictada en su desarrollo, respecto a la emision de

Privado. Marzo/abril 2003.; GARCIA VALVERDE, M. La cuantia de las prestaciones en el sistema de la Seguridad
Social espariola. Comares. Granada. 2003. pags 242 y ss.

4 FERNANDEZ PRATS, C. “La nueva regulacion de la LT. y su duraciéon”. VV.AA. (AEDTSS). La incapacidad
temporal (Ojeda Avilés, A coordinador). Tecnos. Madrid.1996. pags. 254 y ss.

> Hoy Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social a partir de la Ley 35/2014.
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partes de alta médica siempre en dia viernes de la semana de que se trate. La segunda, la
interpretacion del numero 2 del articulo 170 del TRLGSS/2015 que, al referirse al agotamiento del
plazo de duracion de trescientos sesenta y cinco dias de la I.T., establece que el INSS serd el unico
competente bien para reconocer la situacion de prorroga expresa con un limite de ciento ochenta
dias mas, bien para emitir el alta médica por curacién o incomparecencia injustificada a
reconocimientos médicos o en su caso iniciar un expediente de incapacidad permanente, de forma
que la prorroga o el inicio de un expediente de incapacidad suelen ser desatendidas.

Las interpretaciones que, en la practica, se da a esas normas constituyen, en nuestra opinion,
sendas muestras de una mezquindad reprobable por la Administracién de la Seguridad Social en la
aplicacion de las normas que, como todo sistema de Seguridad Social, garantiza a las personas
comprendidas en su campo de aplicacion, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades
contributiva o no contributiva, la proteccion adecuada frente a las contingencias, en este caso, la
L.T., y en las situaciones contempladas por la ley, de acuerdo con el articulo 2.2 del TRLGSS/2015
en desarrollo del articulo 41 de la Constitucion espafiola

1.1. La emision de alta médica, antes del cumplimiento de trescientos sesenta y cinco dias
desde el inicio de la I.T., por curacion o mejoria que permite trabajar, el viernes

La practica habitual nos muestra que las altas médicas por curaciéon o mejoria que permite
trabajar, en general, se producen el dia de la semana “viernes”, con independencia de que se trate de
un proceso de I.T. que haya agotado o no la duracidn inicial de trescientos sesenta y cinco dias, sin
tener conocimiento de que exista indicacion expresa al respecto, limitindonos a constatar tal
realidad.

La emision del alta médica conlleva, de acuerdo con el parrafo tercero punto y seguido del
articulo 5.1 del R.D. 625/2014, la obligacion de que el trabajador se reincorpore a su puesto de
trabajo el mismo dia que produzca sus efectos; obligacion que ha de interpretarse en coordinacion
con la regulada en el parrafo tercero del articulo 7.1 de la misma norma, la entrega del parte médica
de alta por el trabajador con destino a la empresa, dentro de las veinticuatro horas siguientes a su
expedicion. De acuerdo con el articulo 7.2 de la misma norma, las empresas, a su vez, deben remitir
los partes al INSS con caracter inmediato y, en todo caso, en el plazo maximo de tres dias habiles
contados desde la recepcion del parte presentado por el trabajador.

Estos preceptos derogan los hasta entonces vigentes, Orden de 3 de abril de 1983 (B.O.E 16
de abril); Resolucion de 25 de marzo de 1980 de la Direccién General de Régimen Econdémico de la
Seguridad Social (B.O.E 26 de abril); y modifica parcialmente la Orden del Ministerio de Trabajo
de 13 de octubre de 1967 (B.O.E 4 de noviembre), con las modificaciones introducidas por las
Ordenes de 22 de enero de 1973 (B.O.E 30 de enero) y 21 de marzo de 1974 (B.O.E 19 de abril). De
acuerdo con ellas, concretamente el nimero 2 del articulo 9 de la Orden de 13 de octubre de 1967,
establecia: “...2. En el caso de que el trabajador sea dado de alta sin invalidez, tendra derecho a
percibir el subsidio correspondiente al dia del alta. Si dicho dia fuera festivo o vispera de festivo, el
trabajador tendrd derecho asimismo a percibir subsidio por tales dias...”. Es decir, se entendia que
el médico emitia el parte de alta (por curacion o mejoria que permite la reanudacion del trabajo),
ordinariamente para el mismo dia a aquel en el que el trabajador acudia a la revision médica, de
forma que éste lo presentaba a la empresa el dia siguiente (siguiente, pues de los efectos de la alta
médica) y reanudaba su trabajo en la misma, excepto en los casos de festivo o vispera de festivo. El
caracter de “festivo” o “vispera de festivo” con caracter ordinario, se extendia a la emision de un
parte de alta con efectos del sdbado de esa semana y considerar a éste como “vispera de festivo”,
con lo que el trabajador presentaria a la empresa el parte de alta el siguiente lunes, lucrando el
subsidio a cargo de la Seguridad Social ese mismo sabado (“vispera”) y el domingo (“festivo”).

La regulacion actual derivada del R.D. 625/2014 y de la Orden ESS 1187/2015, de 15 de
junio (B.O.E de 20 de junio) suprime la referencia a los dias que sean festivos o visperas, y, ademas,
en la interpretacion que se estd dando a las obligaciones de emision de partes de alta, en funcion de
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la cooperacion y coordinacion entre los servicios sanitarios de las Comunidades auténomas,
prestadoras de la asistencia sanitaria y el INSS, a la que el articulo 10 de aquél alude, la practica nos
muestra (aunque ciertamente no sabemos si corresponde a algin tipo de instruccion, peticion,
sugerencia o indicacion ad hoc) que se estan emitiendo las altas médicas con efectos del viernes de
la semana de que se trate, con la consecuencia de que el trabajador recibe la prestacion econdmica
de I.T. del dia del alta ( el viernes) a cuenta del sistema de Seguridad Social, pero aunque la entrega
del parte de alta y la reincorporacion no se produzcan hasta el lunes de la semana siguiente, la
retribucion del sédbado (“vispera”) y del domingo (“festivo”) seran a cargo de la empresa en
concepto de salario, lo cual, en primer lugar estd violando la prescripcion del parrafo tercero tras
punto y seguido del articulo 5.1 del R.D. 625/2014, que determina la reincorporacion del trabajador
el mismo dia que produzca sus efectos el alta médica; en segundo lugar, no guarda logica
sistematica con el entendimiento coherente del procedimiento en el que el parte de alta sea emitido
por el facultativo el dia que el trabajador acude a la consulta médica del servicio de salud pero sus
efectos se trasladen al siguiente dia habil para permitir tanto la entrega del parte como Ia
reincorporacion del trabajador a la empresa; y en tercer lugar, se estd trasladando a la empresa el
pago ( sabado y domingo) de lo que constituiria aun subsidio de I.T., revestido de salario, ya que no
se ha dado la efectiva reincorporacion del trabajador para continuar con su prestacion de servicios
para la empresa.

De este modo, lo que entendemos logico y legal es la emision de los partes de alta médica
por curacion o mejoria que permite trabajar cuando proceda, el viernes en su caso, pero de ser asi,
con efectos del lunes de la semana siguiente, dia en el que se producira la efectiva incorporacion del
trabajador a la empresa, el reinicio en la prestacion de servicios y la entrega del parte de alta para
que aquélla lo remita por via telematica al INSS pues éste es el sentido que ha de darse a la norma,
el repetido parrafo tercero del articulo 5.1 del R.D. 625/2014 para el correcto cumplimiento de la
obligacion en ¢l establecida de que el trabajador se reincorpore a su puesto de trabajo el mismo dia
que produzca sus efectos el parte médico de alta. Con una excepcion: la de los trabajadores que
presten sus servicios en procesos ininterrumpidos, de turnos, todos los dias de la semana, trabajando
pues sabados, domingos y festivos, pues en ese caso; esto es, de emitirse el parte de alta el viernes
pero con efectos de sabado o domingo, se daria el cumplimiento de la obligacion pues el trabajador
podria reincorporarse tanto uno como otro de esos dias, para trabajar, por lo que generaria derecho a
salario y no a subsidio economico de L.T., si bien es cierto que tales procesos ininterrumpidos
precisan una organizacion minuciosa de los turnos, por lo que no seria facil la comunicacién o
modificacion de turno ( ya establecido previamente) para el sabado por la reincorporacion del
trabajador que recibe el viernes anterior el parte de alta por curacion con efectos del sabado
siguiente.

1.2. La impugnacion de alta médica expedida antes del cumplimiento del plazo de
trescientos sesenta y cinco dias desde el inicio de la I.T.

De acuerdo con lo preceptuado en los articulos 169.1 a), 170 y 174 del TRLGSS/2015, la
extincion del derecho al subsidio de L.T. se producird por curacion o mejoria del trabajador,
excluyendo de nuestro analisis el resto de las causas en ellos contempladas.

Estamos en el supuesto de la emision de un parte médico de alta, por curaciéon o mejoria que
permite trabajar, antes del transcurso de los 365 dias desde la extension del parte de baja, iniciador
del proceso de IT. A su vez hemos de distinguir segin que el alta médica proceda de la Entidad
gestora, en este caso, Servicio publico de Salud de la autonomia correspondiente, en virtud del
proceso de transferencia de competencias en materia sanitaria, por actuacion directa o a propuesta
de una Mutua, y tratarse de un proceso médico derivado de contingencias comunes, o de otra parte,
que fuera emitida el alta médica por una Mutua colaboradora con la Seguridad social, por ser un
supuesto derivado de contingencias profesionales.
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1.2.1. Parte médico de alta expedido por los Servicios de Salud competentes

En este caso, si el trabajador cuya alta médica ha sido extendida entiende que no ha
recuperado su capacidad laboral y que por consiguiente deberia continuar en situacion de IT., ha de
formular Reclamacién Previa frente a aquélla de acuerdo con el articulo 71.1 sensu contrario®, pero
el plazo para la interposicion es el de once dias habiles “desde la notificacion de la Resolucion”—
dice el parrafo segundo del numero 2 del articulo 71 LRIJS lo que, en estos casos hay que entender
desde la entrega por parte del facultativo del parte de alta médica al trabajador, con copia para su
presentacion en la empresa que a su vez ha de tramitarla por via telematica. Presentada la
Reclamacion previa, el Servicio de Salud debera resolverla expresamente en el plazo de siete dias
habiles, entendiéndose en otro caso desestimada tacitamente por silencio administrativo negativo,
una vez transcurridos los siete dias, de acuerdo con el parrafo segundo del nimero 5 de la LRJS,
quedando abierta la via jurisdiccional para formular demanda en el plazo de veinte dias habiles,
contados a partir de la notificacion de la Resolucion expresa o transcurridos los precitados siete dias,
como previene el parrafo segundo del nimero 6 del mismo articulo 71 de la ley procedimental.

