Sentencia T.S. (Sala 4) de 7 de febrero de 2012

RESUMEN:

Alta médica dada por la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social:
Posterior baja médica extendida por facultativo del sistema publico de salud. Dicha baja
puede ser extendida por el médico del sistema publico de salud, aunque no hayan
transcurrido seis meses desde el alta de la Inspeccion,si la nueva baja es causada por
una dolencia distinta y que nada tiene que ver con la patologia anterior.

(ILJ 282/2012)
En la Villa de Madrid, a siete de Febrero de dos mil doce.

Vistos los autos pendientes ante la Sala en virtud de recurso de casacidén para la
unificacion de doctrina interpuesto en nombre y representacion del INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL -INSS-, contra sentencia de fecha 13 de enero de
2011, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
en Sevilla, en el recurso nium. 335/10, por la que se resuelve el recurso de suplicacion
interpuesto por Don Obdulio contra la sentencia de fecha 18 de noviembre de 2009
dictada por el Juzgado de lo Social nim. 2 de Jerez de La Frontera, en autos num.
1074/07, seguidos por DON Obdulio, frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL (INSS), TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (TGSS), y SERVICIO
ANDALUZ DE SALUD, sobre reclamacion de prestaciones.

Han comparecido en concepto de recurridas, la Letrada Dofia Ana Maria Burgos-
Conejo Rodriguez, en nombre y representacion de Don Obdulio y la Letrada de la
Administracién Sanitaria, Dona Elena Sanmartin Trejo, en nombre y representacién del
Servicio Andaluz de Salud.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Luis Gilolmo Lopez,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Con fecha 18 de noviembre de 2009 el Juzgado de lo Social nim. 2 de
Jerez de La Frontera dicté sentencia en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Que
desestimando la demanda interpuesta por D. Obdulio, contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, la Tesoreria General de la Seguridad Social, y el Servicio Andaluz de
Salud, debo absolver y absuelvo a los demandados citados de la totalidad de pedimentos
articulados en su contra".

Segundo.—En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

" 1. D. Obdulio prestaba servicios por cuenta propia en el establecimiento de su
titularidad denominado CAFE PUB BIGOTES.

Estando de alta en el régimen especial de trabajadores auténomos inicié en fecha
14.11.2006 proceso de incapacidad temporal del que causé alta médica por inspeccion en
fecha 16.04.2007, conforme resolucion de la UVMI de fecha de salida 17.04.2007,
notificada al actor y que el mismo aporta junto a su escrito de demanda, cuyo contenido
se da aqui por reproducido.

2. Inici6 nuevamente el demandante en fecha 06.07.2007 nueva baja laboral, por
patologia distinta de la anterior, y otorgada por su médico de cabecera, tal y como
resulta del parte de baja aportado a las actuaciones y cuyo contenido se da por
reproducido.



Formulé seguidamente y consecuencia de ello el actor ante la Direccidn Provincial del
Inss solicitud de percibo de las prestaciones de IT correspondientes, pretension ésta que
fue denegada por resolucién del INSS de fecha 11.09.2007 obrante en el expediente
administrativo y cuyo contenido se da por reproducido.

3. Se agoté la via administrativa ante el citado organismo quien confirmd el
pronunciamiento inicial".

Tercero.—La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por Don Obdulio ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Sevilla, la cual
dictd sentencia en fecha 13 de enero de 2011, en la que dejando inalterada la
declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte
dispositiva: "Con estimacion del recurso de suplicacion interpuesto por D. Obdulio contra
la sentencia dictada el 18 de noviembre de 2009 por el Juzgado de lo Social niumero Dos
de Jerez de la Frontera, recaida en autos sobre incapacidad permanente, promovidos por
la recurrente contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria General de
la Seguridad Social y el Servicio Andaluz de Salud, debemos revocar y revocamos dicha
sentencia, estimando en su lugar la demanda interpuesta por el actor, condenando al
Instituto Nacional de la Seguridad Social al abono de la prestacion econdmica
correspondiente a la incapacidad temporal derivada de enfermedad comudn que inicid el
actor el 6 de julio de 2007 en la cuantia que le corresponda reglamentariamente".