Estas consideraciones rigen igualmente para el supuesto de que el alta médica, expedida por
la inspeccion médica del Servicio de Salud autondémico competente, lo ha sido a instancia de la
Mutua colaboradora con la Seguridad Social que, en virtud de lo regulado en el articulo 80.2 b) del
TRLGSS/2015, asume la gestion de la prestacion econdémica de IT derivada de contingencias
comunes en virtud de concierto ad hoc celebrado con la empresa de la que depende el trabajador en
situacion de IT. En este caso, de acuerdo con el articulo 6 del R.D. 625/2014, de 18 de julio, cuando
la Mutua considere que el trabajador pueda no estar impedido para el trabajo, a la vista de los partes
médicos de baja, confirmacion y de los informes complementarios o actuaciones de control y
seguimiento que desarrolle, puede formular propuestas motivadas de altas médicas. Tales
propuestas deberan ser acompafadas de los informes y pruebas, en su caso, realizados, y se dirigiran
a las unidades de Inspeccion médica de los servicios de salud autondmicos competentes. Estas las
remitiran al facultativo al que corresponda la emision de los partes médicos, que debera
pronunciarse, bien confirmando la situacion de baja médica, bien admitiendo la propuesta de alta
con la expedicion del parte de alta médica. En el caso de que la Inspeccién médica no reciba
contestacion del facultativo, o en caso de discrepar de su criterio, podra acordar el alta médica de
forma “efectiva e inmediata”, seglin el parrafo tercero del nimero 2 del precitado R.D. 625/2014.

De otra parte, si la propuesta de alta formulada por la Mutua no fuese resuelta y notificada
en el plazo de cinco dias, la Mutua podra solicitar el alta médica al INSS, que ha de resolver en el
plazo de los cuatro dias siguientes a su recepcion y comunicar, en su caso, le expedicion del alta
tanto al Servicio de Salud como a la Mutua y al trabajador, con copia para la empresa, a tenor del
numero 5 del articulo 7 del mismo R.D. 625/2014

Desde la posicion del trabajador en descuerdo con el alta, ciertamente no es sencillo
presentar informes médicos de la sanidad publica discrepantes con el diagnostico de alta, que
vendrian explicitadas normalmente, bien por el informe del facultativo de familia del trabajador que,
en raras ocasiones se atreve a discrepar de la peticion de alta fundamente por lo que le supone de
sobrecarga burocratica de su funcion asistencial, bien por la emisiéon de informe del facultativo
especialista al que, en estos casos, estuviese adscrito el trabajador, en cuyo caso el problema viene
dado por la tardanza existente en la obtencion de nueva cita médica no programada con anticipacion
con aquél debido al problema no solucionado de las listas de espera. De esta forma, la discrepancia,
en su caso se muestra, desde el punto de vista médico, a través del recurso a la medicina privada, al
informe emitido por un médico tras consulta privada. Pero, con todo, esta posibilidad de
fundamentar una discrepancia se ve capitidisminuida pues estos informes privados, mayormente no
son considerados en la necesaria revision del EVI que precede a la resolucion de la impugnacion por

¢ Puesto que el punto y seguido del nimero 1 del articulo 71 LRJS excluye de la Reclamacién previa a las
impugnaciones de alta médica al agotarse el plazo de trescientos sesenta y cinco dias.
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parte del INSS, por lo que en muchas ocasiones se prescinde o abandona el tramite de la
reclamacion frente al acto administrativo de alta médica por conocerse o preverse, sobre todo por
los profesionales juridicos, con casi total seguridad, su inutilidad practica. Este defecto
probablemente pudiera ser subsanado a través del establecimiento de la posibilidad de recurrir a una
segunda opinién médica de los servicios sanitarios oficiales’, no regulada actualmente para estos
supuestos. Y asi, bien se renuncia al procedimiento de impugnacion ya en via administrativa, bien se
reserva ordinariamente para el proceso judicial la prueba pericial de un médico privado. De esta
manera, salvo excepciones contadisimas®, la Reclamacion previa es desestimada, bien sea expresa o
tacitamente por la via de la falta de resolucion, con lo que se remite al trabajador a la via de
impugnacion judicial.

Derivada de las dificultades expresadas, una segunda via de actuacion del trabajador al
margen de la impugnacion del alta expedida por el facultativo del Servicio de Salud es la de,
reincorporarse al trabajo e inmediatamente solicitar una nueva baja de IT por recaida del proceso
incapacitante anterior. A tenor del articulo 169.2 parrafo segundo de la TRLGSS existe recaida en
un mismo proceso (de IT) cuando se produzca una nueva baja médica por la misma o similar
patologia dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la fecha de efectos de la alta
médica anterior. De este modo, la nueva baja por recaida produce la continuacion del proceso de IT
tanto desde el punto de vista de la duracion o extension de este, como del abono de la prestacion
econdmica correspondiente, sin la pérdida de remuneracion de los tres primeros dias para el
trabajador.

La tercera via de hecho, finalmente, en la actuaciéon de un trabajador disconforme con la
consecuencia derivada de la emision de alta de la recuperacion de su capacidad para reiniciar su
prestacion de servicios, es la solicitud de una nueva baja de IT por una causa diferente a la que
motivo el proceso anterior de IT que termind con la expedicion de la alta médica que, bien no se
quiere, bien no se puede recurrir con garantias de éxito. Es preciso apuntar también que, esta
situacion es mas propia de los trabajadores que se encuentran en un periodo prolongado de IT, en el
que concurren mas de una causa incapacitante y de diferente etiologia.

1.2.2. El parte de alta médica ha sido extendida por facultativo de Mutua colaboradora con la
Seguridad social

1.2.2.1. Procedimiento especial de revision del alta

Sobre la base de que la cobertura de las contingencias profesionales se ha realizado con una
Mutua colaboradora con la Seguridad Social®, la emision del parte de alta médica del trabajador,
antes del cumplimiento de la duracion maxima de 365 dias por curacion del trabajador o en todo
caso por mejoria que permite trabajar, se extiende por el facultativo de aquélla. Frente al alta médica
el interesado podré iniciar el procedimiento administrativo especial de revision de dicha alta de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 4 del R.D. 1430/2009, ante la Entidad Gestora, INSS o
Instituto Social de la Marina, en su caso. Para ello, en el plazo de 10 dias habiles siguientes a la
notificacion de la alta médica, presentara la solicitud mediante el impreso disponible en la pagina
web!? de la entidad, acompafiando el historial médico previo relacionado con el proceso de IT o en
su caso copia de la solicitud de dicho historial a la entidad colaboradora. Igualmente comunicara el
interesado el inicio del procedimiento a la empresa el mismo dia de la solicitud o en el siguiente dia
habil.

7 Con las transferencias a las Comunidades auténomas en materia sanitaria, es la legislacion de cada una de ellas la
que resulta los supuestos y condiciones para la solicitud de la segunda opinion médica.

8 Quiero ser optimista, pero lo cierto es que este humilde letrado no conoce profesionalmente ninguna.

° Aunque pueden mantener el concierto con el INSS para la cobertura de contingencias profesionales las empresas
que asi lo tuvieron antes de 1998.

10 www.seg-social.es (consulta 18 de diciembre de 2019)
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El inicio de este expediente, cuya tramitacion ha de considerarse preferente por la Entidad
Gestora con el fin de que se dicte la resolucion correspondiente en el menor tiempo posible,
suspende los efectos de la alta médica emitida, entendiéndose prorrogada la situacion de IT derivada
de contingencia profesional, y manteniéndose el abono de la prestacion, sin perjuicio de que
posteriormente pueda considerarse indebidamente percibida, con la consiguiente obligacién de
devolucion del subsidio percibido por el trabajadores durante los dias del tramite de la prorroga de
la duracién de la IT.

El INSS o en su caso el Instituto Social de la Marina comunicara a la Mutua colaboradora el
inicio del procedimiento especial de revision para que aporte los antecedentes relacionados con el
proceso de IT en el plazo improrrogable de 4 dias habiles, y a la empresa en el de 2 dias habiles. La
Mutua podra reconocer la improcedencia del alta emitida, con lo que se produce el archivo del
expediente y por consiguiente la reanudacion de la asistencia sanitaria, asi como del abono del
subsidio economico de IT a cargo de aquélla. De no ser asi, es decir, si la Mutua entiende que el alta
médica ha sido correctamente emitida, la Direccion Provincial correspondiente del INSS (o del
Instituto Social de la Marina, en su caso), previo preceptivo informe del Equipo de Valoracion de
incapacidades —EVI- resolvera en el término de 15 dias habiles, contados desde la aportacion de la
documentacion del expediente de I.T. por parte de la Mutua colaboradora. Dicha Resolucion se
dictara en uno de los siguientes sentidos:

— Confirmara el alta médica expedida por los servicios médicos de la Mutua
colaboradora y por consiguiente declarard extinguido el proceso de IT por curacion
0 mejoria que permite el trabajo. En este supuesto, el trabajador debera reintegrar
las prestaciones percibidas durante el procedimiento especial de revision del alta,
es decir, la correspondiente a los dias transcurridos entre la fecha de la alta médica
que se ha pretendido revisar, y la de la propia Resolucion, considerandolas
indebidamente percibidas.

— Anulara el alta médica y mantendra al trabajador en situacion de IT derivada de
contingencias profesionales por considerar que el trabajador ain no estd apto para
trabajar.

De acuerdo con el con el nimero 12 del articulo 4 de este R.D.1430/2009, la Resolucion del
expediente de revision de las altas médicas expedidas por las Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social tendran los efectos atribuidos a la Resolucion de una Reclamacion previa de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 71.6 parrafo segundo de la LRJS, de forma que es
directamente impugnable ante los Juzgado de lo Social en el plazo de 20 dias hébiles.

1.2.3. Interposicion de Reclamacion Previa

Nos encontramos ante un supuesto que podriamos denominar de actuacion indirecta: el alta
emitida por una Mutua colaboradora con la Seguridad Social en un proceso de IT derivado de
contingencias profesionales que no hubiera sido impugnada a través del procedimiento especial de
revision descrito en el apartado anterior.

Dado este caso, el alta puede ser impugnada a través de Reclamacion Previa ante la propia
Mutua que curso el alta, en el plazo de 11 dias habiles, de acuerdo con lo prevenido en el articulo
71.2 parrafo segundo de la LRJS; ésta debera decidir sobre la misma en el plazo de 7 dias habiles,
conforme determina el parrafo segundo del niimero 5 del mismo articulo, entendiéndose
desestimada la Reclamacion por efecto de silencio administrativo una vez transcurrido dicho plazo.
La Resolucion desestimatoria, expresa o tacita de la Reclamacion Previa, podra ser objeto de
demanda ante la Jurisdiccion social en el plazo de 20 dias habiles como preceptua el parrafo
segundo del niimero 6 del repetido articulo 71 de la LRJS.

La diferencia entre el procedimiento especial de revision estudiado anteriormente y este otro
a través de Reclamacion Previa deriva de que, en este Gltimo, no se mantiene la situacion de IT,
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presunta, sino que el alta produce los efectos ordinarios de la misma desde su fecha; esto es, la
reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo y por tanto la extincion de la prestacion
econdémica de IT desde el mismo momento de la expedicién de alta médica por los servicios
médicos de la Mutua colaboradora con la Seguridad social.

Como deciamos en I.1 no es sencillo para el trabajador en descuerdo con el alta presentar
informes médicos de la sanidad publica discrepantes con el diagnéstico de alta, por la tardanza que
se da en la obtencion de lo que constituiria una nueva cita médica no programada, maxime teniendo
en cuenta que la atencion sanitaria dispensada al trabajador lo era por los propios servicios médicos
de la Mutua colaboradora. Por consiguiente, la aportacion de informes médicos discrepantes del
juicio en que se baso la emision de alta vendrian proporcionados a través del recurso a la medicina
privada, al informe emitido por un médico tras consulta privada, con lo que su valoracion queda
enteramente a expensas de la Mutua colaboradora.

2. EL CUMPLIMIENTO DE LOS TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO DIiAS DE
BAJA Y LA EMISION CUASI AUTOMATICA DE LA ALTA MEDICA (POR
CURACION?

De acuerdo con el articulo 169.1 a) del TRLGSS/2015, la duracion maxima ordinaria de la
I.T. es de trescientos sesenta y cinco dias desde su inicio debido tanto a enfermedad profesional o
comun y a accidente laboral o no, mientras el trabajador est¢ impedido para el trabajo y reciba
asistencia sanitaria de la Seguridad social. Llegado ese término, a tenor del articulo 170.2 del mismo
cuerpo legal, el INSS, a través de los organos competentes para evaluar, calificar y revisar la
incapacidad permanente del trabajador, serd el Uinico competente para: reconocer una prorroga
expresa con un limite de ciento ochenta dias mas; para iniciar un expediente de incapacidad
permanente; para emitir el alta médica, por curacion o por comparecencia injustificada a los
reconocimientos médicos a los que hubiere sido convocado el trabajador.

Aqui entramos a analizar el segundo de los temas que planteamos es el de la valoracion de
las situaciones de I.T. por parte de los facultativos médicos que forman parte de los equipos de
valoracion de incapacidades.

Las decisiones de la Direccion Provincial correspondiente del INSS sobre I.T relativas a
altas, prorrogas e inicio de expediente de incapacidad permanente previstas en los articulos 170, 174
y 175 TRLGSS/2015 se adoptan tras los examenes y propuestas de los EEVVII correspondientes, de
acuerdo con el procedimiento regulado por el R.D. 1300/1995, de 21 de julio y la Orden TAS
4054/2005, de 27 de diciembre (B.O.E. 28 de diciembre).

Segtin el articulo 2 de la primera de estas dos lltimas normas, la composicion del EVI sera la
siguiente: el Presidente sera el subdirector provincial de invalidez del INSS o funcionario designado
por el Director General del INSS; un médico inspector, propuesto por el Director provincial del
INSS o en su caso por el 6rgano competente de la Comunidad auténoma; un facultativo médico,
perteneciente al personal del INSS; un inspector de trabajo y seguridad social, propuesto por la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; un funcionario titular de un puesto de trabajo de la
unidad encargada del tramite de prestaciones de invalidez de la correspondiente Direccion
Provincial del INSS, quien ejercerd las funciones de secretario. Cada uno de los miembros tendra un
suplente, designado de la misma forma. Ademas, segun el nimero 4 del mismo articulo, seran
designados por el correspondiente Director provincial del INSS: un experto en recuperacion y
rehabilitacion, propuesto por el Instituto Nacional de Servicios Sociales o por el 6rgano competente
de la Comunidad auténoma cuando del expediente se deduzcan indicios razonables de recuperacion
del trabajador, y un experto en seguridad e higiene en el trabajo, propuesto por el organo
competente del Estado o de la Comunidad auténoma respectiva, cuando existan indicios de
incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo.
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La instruccion de los procedimientos para la evaluacion de la incapacidad a los efectos de
reconocimiento de prestaciones se desarrolla en el articulo 4 del precitado R.R. 1300/1995, de
manera que el facultativo médico dependiente del INSS elaborard el informe médico de sintesis,
comprensivo de todo lo referido o acreditado en el expediente, informe de actividades profesionales
y de alta y cotizacion, para lo cual examinara también personalmente al interesado, y actuard como
ponente del dictamen-propuesta a presentar al Director provincial del INSS, el cual dictara la
resolucion pertinente, teniendo en cuenta que, segun el articulo 3.1 de la misma norma, el dictamen-
propuesta no es vinculante.

Emitido el dictamen-propuesta, la letra c¢) del nimero 1 del articulo 5 del R.D. 1300/1995,
determina la concesion de audiencia a los interesados para alegar lo que estimen conveniente, pero
lo cierto es que, ordinariamente, se dicta la resolucién de la Direccion provincial del INSS
adjuntando un resumen del dictamen-propuesta del EVI, con sucinta informacion sobre el cuadro
clinica residual y limitaciones organicas y funcionales. Esto por lo que se refiere a expediente de
incapacidad permanente, pues con relacion a la emision de altas médicas por curacién o mejoria que
permite trabajar o decision sobre peticiones de recaida de situaciones de I.T., la resolucion del INSS
se limita a recoger la decision “ ...una vez efectuado el preceptivo reconocimiento médico para
evaluar, calificar y revisar la situacion de posible incapacidad...” o “...se ha procedido a una nueva
valoracion médica para evaluar, calificar y revisar la situacion de (prorroga) de incapacidad
temporal...”. Tal valoracion se realiza sobre los informes médicos existentes, aunque puede incluir
también nuevo examen del interesado por el facultativo del INSS.

No obstante, la ausencia de puesta en conocimiento del derecho a formular alegaciones, a
pesar de tratarse de un incumplimiento administrativo, no daria lugar a la anulacion del expediente
administrativo mas que en el caso de haber producido indefension al interesado en el expediente, de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 48.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Régimen
juridico del sector publico y del procedimiento administrativo comun, como ha venido resolviendo
la jurisprudencia!!.

Por lo que hace referencia a la primera de las opciones de la propuesta de resolucion del
expediente, la prorroga, a tenor del texto del precitado articulo 169.1 a) TRLGSS/2015, procederia
en el caso de que se presuma de que durante esos ciento ochenta dias pueda producirse la curacion
del trabajador, recuperacion de su capacidad laboral y por tanto la emision de alta médica por
curacion.

La segunda, el inicio de un expediente de incapacidad permanente, se produce, al poner estos
articulos en relacion con el 193.1 del mismo texto legal, al preverse, dada la situacion del trabajador
que después de haber sido sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatdmicas o
funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y que anulan o limitacion su capacidad
laboral, su caracter definitivo. Y sin que tal calificacion pueda ser desatendida por la posibilidad de
recuperacion del trabajador, si ésta fuera calificada médicamente como incierta o a largo plazo.

' Sentencias de la Sala de lo Social del T.S. de 19 de noviembre de 2002. R.J. 3003/1200. Y 30 de abril de 2007.
Recurso 330/2006.
La Sentencia de la Sala de lo social del T.S.J. de Madrid de 30 de diciembre de 2008, Recurso de Suplicacion
3006/2008 afirma: “... La parte confunde la anulabilidad del acto por un vicio de forma (articulo 63.2 de la
LRJAPC) con un supuesto de nulidad de pleno derecho del articulo 62 pues, como también tiene declarado la Sala
III de este Tribunal "la falta de: Un tramite como el de audiencia, por esencial que pueda reputarse, no supone por
si misma que sé haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido"; procedimiento,
que "subiste aun faltando la audiencia" (sentencias de 13 de octubre de 2000 y 16 de marzo de 2005)...”.
Igualmente, las Sentencias de la misma Sala de 3 de julio de 3007.Recurso 3152/2006 y 28 de mayo de 2008.
Recursos 605/2007 y 814/2007. Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Andalucia-Granada de 25 de junio
de 2001. Recurso 1618/2000.
Ver Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Andalucia-Granada de 16 de julio de 2002. Recurso 3077/2001.
Incompetencia de la jurisdiccion social para apreciar las irregularidades del procedimiento administrativo.
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La tercera, el alta médica, tiene como causa la curacion o en su caso la mejoria de la salud
del trabajador que le permite reanudar su prestacion laboral, con independencia del caracter
sancionador de la ausencia del trabajador a los reconocimientos médicos a los que puede ser
convocado.

Desde el punto de vista de la practica juridica que empleamos para el analisis de estos
supuestos, obtenemos el resultado de que, ciertamente sin conocer la existencia explicita de
instrucciones, indicaciones, sugerencias, aproximaciones, etc., a los Equipos de Valoracion de
Incapacidades —EEVVII- provinciales del INSS, el cumplimiento del plazo maximo de duracién
ordinaria de la L.T. supone, en gran nimero, la emision cuasi automatica del parte de alta médica por
curacion o mejoria que permite trabajar, con el inicio consiguiente del deambular administrativo a
partir de la manifestacion de conformidad, su mas que probable desestimacion administrativa, inicio
de un proceso judicial, que afortunadamente suele ser breve por la calificacion de urgente y
preferente del procedimiento de impugnacion de altas médicas que reconoce el articulo 140 3. b) de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion social —en adelante LRJS—y, caso de
desestimacion, solicitud/es de recaida.