Cuarto.—Por el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social, en nombre y
representacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social, se prepardé recurso de
casacién para unificaciéon de doctrina. En su formalizaciéon se invocé como sentencia de
contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, sede en Valladolid, de fecha 5 de marzo de 2002, recurso num. 99/02.

Quinto.—Por providencia de esta Sala de fecha 22 de septiembre de 2011 se
procedié a admitir el citado recurso y, habiéndose impugnado, pasaron las actuaciones al
Ministerio Fiscal, que presentd escrito en el sentido de considerar procedente el recurso,
e instruido el Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialdandose para
votacion y fallo el dia 1 de febrero de 2012, en el que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. Se debate en el presente recurso de casacion unificadora si el actor -
ahora recurrido-, afiliado al Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos (RETA),
tiene derecho a la prestacion economica por incapacidad temporal (IT), teniendo en
cuenta que el propio demandante, segin se desprende de la declaracién de hechos
probados, transcrita en los antecedentes de la presente resolucion (y de las adiciones
aceptadas en el tramite de suplicacidon respecto a los dispares diagndsticos de las dos
situaciones de IT propiciadas por las dos bajas médicas en cuestién, la fecha de alta del
segundo proceso y el importe de la indiscutida base reguladora de la prestacion),
después de haber sido dado de alta (por "mejoria" de la "hernia discal L4-L5" causante
de la primera baja el 14/11/2006), no por los servicios médicos del INSS, "sino por la
inspeccién médica del Servicio Sanitario Autonémico" (FJ 3.9, con auténtico valor factico,
de la sentencia impugnada que concuerda a la perfeccidon con la resolucion de la UMVI
provincial de Cadiz -folio 5 bis- y que el hecho probado primero da por reproducida) el 16
de abril de 2007, volvidé a obtener la baja de su médico de cabecera el 6 de julio de 2007
como consecuencia de una "neumonia bacteriana no especificada", situacién en la que
permanecio hasta el 12 de noviembre de 2007.

2. El fallo de la sentencia de instancia, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 2 de
Jerez de la Frontera el 18 de noviembre de 2009, desestim6 la demanda, razonando al



respecto que la nueva baja, la del 6 de julio de 2007, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 2 de la Orden Ministerial de 21 de marzo de 1974, "no consta fuera extendida por
la Inspeccion Médica (...) sino que le fue emitida por su médico de cabecera, lo que [se
dice] le priva de validez y eficacia conforme al dictado del precepto anteriormente
indicado".

3. Recurrida en suplicacién por el actor, la Sala de lo Social del TS] de
Andalucia/Sevilla, en la sentencia que ahora es objeto de casacion unificadora (de fecha
13 de enero de 2011, R. 335/10), tras rectificar en parte la declaracion factica de
instancia en los términos ya expuestos respecto a los muy diferentes diagndsticos y
patologias de las respectivas bajas, concluye estimando la demanda y condenando al
INSS "al abono de la prestacién econdmica correspondiente a la incapacidad temporal
derivada de enfermedad comudn que inicié el actor el 6 de julio de 2007 en la cuantia que
le corresponda reglamentariamente". La Sala sostiene, en sintesis, que aqui no resulta
aplicable la Disposicién Adicional Primera del Real Decreto 1117/1998 porque el alta no
se emitid por los servicios médicos del INSS sino por la Inspeccion Médica del Servicio de
Salud autondmico y para esas altas sigue siendo de aplicacidn el art. 2 de la Orden de 21
de marzo de 1974, "norma no derogada expresamente", cuya limitacion competencial,
segln también afirma de modo literal, "solo adquiere sentido cuando la nueva baja se
emite por la misma enfermedad que dio lugar a la primera, pero no en los supuestos,
como el que nos ocupa -dejando al margen los supuestos de que se consigne causa
ficticia, lo que no es el caso-, en que la nueva es por enfermedad (neumonia)
radicalmente distinta a la que origind la primera (hernia discal), en cuyo caso..., no es
légico entender que tenga que privarse al médico de cabecera de su competencia para
emitir bajas por incapacidad temporal”.