Evidentemente no se produce una modificacion sustancial de las condiciones médicas de los
trabajadores por el paso del dia trescientos sesenta y cinco al dia trescientos sesenta y seis desde el
inicio de la baja. Naturalmente ha de considerarse un plazo maximo, coherente e histéricamente
mantenido para la adopcion de una decision sobre la situacion en la que un trabajador que se
encuentra en L.T., pero el juicio a emitir por el Equipo de Valoracion de Incapacidades ha de
fundarse en los informes médicos ad hoc existentes sobre la salud del trabajador, puesto que “...el
médico del Equipo de Valoracion de Incapacidades no es un facultativo encargado de prestar
asistencia sanitaria sino de evaluar oficialmente, en los expedientes sobre prestaciones de
incapacidad temporal y de invalidez permanente, los cuadros patologicos de todo tipo y su
incidencia en la capacidad funcional de los trabajadores, para lo cual ha recibido la formacion y la
habilitacién exigidas y utiliza diversas fuentes de conocimiento...”'?. Y lo cierto es que ante
determinadas patologias y la lista de espera en los servicios de atencion médicas especializada, el
Unico criterio de valoracion puede ser el juicio clinico del médico evaluador del EVI, el cual, con
independencia de su formaciéon como tal, no es un médico especialista'® y corre el riesgo de ver
entendido su examen del trabajador como el sometimiento al criterio de un “enemigo”™*.

Se puede pensar, por consiguiente, en buena logica, por supuesto en funcion de la patologia,
que una persona que ha estado en situacion de I.T. durante trescientos sesenta y cinco dias, no va a
estar recuperada en el momento en el que sea llamada por el EVI, precisamente por agotar ese plazo
de duracion maxima ordinaria de extension de la I.T., por lo que el criterio a aplicar debiera ser, no
la presuncion de curacion por el mero transcurso del plazo referido, sino el inicio de un expediente
de invalidez o, en todo caso, la propuesta de concesion de una prorroga de ciento ochenta dias mas
si la posibilidad de recuperacion en el mismo fuera cierta.

No obstante, como apuntabamos, la conclusion ordinaria del procedimiento de L.T. por el
agotamiento del plazo de duracion de trescientos sesenta y cinco dias, que suele darse con la
emision de un parte de alta por curacion o mejoria que permite trabajar, conlleva el “traslado de la
carga de la prueba” al trabajador de acerca de la inexistencia de tal mejoria, en via de principio a

12 Como lo expresa el Auto de 4 de diciembre de 2015 dictado por la Sala de lo social del T.S.J. de Asturias en la
pieza de Nulidad de actuaciones extraordinarias derivadas del Recurso de Suplicacion 1661/2015. En un

'3 En un caso defendido por el firmante, las conclusiones del médico evaluador del EVI recogian textualmente:
“...No se ha podido realizar la exploracion psiquica debido al mutismo del paciente durante la entrevista. Los
datos clinicos reflejados en el informe de SM no son coincidentes con la actitud del trabajador durante el
reconocimiento...”. El diagnoéstico era de trastorno psicético de tipo esquizofrénico residual, y la aclaracion del
psiquiatra privado actuante como perito acerca de la “actitud” del trabajador fue de que éste se sentia amenazado
durante la entrevista en el EVI y adoptaba como defensa el absoluto mutismo.

4 Que no suelen ser bien recibidos en los EEVVIL
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través de la manifestacion de disconformidad, la cual, ha de venir sustentada por la aportacion de un
informe médico particular, fundamentalmente en los supuestos que citdbamos en los que existe lista
de espera en los servicios médicos publicos de especialidades concretas, o dejar la apreciacion de la
incidencia de la patologia sufrida en la posibilidad de trabajar al conocimiento, ya sea de la
Inspeccion Médica del Servicio de Salud correspondiente, que estime la improcedencia del alta
emitida, o ante el ordinario silencio por parte de ésta ante la manifestacion de disconformidad
presentada por el trabajador, o a la intervenciéon de otro médico evaluador del EVI al que le
corresponda el examen del expediente tras la disconformidad presentada, con lo que, habitualmente,
suele producirse una resolucién desestimatoria que, a su vez, daria lugar al ejercicio de una accién
judicial.

Antes de entrar en el andlisis del ejercicio de la accion judicial de impugnacion de la alta
médica, nos referimos a otro tema directamente relacionado con el referido de la emision de alta
médica el “viernes”. Nos referimos a la presentacion de manifestacion de disconformidad frente a la
resolucion de alta médica emitida por el INSS tras la revision por parte del EVI, una vez
transcurridos trescientos sesenta y cinco dias desde el inicio de la situacion de I.T.

De acuerdo con el parrafo segundo del numero 2 del articulo 170 TRLGSS/2015 frente a la
resolucion del INSS acordando el alta médica, agotado el plazo de duracion de trescientos sesenta y
cinco dias, el interesado puede manifestar su disconformidad ante la inspeccion médica del Servicio
de Salud en el exiguo plazo de cuatro dias naturales; pues bien, la practica habitual nos muestra que
la resolucion de alta médica a recurrir suele ser remitida “el viernes”, con lo que, ordinariamente, se
pierden dos dias naturales (sébado y domingo)'® para la formulacién de la disconformidad, restando
solamente, por consiguiente, dos dias naturales (y habiles) lunes y martes para la presentacion de
aquélla. La presentacion, cuyo modelo oficial se puede obtener en la pagina web de la Seguridad
Social'® puede realizarse directamente ante la inspeccién médica del Servicio de Salud o ante el
propio INSSY, si bien el registro de aquélla ante esta Entidad gestora reducirad el plazo que la
inspeccion médica tiene para conocer de la disconformidad pues debe el INSS remitirselo a la
inspeccion médica del Servicio de Salud autonémico. El plazo para pronunciarse la inspeccion
médica es de once dias naturales siguientes a la resolucion de alta médica, que realmente no es tal
puesto que hasta cuatro dias naturales son los correspondientes a la presentacion de la
disconformidad y a ellos habria que sumar los que el INSS ha tardado en remitirla...Y de otra parte,
en caso de discrepancia del criterio de la inspeccion médica con el alta emitida por el INSS, el plazo
para pronunciarse es de siete dias naturales, para que éste reconsidere la decision, por lo que suele
ser corriente la no contestaciéon o no pronunciamiento por parte de la citada inspeccion'®, con lo que,

15 Recientemente el firmante ha conocido un supuesto més alambicado atn: emision de parte de alta el viernes 3 de
enero de 2020; sabado 4, domingo 5 y lunes 6 inhabiles, por lo que solamente restaba un dia, el martes 8 para la
formulacién de la disconformidad.

1 www.seg-social.es Y dentro de ella Inicio » Trabajadores » Prestaciones / Pensiones de Trabajadores »
Incapacidad temporal » Régimen General » Gestion y control / Impugnaciones. Consultado el 11 de mayo de
2019.

17 El impreso indica la presentacion a través del CAISS (Centro de atencién e informacién de la Seguridad Social).
También podria ser remitido telematicamente a través de la indicada propia pagina web de la Seguridad Social, si
bien al no contar con un registro especifico, cabe entender que la remision puede realizarse a través de los enlaces
Ciudadanos/Pensiones/Presentacion de otros escritos, solicitudes y comunicaciones (Instituto Nacional de la
Seguridad Social)

18 Ya en 2009, este letrado present6 una queja ante la Procuradora General del Principado de Asturias ante la falta de
respuesta de la inspeccion médica del Servicio de Salud del Principado de Asturias —SESPA- en las
manifestaciones de disconformidad. El 27 de enero de 2010, tras recabar datos de la administracion autondémica,
que incluia el nimero de disconformidades presentadas desde el 1 de enero de 2008( fecha de entrada en vigor de
la Ley 40/2007, que introdujo las disconformidades) y el 30 de setiembre de 2009), 862, con 105
pronunciamientos expresos de alta; 151 de disconformidad y 606 sin contestacion, comunica que “...esta
Defensoria considera aconsejable...que por parte de la Administracion Sanitaria, en la medida de sus posibilidades
organizativas, se llevan a cabo aquellas actuaciones tendentes a procurar que el nimero de no pronunciamientos de
la inspeccion médica frente a las impugnaciones de las altas médicas formuladas por la ciudadania, se vayan

()
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transcurridos los once dias naturales, el alta médica adquirira plenos efectos, pues cierto es que la
presentacion de la manifestacion de disconformidad conlleva que la situacion de L.T. se vea
prorrogada durante esos once dias naturales que van desde la emision del alta médica y la
adquisicion de plenos efectos de la misma.

Caso de que la inspeccion médica manifestara disconformidad con la resolucion del INSS,
segun el apartado tercero del nimero 2 del articulo 170 TRLGSS/2015, esta entidad gestora debera
pronunciarse expresamente en los siete dias naturales siguientes, para reafirmarse o reconsiderar la
situacion de L.T. del trabajador, para lo cual, explicitamente la norma establece que lo harj,
notificando expresamente su decision al interesado, y—dice la norma—“...aportara las pruebas
complementarias que la fundamenten...”; esto es, se entiende que tales pruebas son “médicas”, ya
sea a medio de reconocimiento por especialista o realizacion de técnicas ad hoc, pero, al menos, en
opinion de quien suscribe, el espiritu de la norma no es el de que por parte del inspector del EVI
realice una nueva exploracion del interesado y ésta sea “prueba complementaria” suficiente, sobre
todo, para la reafirmacion en la decision de extender el alta contra el criterio de la inspeccion
médica del Servicio de Salud de la Comunidad auténoma de que se trate. Lo que, debemos afadir,
no debe resultar sencillo puesto que tales pruebas complementarias han de realizarse dentro del
plazo de siete dias naturales con que cuenta el INSS para pronunciarse. Para el caso, en fin, de
reafirmacion por parte de esta entidad gestora en su decision de extender el alta, en contra del
criterio de la inspeccion médica del Servicio de Salud, solo se prorrogara la situacion de I.T. hasta la
fecha de la resolucion del INSS ratificandose en su decision inicial de alta médica por curacion o
mejoria que permite trabajar.

3. LA VIA JURISDICCIONAL SOCIAL

Hemos de recordar que, con la aprobacion de la L.R.J.S. se eximen de Reclamacion Previa
(articulos 71 y 140) los procesos, que introduce precisamente esa Ley, de impugnacion de altas
médicas emitidas por las entidades gestoras competentes, siempre y cuando se trate de altas al
agotarse el plazo de duracion de 365 dias de la prestacion econdémica de I.T., puesto que la
competencia para su emision es exclusiva de tales Entidades ex articulo 170.2 T.R.L.G.S.S/2015.
Pero solamente en estos casos, y no, por consiguiente, en las situaciones de altas producidas antes
del cumplimiento del precitado plazo, que precisaran Reclamacion Previa, excepto, a su vez, en
supuestos de contingencias profesionales competencia de Mutua colaboradora que hayan sido objeto
de impugnacion mediante el procedimiento especial de revision de alta, en cuyo caso la Resolucion
de la entidad gestora es directamente recurrible ante la jurisdiccion social por concederle los efectos
resolutorios de una Reclamacion Previa.

Dictada la Resolucion correspondiente, agotada la via administrativa, cabe el inicio de la via
judicial social, con la impugnacion de alta médica a través del procedimiento judicial social ad hoc
del articulo 140 LRJS. Con relacion al proceso judicial, vamos a estudiar dos cuestiones concretas:
la propia peticion a realizar al Juzgado de lo social en la Demanda: prorroga de IT, inicio de
expediente de incapacidad o reconocimiento de la situacion de incapacidad permanente en el grado
que proceda, y la valoracion judicial de la prueba médica.

3.1. El Suplico de l1a Demanda

En relacién con la primera de ellas, esto es, cudl ha de ser la peticion que la demanda
planteada ha de contener en relacion con estos procesos de impugnacion de alta médica, es
necesario considerar que el articulo 80.1 d) de la LRJS establece que uno de los requisitos que ha de
contener la demanda es, textualmente, el de la “suplica correspondiente, en los términos adecuados
al contenido de la pretension ejercitada...”. De esta manera, en primer lugar, en funcion de la

reduciendo paulatinamente, hasta alcanzar su inexistencia o cifras excepcionales, por lo que le informo que ha
formulado sugerencia a la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios en los términos previamente
referenciados...” Pero nueve afios mas tarde, seguimos igual...

61



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 26

extension temporal de la proteccion concedida a la IT por el TRLGSS/2015; en segundo lugar, en
funcion de las propias definiciones de las contingencias protegidas de IT, recaida e incapacidad
permanente del mismo texto legal y, en tercer lugar, de las causas legales de extincion de la
prestacion temporal de IT, la peticion o stplica de la demanda puede ser diferente, tal y como
expondremos a continuacion.

La importancia de la correcta formalizacion de la stplica de la demanda viene dada no
solamente porque la respuesta judicial viene condicionada por ella, al tratarse el proceso de
impugnacion de altas médicas de un proceso rogado, de forma que la peticién ha de articulada
correctamente para poder merecer, en primer lugar, atencion y en segundo, favorable acogida, sino
también por la exclusividad de su objeto, ya que de acuerdo con la letra d) del nimero 3 del articulo
140 LRIJS, a la impugnacién de altas médicas no podran acumularse otras acciones, ni siquiera la
reclamacion de diferencias econdmicas en prestaciones de incapacidad temporal. De ahi que una
incorrecta formulacién de la “stiplica” de la demanda puede conllevar la desestimacion de la misma
puesto que se esta decidiendo, dentro de un procedimiento de impugnacion de alta médica, el
resultado de una discrepancia, con fundamento en bases de tipo médico, pero con los
condicionamientos que la norma de Seguridad Social establece para la correcta definicion juridica
de dos contingencias protegidas: la incapacidad temporal y la incapacidad permanente, en funcién
de sus caracteristicas, su extension y los motivos legales de su extincion, en su caso.

De este modo, en funcion de los periodos temporales de la extension de la IT, podemos
sefalar las diferentes peticiones que la Stplica de la demanda puede o debe contener.

3.1.1. Suplico en Demanda formulada frente a alta emitida antes del cumplimiento de los 365
dias primeros de la situacion de IT

Como quiera que la duracion inicial maxima de la prestacion econdmica de IT es de 365 dias
ex articulo 169.1 a) TRLGSS/2015, cuando se emite un alta por curacion o mejoria que permite
reanudar el trabajo antes de alcanzar esos 365 dias iniciales y el trabajador discrepe de la
consideracion de su aptitud para reincorporarse a su actividad laboral, la stplica, en via de principio,
ha de ir dirigida a pedir la anulacion del alta médica expedida, con la consiguiente continuacion del
proceso de IT. Peticion de anulacion que habra de fundamentarse en los dos requisitos que el
precitado articulo establece para la consideracion de la contingencia protegida de IT: que el
trabajador necesite asistencia sanitaria y esté impedido para el trabajo, pero siempre que se presuma
que, dentro de los 365 dias o, en su caso, de los 180 dias de posible prorroga de la IT, durante ellos,
el trabajador pueda ser dado de alta médica por curacion.

Es necesario realizar esta distincion porque si las dolencias que afecten al trabajador le han
producido reducciones anatdbmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral, estariamos hablando de
una situacion de incapacidad permanente en los términos de los articulos 193 y 194 del
TRLGSS/2015%, ya no de una IT, aun cuando, de acuerdo con la expresion del punto y seguido del
numero 1 del primero de estos dos ultimos articulos citados, exista posibilidad de recuperacion del
trabajador si ésta se estima incierta o a largo plazo desde el punto de vista médico. De este modo, la
suplica ha de expresar la peticion de inicio de un expediente de incapacidad permanente o por mejor
decir, que el Servicio publico de Salud proponga al INSS el inicio de un expediente de incapacidad
permanente, ya que la competencia de tal reconocimiento es de esta entidad gestora de acuerdo con
el articulo 200 del TRLGSS/2015 mientras que el Servicio de Salud competente solamente puede

19 Como recoge explicitamente la Sentencia 199/2018, de 14 de mayo, del Juzgado de lo social n° 6 de Oviedo,
dictada en autos 242/2018: “... Y por ultimo, las patologias deben ser susceptibles de tratamiento para curacion o
mejoria que permita la reincorporacion al trabajo, por lo cual todas aquellas de caracter cronico o permanente o no
susceptibles de tratamiento, lo que pueden fundamentar es una solicitud de incapacidad permanente, pero no la
permanencia en la situacion de incapacidad temporal hasta agotar los plazos legalmente previstos...”.
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instar el inicio del procedimiento de reconocimiento de la incapacidad permanente, de acuerdo con
el articulo 4 del R.D. 1399/1995, de 21 de julio.

3.1.2. Suplico en demanda formulada frente a alta médica tras agotar los 365 dias de IT.

De acuerdo con lo regulado en el articulo 170.2 TRLGSS/2015, al agotarse el plazo de
duracion de la IT de 365, serda competencia del INSS decidir, dejando aparte la emision de alta por
incomparecencia injustificada a controles médicos, entre el reconocimiento de una prorroga expresa
por 180 dias mads; iniciar un expediente de incapacidad permanente o emitir el alta médica por
curacion. En este ultimo caso, la discrepancia del trabajador con el alta médica expedida supone
que, en paralelo con lo visto en V.1.1.,la Stplica de la demanda tiene que ir dirigida a la anulacién
de aquélla y su sustitucion por el reconocimiento expreso de una prorroga por 180 dias mas, cuando
se prevea que durante ellos el trabajador puede ser dado de alta médica por curacion o mejoria que
permite su reincorporacion al trabajo, de acuerdo con lo ya sefialado por la letra a) del nimero 1 del
articulo 169 TRLGSS/2015. O bien la suplica constituira la peticion de emision de alta médica por
el inicio —en este caso, directamente, por ser atributo de la entidad gestora INSS— de expediente de
incapacidad permanente, lo que daré lugar a la finalizacién del proceso de IT, segun el articulo 5.3
del R.D. 625/2014, dejando el Servicio Publico de Salud de emitir los partes de confirmacion puesto
que el control del proceso del trabajador ha quedado bajo la competencia directa del INSS, de
acuerdo con lo previsto en el articulo precitado y el 169.1 a) TRLGSS/2015. En este supuesto, en
paralelo igualmente con lo resefiado en el epigrafe anterior, cuando se presuma que las dolencias
padecidas por el trabajador le han producido reducciones anatomicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su
capacidad laboral, lo que encaja con la definicion de la incapacidad permanente, sin perjuicio de la
necesaria fijacion de su encaje en los diferentes grados que el articulo 194 en la redaccion que
recoge la disposicion transitoria vigésima sexta del TRLGSS/2015.

3.1.3. Suplico en la demanda frente a alta médica tras agotar los 545 dias desde el inicio de la
baja

De acuerdo con los nimeros 1 y 2 del articulo 174 TRLGSS/2015, al producirse el
cumplimiento de 545 dias en situacion de IT, se examinard necesariamente por parte del EVI la
situacion del trabajador a efectos de la calificacion de su incapacidad permanente. De este modo, si
como consecuencia de ese reconocimiento, la Direccion Provincial del INSS resolviera expedir el
alta del trabajador por curacidon o mejoria que permite trabajar, la Stplica de la demanda en el
proceso de impugnacion del alta médica ira dirigida a anular el alta con la peticion de
reconocimiento de incapacidad permanente, dado que el examen a que fue sometido el trabajador ha
de ser considerado como un expediente de incapacidad permanente, esto es, como el inicio de un
expediente de incapacidad permanente, de acuerdo con el tenor literal expresado del ntimero 2 del
precitado articulo 174 TRLGSS/2015.

No obstante, en virtud de lo establecido en el parrafo segundo del mismo niimero 2 del
articulo 174 TRLGSS/2015, 1a Suplica podria ir también dirigida al retraso en la calificacion de la
incapacidad permanente hasta un maximo de 730 dias naturales desde el inicio de la situacion de IT,
en una clase de prorroga extraordinaria de la misma, siempre y cuando se diesen las dos condiciones
que aquél sefiala: que el trabajador continuase precisando tratamiento médico y que su situacion
clinica hiciera aconsejable tal demora en la calificacion por la expectativa de recuperacion con
vistas a su reincorporacion laboral.

3.1.4. Suplico en la demanda frente al alta médica al agotar la prérroga extraordinaria hasta
alcanzar los 730 dias de extension de la IT desde su inicio

En este supuesto, nos encontrariamos ante la misma situacion explicada en el primer parrafo
del epigrafe anterior, en una interpretacion combinada de los dos primeros parrafos del nimero 2 del
articulo 174 TRLGSS/2015. Examinada la situacion del trabajador en IT tras haberse acordado
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previamente la prorroga extraordinaria de hasta 180 dias mas a partir del agotamiento de los 545
dias desde el inicio de la IT; esto es, cumplido el periodo maximo de 730 dias naturales de extension
de la IT, sumados los de incapacidad temporal y de prolongacion de sus efectos, la Direccion
Provincial del INSS, tras reconocimiento del EVI, decide el alta del trabajador por curacion o
mejoria que permite trabajar, decision frente a la cual actia el trabajador.

En este caso, llegado el procedimiento judicial de impugnacion de alta médica, la demanda
ha de formular la Suplica de la anulacion del alta médica y solicitar el reconocimiento de la
incapacidad permanente del trabajador, puesto que la resolucién administrativa de emision del alta
médica estd dictada en un procedimiento de evaluacion de la incapacidad permanente del trabajador,
de acuerdo con lo expresado en el parrafo segundo del niimero 2 del precitado articulo 174
TRLGSS/2015 que expresamente cita el sustantivo “calificacion”.

3.2. Las pruebas en el proceso judicial: la valoracion judicial de la prueba médica

Para centrar la segunda de las cuestiones a estudiar, la valoracion de la prueba médica, nos
encontramos ante una impugnacion judicial de una resoluciéon administrativa que, tras la
formulacion de una manifestacion de disconformidad o en su caso de revision del alta solicitada por
el trabajador en situacion de L. T, éste la ve desestimada y confirmada la emision de alta médica. Y la
prueba va a tener dos 4ambitos fundamentales, la documental y la pericial.

3.2.1. El valor de la prueba documental

A los efectos del proceso se puede definir el documento como “objeto material que
incorpora la expresion escrita de un pensamiento o acto humano susceptible de ser aportado a un
proceso”®. De esta manera junto con los documentos puiblicos y privados contemplados en los
articulos 299 y siguientes de la L.E.C. hemos de hacer referencia a una categoria singular o
intermedia, los documentos administrativos que adquieren plena importancia en nuestro estudio, y
que son definidos como aquellos que han sido expedidos en el ejercicio de sus funciones por
funcionarios que no estan legalmente facultados para dar fe?'.

En los procesos de Seguridad Social que son objeto de nuestro analisis, la prueba
documental fundamentalmente va a estar constituida por dos tipos de documentos: uno, de tipo
administrativo, compuesto por el expediente administrativo, incluyendo los partes de baja y alta
médica, los datos relativos a la cotizacion y requisitos de adquisicion del derecho a la prestacion, en
su caso, el dictamen-propuesta del EVI, incorporando los informes médicos emitidos por el Servicio
de Salud, Mutua colaboradora, unidos al expediente, que no encuentran acomodo en el concepto de
los documentos publicos stricto sensu que, por la propia entidad del proceso no tienen posibilidad de
producirse.

Estos informes constituyen la expresion de la situacion en la que se encuentra el trabajador a
efectos de prestaciones objeto de reclamacion, fundamentalmente prestaciones econdémicas de IT e
Incapacidad Permanente, siendo, con relacion a ellos, la causa (curacion, mejoria, propuesta de
incapacidad...en los partes de I.T.; los constitutivos de la base de los Informes médicos de sintesis,
expresion del cuadro clinico residual y limitaciones organicas y funcionales) indicada la que va a ser
objeto de discusion judicial en las impugnaciones de alta de I.T. y de denegacion de la solicitud de
Incapacidad Permanente en los de invalidez. De acuerdo con lo establecido por el articulo 93.1
LRIJS, los informes médicos que sean preceptivos estan eximidos de ratificacion en el proceso
judicial y se equiparan a prueba pericial especifica.

20 DE LA OLIVA SANTOS, A; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L- Derecho Procesal civil. El proceso de declaracion. Ceura.
Madrid. 2000. pags. 332 y 333.

2! Desdentado Bonete, A. El proceso declarativo y los recursos, dentro de la obra colectiva Incidencia de la nueva
Ley de Enjuiciamiento civil en el proceso social. - Dossier practico Francis Lefebvre. Madrid 2001.pag 112.
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El segundo tipo de documentos lo constituyen los informes médicos propiamente dichos,
bien presentados en la via administrativa, bien en el acto de juicio oral, a instancia de las partes, y
que son los procedentes de especialistas pertenecientes al Servicio Publico de Salud competente o a
las Mutuas de Accidentes de Trabajo, que habitualmente traten, estén o hayan tratado al
demandante® , en tanto en cuanto estdn interviniendo profesionalmente en el 4mbito del Sistema
Nacional de Salud en materia de su competencia facultativa, y fundamentalmente los informes
médicos de facultativos privados o que aun siendo funcionarios publicos tengan reconocida la
compatibilidad de su trabajo en el ejercicio de la medicina privada, es decir, que hayan examinado,
tratado e informado de la situacion médica del paciente que es el actor en el proceso judicial de que
se trate, en funcion de un requerimiento particular de este derivado del ejercicio privado de la
profesion médica®. Estos constituirdn documentos privados ex articulo 324 LEC y por exclusion de
los publicos definidos en el articulo 317 de la misma norma

Es conveniente recordar a este respecto que la informacion sobre “dolencias padecidas por el
trabajador, el tratamiento médico prescrito, la evolucion de las dolencias y su incidencia sobre la
capacidad funcional del interesado, las pruebas médicas realizadas en su caso, la evolucién de las
dolencias —el subrayado es nuestro—" ha de acompanar al segundo parte de confirmacion de la L.T.,
en los procesos de duracion superior a 30 dias naturales —articulo 4 R.D. 625/2014— asi como en el
informe médico complementario en los procesos de cuya extension sobrepase la inicialmente
prevista. Ademas, el Servicio Publico de Salud expedirda un informe de control de la L.T.,
trimestralmente, en el que debera pronunciarse expresamente sobre los extremos que justifiquen la
necesidad de mantener el proceso, desde el punto de vista médico —articulo 4.2 del mismo R.D.—,
pero ciertamente no es demasiado habitual encontrar no esa indicacion exactamente, sino lo que
seria una evaluacion —en una traduccion “al roman paladino”- de diagnostico y prondstico,
repercusion y consecuencias de la dolencia padecida por el trabajador en su actividad profesional,
en todos y cada uno de los informes médicos de los facultativos que son presentados ante los
tribunales de lo social, especialmente en el tema subrayado, esto es, la incidencia de la enfermedad
padecida en la capacidad funcional y por consiguiente también laboral —puesto que de ello estamos
tratando— del trabajador accionante®.

Tanto los documentos administrativos como los documentos privados, esto es,
fundamentalmente informes médicos, habran de valorarse por el juzgador segun las reglas de la sana
critica a tenor de lo prevenido en los articulos 326 L.E.C. y en interpretacion a contrario de los 319
de la misma Ley asi como los 1225, 1227, 1228 y 1230 del Cddigo Civil puesto que, con relacion a
ellos, no discutiéndose generalmente la autenticidad de los mismos en el sentido estricto de no
tratarse de informes falsos o falsificados, resulta obvia la discrepancia entre, bien su contenido, bien
las consecuencias derivadas de los diagnosticos, pronodsticos o tratamientos que contengan,
fundamentos de la peticion o su desestimacion en el concreto proceso judicial de Seguridad Social
de que se trate. De esta manera, los documentos privados haran prueba plena en el proceso, siempre
que no se impugne su contenido, lo que no suele ser habitual tratindose de informes médicos, pero
el juzgador puede formar su conviccion valorando conjuntamente todos los medios probatorios
conforme a su recto criterio®.

22 Sin perjuicio de la posibilidad, como veremos que puedan declarar en el juicio oral como testigo-perito.

2 Que igualmente podran constituir soporte documental para su posterior intervencion judicial como testigo-perito.

24 Un ejemplo de como ha sido extremadamente limitado el informe del médico especialista lo podemos encontrar en
el caso que ha conocido este Letrado: un informe de otorrino del Servicio de Salud con respecto a un paciente,
“conocido de este Servicio” de profesion escayolista, se limitaba a recomendar el uso de mascarilla en su
actividad,; el otorrino “particular” estima que existe riesgo de desarrollar una lesion cancerigena por el ambiente
de polvo en el que trabaja, habiendo sido operado tres veces de laringe, la ltima de lesion precancerosa. La
Sentencia estim6 la demanda de reconocimiento de incapacidad permanente “...debido al riesgo que existe de que
desarrolle una lesion cancerigena habida cuenta de los antecedentes constatados de forma objetiva...”

25 Sentencias de la Sala de lo Social del T.S de 2 de julio de 1990 (RJ 6039/1990); 2 de enero de 1988(RJ54/1988) y
27 de enero de 1991(RJ 69/1991).
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3.2.2. La prueba pericial

El perito ha de cumplir bien y fielmente su funcion, debiendo manifestar bajo juramento o
promesa de decir verdad, que ha actuado y en su caso, actuard, con la mayor objetividad posible,
tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar
perjuicio a cualquiera de los partes, resefia el articulo 335 de la LEC en lo que se refiere a la
actuacion de aquél, pues hemos de tener en cuenta que, en estos supuestos estudiados de pericia
médica, como indica Montero Aroca®, el médico no aporta hechos al proceso, que ya han sido
aportados principalmente a través de la prueba documental, sino que los valora, de ahi su
importancia en estos procesos, no siempre tenida excesivamente en cuenta por otras razones como
veremos al estudiar la valoracion de la prueba.

El articulo 370.4 LEC regula especificamente la figura del testigo-perito, testigo que posea
conocimientos, en este caso cientificos, técnicos y practicos sobre la materia (especialidad médica) a
que se refieran los hechos del interrogatorio. Nos estamos refiriendo, en este examen concreto de los
procesos de Seguridad Social, al médico especialista perteneciente al Servicio Publico de Salud
correspondiente que esta atendiendo personalmente al demandante, y por consiguiente conoce tanto
las caracteristicas técnico-médicas de la enfermedad objeto del procedimiento judicial, como la
situacion personal, diagndstico, evolucion y prondstico del padecimiento alegado por el paciente-
demandante éste en el procedimiento concreto desarrollado ante el Juzgado de lo social, en términos
generales como hemos apuntado, de impugnacion de alta emitida a instancias de INSS, Inspeccion
Meédica o del propio médico de cabecera en su caso.

En el proceso social no es de aplicacion a la prueba pericial su instrumentacion a través de la
insaculacion, de forma que la pericia siempre supone su proposicién y practica articulada con la
presentacion del experto al acto del juicio oral, sin perjuicio de poder recurrirse a su citacion judicial
ex articulo 90.3 LR.JS, caso de que la parte interesada lo solicite y el juez asi lo estime.

Al respecto de la citacion judicial, hemos de nos encontramos ante un problema evidente
para su practica, ya que, ordinariamente tal peticion de citacion oficial a través del Juzgado
pertinente se debe a que el médico especialista, con caracter general, esta prestando sus servicios en
un centro hospitalario y para un Servicio Publico integrado en el Sistema Nacional de Salud, de
forma que para poder ausentarse del mismo y evitar perjuicios a los pacientes, evidentemente debe
acudir a una citacion judicial con el suficiente margen temporal para programar su trabajo con
antelacion, cumpliendo de esta manera con un deber de colaboracion con la justicia. No obstante,
hemos de apuntar criticamente que los juzgados de lo social no se muestran excesivamente
inclinados a llevar a cabo estas citaciones judiciales de los médicos especialistas del Sistema de
Sanidad?’, por lo que la solucién que al interesado en la practica de esa prueba le queda es la de
pedir al especialista, no ya la colaboracion con la Justicia que presupone la citacion judicial, sino la
gracia personal a su favor para que acuda voluntariamente a la vista oral para intervenir en ella®.El
problema de la dificultad de obtencion de la citacion judicial y su sustitucion por la presencia

26 MONTERO AROCA, J; CARRATALA TERUEL, J.L.; y MEDIAVILLA CRUZ, M® L.- Prdctica procesal laboral...
Marcial Pons.1999 pag. 435.

27 Con las excepciones derivadas de la obtencion de la asistencia gratuita. Recogemos el razonamiento de un Auto de
8 de marzo de 2007 del Juzgado de lo Social n® 6 de Oviedo que desestima el Recurso de Reposicion interpuesto
frente a Providencia que rechaza la peticion de citacion a un médico especialista de un Hospital publico: “...por lo
que de accederse a tal pretension, los centros publicos hospitalarios y asistenciales quedarian practicamente vacios
si tuviesen que acudir a testificar en relacion con sus pacientes en los multiples juicios que por tales cuestiones se
solventan diariamente en esta jurisdiccion...”.

% Lo que conlleva que, sin perjuicio de la organizacion del servicio sanitario de que se trate, el médico especialista
deberd solicitar autorizacion de sus superiores para acudir al juicio a través de la concesion de un permiso ad hoc
(¢“asuntos propios™?...). Es decir, el demandante se encuentra absolutamente entregado a la buena voluntad del
facultativo en su disposicion a la prueba pericial o de testigo-perito en su caso.
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voluntaria del médico especialista conlleva una relevancia determinante en la intervencion del
testigo-perito médico.

La intervencion del perito como testigo en el proceso por tanto cobra una especial
importancia pues no solo consiste en la ratificaciéon de un informe emitido por escrito acerca del
criterio estrictamente técnico de una exploracion del iniciador del proceso judicial, sino que, al
tratarse del médico especialista que estd tratando habitualmente a “ese” paciente en concreto,
conoce las caracteristicas puntuales y personales que en éste produce la dolencia cuya expresion
impide el desarrollo del trabajo ordinario de ese enfermo y sobre las cuales se le pregunta —no
olvidemos que la prueba es de “testigo”-perito— que por consiguiente ha de responder a preguntas
que se le formulan y que es un sujeto distinto de las partes y de sus representantes que declara sobre
percepciones sensoriales relativas a hechos concretos, controvertidos y procesalmente relevantes®
—la situacion fisico-psiquica del actor— que, ademas, posee los conocimientos cientificos y practicos
sobre la materia objeto de interrogatorio —la repercusion de aquélla en su capacidad o no de
reanudar o realizar el trabajo que desempefaba—, aportando al juicio su docta interpretacion,
afirmando o negando la relacion de causalidad entre lo alegado y las consecuencias derivadas del
acontecimiento sometido a pericia.*

Por su caracter de “testigo especial” no cabra su tacha en el proceso social, aunque como
prescribe 92.2 L.R.J.S,, las partes o sus representantes mas bien, podran hacer en las conclusiones
previas a la declaracion de visto para Sentencia del juicio, las observaciones oportunas respecto de
las circunstancias personales y de la veracidad de sus manifestaciones.

Hemos citado anteriormente las reticencias de los jueces de lo social a la citacion de los
especialistas del Sistema Nacional de Salud a los efectos de la practica de la prueba de testigo-
perito, asi como de los forenses, bien como prueba pericial a peticion de parte en virtud de la
regulacion de la asistencia gratuita, bien de oficio cuando pudiera estimar necesario su informe.

Con independencia de nuestro negativo juicio expuesto en ese momento acerca de la
limitacion probatoria que ello supone, la experiencia practica nos muestra que, de otra parte, el
argumento tanto legal como “de conciencia” me atreveria a decir que centra la no disposicion de los
organos judiciales a la admision y practica de tales pruebas reside en la valoracion que ellos han de
realizar sobre las pruebas documentales aportadas por los actores en estos procesos, es decir, el
enjuiciamiento del caso planteado sobre los dosieres médicos, presentados por la parte actora y los
obrantes en el expediente administrativo, incluyendo en su caso, como sabemos, los informes de la
Inspeccion Médica y el informe de sintesis, pero ello no impide indicar que, como conocemos, dado
que tales informes proceden en su mayoria de facultativos del Sistema Nacional de Salud que, en
muchas ocasiones no llegan a plasmar por escrito con toda su extension, amplitud o implicaciones
las informaciones orales que dan a los pacientes en la consulta, existiendo en determinadas
ocasiones, —y quien suscribe siente tener que expresarlo con toda su crudeza pero se trata de una
realidad—, presiones o un cierto “marcaje al hombre” expresado en términos futbolisticos, sobre los
médicos que puedan informar con excesiva laxitud acerca de dolencias susceptibles de provocar
situaciones incapacitantes,’! de forma que el informe médico que es incorporado a Autos no suele
ser lo suficientemente expresivo, ya no del diagnoéstico médico, sino de la implicaciéon en la
posibilidad de prestacion de servicios del actuante frente a la Administracion de la Seguridad Social
e incluso del pronostico de la enfermedad.

El perito facultativo, con independencia de que ejerza su actividad profesional
exclusivamente en el ambito privado o compatibilice su prestacion en el sistema sanitario publico y

» DE LA OLIVA SANTOS, A; DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L.- Derecho Procesal Civil. El proceso declarativo. Centro de
Estudios Ramon Areces. Madrid. 2001. pag. 320.

3 Gonzilez Diez, F., Los medios de prueba en el proceso laboral. Thomson. Civitas. Navarra. 2005. pag. 145.

31 Lo que, en mi modesta opinién, no tiene nada que ver con un cierto control de la extensién de las bajas y de las
situaciones de L.T.

67



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 26

el ejercicio particular, debidamente autorizado, de la medicina, se ve sometido en el proceso laboral
a las exigencias prevenidas en el nimero 2 del articulo 335 L.E.C.; esto es, debera manifestar bajo
juramento o promesa de decir verdad que al emitir su dictamen ha actuado o actua en aplicacion de
su ciencia “...con la mayor objetividad posible...” para lo cual ha de intervenir “...tomando en
consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a
cualquiera de las partes...”, lo que en los casos que estamos analizando se debera concretar a su
juicio critico y especializado sobre la situacion clinica de la persona que es sujeto de reclamacion
judicial para determinar, con caracter general, su capacidad o facultad de trabajar, o en su caso la
imposibilidad, bien temporal o presumiblemente definitiva para ello.*> Ademas, naturalmente ha de
ser advertido por el juzgador, inmediatamente antes al momento en que se produce su intervencion
en el acto de la vista oral de las sanciones penales en que pudiera incurrir si incumpliese los
antecitados deberes del perito.

4. LA ARGUMENTACION DE LA SENTENCIA SOBRE LA PRUEBA

De acuerdo con el articulo 97.2 LRIJS el juez de lo social en la Sentencia, apreciando los
elementos de conviccion, declarara expresamente los hechos que estime probados y en los
fundamentos juridicos razonara el porqué de su conclusion. Estos elementos forman parte del
contenido formal de la resolucion, que han de ponerse en relacion con el articulo 120.3 de la
Constitucion que impone la necesidad de fundamentar las resoluciones judiciales. A nivel de
legislacion ordinaria, el articulo 218 L.E.C. regula la necesidad de que las Sentencias sean claras,
precisas y congruentes con las demandas y demas pretensiones deducidas oportunamente:

La claridad significa que la Sentencia no debe ser objeto de una compleja labor de
interpretacion; sus pronunciamientos deben ser por si mismos evidentes.

La Precision se refiere a que han de poderse ejecutar directamente, sin necesidad de
operaciones intermedias. Asi, el articulo. 99 L.P.L. habla de que la Sentencia ha de contener la
determinacion expresa de cantidades objeto de condena.

La congruencia implica que, dado que las partes determinan el objeto de la controversia, a él
debe concretarse el juzgador y decidir todos los puntos litigiosos (exhaustividad). Se resuelve en
una comparacion entre la pretension-resistencia, y la Sentencia, comparacion que debe recaer entre
las peticiones y el fallo de aquélla.

El juez o la Sala de lo social en su caso, debera decidir en esta materia que abordamos, en
definitiva sobre la aptitud o no para el trabajo del demandante, ya sea con caracter permanente, ya
derivado de la mejoria, curacion o no, en una situacioén de I.T, etc. y para ello debera elegir, ante la
normal existencia de informes que presentan resultados contradictorios®® o en todo caso, bien sean
documentos o pericias, el o los que le parezcan®* que se ajustan més a la sustancia del tema
planteado, atendiendo a la mayor credibilidad, por la categoria cientifica del facultativo que lo haya
emitido o por gozar, a su entender, de mayor fuerza de conviccion®,debiendo expresar la razon que
justifica el tomar en cuenta el o los informes que le han servido de fundamento de la decision
adoptada. Esto no conlleva necesariamente el rebatir o condicionar los no considerados® por él,
puesto que la obligacion constitucional precitada de “motivar “la decision”, su Sentencia en virtud

32 Recordemos que el articulo 136 T.R.L.G.S.S. al definir y clasificar la invalidez se refiere a que la calificacion de
una incapacidad permanente no debe ser condicionada a “...la posibilidad de recuperacion del invalido, si dicha
posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo...”.

3 Si el informe médico llega a contener alusion o respuesta directa a la cuestion que en definitiva se esta planteando
en el juicio

3* Insistimos que, con independencia de la experiencia que el tiempo le proporciona, el juez es un licenciado en
Derecho, no en Medicina

35 GONZALEZ DiAz, F.- Los medios de prueba en el proceso laboral. Thomson Civitas. Cizur Menor (Navarra).2005,
pag.180.

3¢ Puesto que como antes indicdbamos, no es su funcién la de comentario critico de los informes médicos.
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de lo preceptuado por el articulo 120.3 de la Constitucion, cuyo desarrollo legal lo contiene el
articulo 97.2 de la LRIJS, que habla, en sentido positivo, de la “...apreciacion de los elementos de
conviccidn...” —en este caso las pruebas documentales, periciales y reconocimiento judicial en su
caso—, a los que ha de hacer referencia en los fundamentos de derecho para explicar su conclusion.
Y por ello, de una parte, no se puede olvidar que la valoracidén de la prueba ha de ser su conjunto,
por lo que los razonamientos mostrados por el juzgador indefectiblemente han de suponer una
explicacion logica, racional, prudente, adecuada del mayor valor que se da a un informe médico vy,
por tanto —me atreveria a decir que necesariamente— supone el conceder menor a otro>’. Pero de
otra, sin que tal consideracion permita fundamentar exclusivamente su decision en una “apreciacion
conjunta de la prueba” sin mas explicaciones que, precisamente por la ambigiiedad de su
formulacion, causa indefension al no contener otro razonamiento indicativo de la causa de
“preferencia” o estimacion por parte del juzgador del informe o informes médicos de apoyo de su
decision.

Con respecto a los informes médicos, la doctrinal judicial ha venido argumentando
tradicionalmente sobre dos bases: no existe razon para dar mas valor a los informes privados que a
los oficiales®® y los informes médicos de la sanidad publica gozan de una presuncién de
objetividad®. Pero estas bases han de ser objeto de matizacién pues no rigen con caracter general®.
De una parte, en estos procesos de incapacidad, podemos encontrar informes médicos
contradictorios, emitidos por organismos publicos, de los cuales uno (ILN.S.S) es a la vez el
competente para reconocer la prestacion econémica de LT.*! y el otro (Servicio Piblico de Salud de
la Comunidad Auténoma) el ente gestor de la prestacion de asistencia sanitaria. Y, el documento
que suele ser recogido en las sentencias adjudicandole los caracteres de objetivo e imparcial®?, el
Informe Médico de Sintesis emitido por el EVL, no es encajable en la consideracion de los emitidos
por los servicios publicos sanitarios al no formar parte del Sistema nacional de Salud sino del
organigrama propio del INSS*, teniendo en cuenta que los facultativos médicos que forman parte
del EVI son médicos inspectores y evaluadores. De otra, los informes médicos privados pueden
gozar de mayor solvencia cientifica por estar emitidos por especialista en la materia objeto de este*,
mayor fuerza de conviccién o rigor cientifico®®, garantia de fiabilidad*®. Ademas, los informes, tanto
publicos como privados, han de circunscribirse a describir la patologia, y, en su caso, a determinar,
en opinion del facultativo, las limitaciones estrictamente fisicas (o psiquicas, de haberlas) pero no
relacionandolas expresamente con las tareas de la profesion habitual, por constituir ello una
valoracion juridica que solo incumbe al 6rgano jurisdiccional®’.

Desde un enfoque negativo, la decision no puede incluir ninguno de estos dos
razonamientos: la valoracion fundada en la “valoracion conjunta” de la prueba como Unica razon
justificativa del fallo, ni la consideracion de un informe médico basado exclusivamente en el, a
veces, declarado por el juez, “caracter objetivo e imparcial propios del sistema publico” de

37 De ahi el escaso valor que, a criterio de quien suscribe, y con todos los respetos, muestran las Sentencias que se
limitan a expresar que “no ha de darse mas valor a un informe médico de caracter privado sobre uno emitido por
un facultativo del Servicio Publico de Salud” sin mayor precision.

3% Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Murcia, de 15 de marzo de 2004 (JUR 134600/2004).

3 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias de 19 de octubre de 2001 (AS 3935/2001).

40 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Castilla-Ledn (Valladolid). De 23 de enero de 2008. Recurso.
2006/2007.

4l Luego es parte interesada.

42 Sentencia 621/2019, de 18 de diciembre de 2019, dictada por el Juzgado de lo social niimero 5 de Oviedo en autos
SSS 447/2019.

4 Articulo 2 del R.D. 1300/1995, de 21 de julio.

4 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Andalucia (Granada) de 25 de febrero de 2009. Recurso 2653/2008.

> Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. del Pais Vasco, Sala de lo Social de 21 de mayo de 2013. Recurso
657/2013.

4 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Galicia de 16 Ene. 2001. Recurso 3391/1998.

47 Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Madrid, Seccion 4%, de 7 Feb. 2006. Recurso 4471/2005.
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Sanidad*®, sobre todo cuando se incluye el informe médico de sintesis del EVI que, ni forma parte
del sistema sanitario ptblico® ni es imparcial puesto que es parte interesada en los procesos de
incapacidad®.

La decision judicial, pues ha de adoptarse, de acuerdo con la expresion de la antigua Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, “de acuerdo con las reglas de la sana critica”, de forma que sera el
prudente arbitrio del juzgador el que valore la prueba practicada, sin que pueda ser manifiestamente
equivocada, arbitraria, absurda o irracional pero tampoco sin dar por sentada una objetividad que no
se vea plasmada en la calidad, precision, conocimiento y adecuada descripcion.

De este modo, el juez habra de unir la logica y la experiencia sin excesivas abstracciones de
orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los fildosofos llaman de higiene
mental, tendentes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento.

5. CONCLUSIONES

Como venimos razonando a través de este trabajo, existen pequefias (y no tan pequenas)
cuestiones que, aun concediendo que pueden provocar dudas razonables, tanto en la percepcion de
los hechos a valorar como de las normas cuya aplicacion se trate, llevan a colegir la impresion de
que la Administracion publica (en este caso lo concretamos a los entes gestores de la Seguridad
Social en términos generales) se ve beneficiada por una especie de presuncion de interpretacion de
correccion de sus posiciones que, entendemos, mal fundada en los principios de eficacia y
objetividad en el servicio de los intereses generales, que contiene el articulo 103 de la Constitucion.
Pero, de una parte, una cosa son los principios en los que la actuacion administrativa se ha de
fundamentar, y otra, la interpretacion que las personas que llevan a cabo esos actos, personalizando
a la Administracion, lleven a su materializacion.

Y de otra, el cumplimiento de tales principios, y en especial, el velar por los intereses
generales no ha de significar necesariamente que el interés particular del ciudadano haya de ser
preterido pues de otro modo no se cumpliria el sometimiento, tanto de la Administraciéon como del
ciudadano, a la ley y al Derecho, derivando en un totalitarismo estatal.

De este modo, en relacion con los temas concretos que hemos abordado en el presente
trabajo, podemos concluir:

Primera.- Respecto al alta médica en la situacion de L.T.

El alta médica ha de ser emitida de forma que suponga la incorporacion del trabajador a su
puesto el dia siguiente habil a su emision; esto es, ha de evitarse el alta en viernes cuando el
trabajador no presta sus servicios el sabado pues lo contrario supone evitar un gasto del sistema a
costa de imponerlo a cargo de las empresas en un tiempo en el que no reciben contraprestacion de
aquél.

Segunda.- Por lo que hace referencia a los informes del Equipo de Valoracién de
Incapacidades en los expedientes de incapacidad en general

El informe del EVI de valoracion de la capacidad laboral debe ser lo més objetivo posible,
teniendo en cuenta todos los elementos de evaluacion a emplear por el médico evaluador (informes,

48 Sentencia del Juzgado de lo social n° 5 de Oviedo de 13 de junio de 2018, dictada en autos SSS 66/2018.

4 Auto de 4 de diciembre de 2015 dictado por la Sala de lo social del T.S.J. de Asturias en pieza de nulidad de
actuaciones extraordinarias 1661/2015: “... no puede olvidarse que el médico del Equipo de Valoracion de
Incapacidades no es un facultativo encargado de prestar asistencia sanitaria sino de evaluar oficialmente, en los
expedientes sobre prestaciones de incapacidad temporal y de invalidez permanente, los cuadros patologicos de
todo tipo y su incidencia en la capacidad funcional de los trabajadores, para lo cual ha recibido la formacion y la
habilitacion exigidas y utiliza diversas fuentes de conocimiento...”.

3% Como es obvio, al constituirse el EVI dentro de cada Direccion Provincial del INSS y con encuadramiento
organico y formal en la misma, a tenor del articulo 2 del R.D.1300/1995, de 21 de julio.
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entrevista, anamnesis, pruebas médicas). Ha de expresar en el informe médico de sintesis los tenidos
en consideracion y resaltar los motivos que, en su opinion, hayan fundamentado la recomendacion
de la propuesta a elevar al Director Provincial del INSS, sobre todo ante la presencia de criterios
contradictorios. Y desde luego, no cabria la exclusion de informes por la exclusiva razoén de su
origen, esto es, por ser emitidos por médicos no pertenecientes al sistema publico de salud.

Tercera.- Sobre la argumentacion de la Sentencia en los procesos de incapacidad

La resolucion judicial ha de recoger con claridad la fundamentacion del fallo, con indicacion
explicita de los informes valorados y la razén de su atencion por el juzgador. Ha de hacer referencia
a los razonamientos que le han llevado a su decision, que no puede fundarse exclusivamente en la
expresion de que la prueba ha sido valorada en su conjunto pues esa sola explicacién resultaria
insuficiente como motivacion y provocaria indefension a la parte perjudicada. Tampoco resulta
razén suficiente para fundamentar el criterio judicial la inica argumentacién de la atencion al
informe médico de sintesis por su “presunto caracter objetivo” sin mas explicacion, pues la practica
procesal nos muestra claramente a la fecha que se trata, dicho sea con todos los respetos, de un
testimonio elaborado por un médico evaluador, que no especialista, y que interviene como perito de
una de las partes, la Administracion Publica, concretamente el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, entidad gestora responsable del reconocimiento o denegacion de la peticion, con efectos
economicos, de que se trate, relativa a una incapacidad laboral.
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