Segundo.—1. El INSS ha interpuesto recurso de casacion para la unificacion de
doctrina contra la sentencia de suplicaciéon, denunciando la infraccién, por interpretacion
erronea, segun dice, del art. 2.° de la Orden de 21-5-1974 y del art. 128.1.a) de la LGSS
/94, y la infraccion, ahora por indebida aplicacion, de la Disposicion Adicional Primera del
RD 1117/1998 y la Disposicién Adicional Unica de la Orden de 18 de septiembre de 1998,
e invocando como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del TS] de
Castilla-Ledn/Valladolid en fecha 5 de marzo de 2002 (R. 99/02).

Esta sentencia invocada contempla un caso en el que se aplicé la Orden de 21-5-1974
a un supuesto en el que, después de haber sido dado de alta por la Inspeccion Médica,
no se aceptd por ésta la nueva baja extendida al trabajador auténomo por un facultativo
al servicio del mismo Servicio de Salud (asi se ha reconocido por esta Sala en las
resoluciones a las que enseguida aludiremos, en las que se analizaba la misma sentencia
referencial) en el que se hallaba integrada la citada Inspeccién. También aqui se trataba
de diagnésticos distintos ("sindrome prostatico miccional H.B.P. grado II-III/IV", con baja
del 16-8-1999 "hasta el 25-5-2000 que fue dado de alta por la Inspeccién Médica"; y
"lumbalgia y espondiloartrosis"”, con baja de fecha 27-9-2000 "cursada debidamente ante
la Agencia del INSS de Ponferrada", siéndole denegada la prestacién de IT "al no haber
transcurrido 6 meses desde el alta anterior dada por la Inspeccion Médica") y el afectado
estaba igualmente afiliado al RETA.

2. Concurre el requisito de contradicciéon exigido por el art. 217 LPL porque ante
situaciones facticas sustancialmente iguales (alta médica acordada por la Inspeccion de
los servicios sanitarios -INSALUD en la de contraste y Equipo provincial UMVI de la
Consejeria de la Junta de Andalucia en la recurrida- y nueva baja por patologia diferente
acordada por el facultativo de cabecera antes de transcurrir 6 meses desde aquel alta),
una sentencia (la recurrida) condena al INSS al abono de la prestacion econémica de IT
con base en una "interpretacion sistematica y teleoldgica" de las normas en liza porque
entiende ilogico privar al médico de cabecera de su competencia para emitir partes de
baja cuando se trata de patologias completamente diferentes, mientras que la otra (la
referencial) le absuelve al sostener que "en ningun caso, cabe admitir la competencia del
facultativo de medicina general para la extension de partes de baja, dentro de los seis
meses siguientes al alta dada por la Inspeccién, ya se trate de la misma o distinta



dolencia...". Ambas resoluciones aplican la Orden de 21-3-1974, y aunque también en
ambas se cite la Disposicion Adicional Primera del RD 1117/1998 para reforzar sus
dispares conclusiones, lo relevante a efectos de la contradiccion es que en los dos casos
tanto el alta de la primera situacion de IT como la nueva baja causada por una muy
diferente patologia fueron emitidas, como vimos al resumir cada supuesto, por los
respectivos servicios de salud (nunca por el INSS). Esta decisiva circunstancia, ademas,
es lo que diferencia el presente recurso de casacion unificadora con lo decidido por esta
Sala en otros dos precedentes a los que antes aludimos, en los que acordamos la
inadmisién por falta de contradiccion (STS 17-5-2006, R. 590/05, y ATS 4-5-2010, R.
1851/09), pues en aquellas dos ocasiones, ademas de los Servicios de Salud, a diferencia
de lo que aqui sucede, habia intervenido el INSS. Constatada, pues, la contradiccién, tal
como admite el Ministerio Fiscal aunque en contra de lo que propugna el asegurado en su
escrito de impugnaciéon, procede resolver la cuestion conforme a la doctrina que esta
Sala considere ajustada a derecho.

Tercero.—1. Con el fin de lograr la mejor comprensiéon del complejo problema
cuestionado en el recurso conviene transcribir tanto el precepto directamente aplicado en
la sentencia impugnada (sobre cuya vigencia no plantea duda alguna ni el Ministerio
Fiscal ni ninguna de las partes implicadas, e incluso el INSS, segln vimos, la invoca
expresamente como infringida), como las mas modernas normas con posible incidencia
en el litigio, en especial la Disposicién Adicional Primera del RD 1117/1998 (también los
arts. 128 y 131 bis LGSS, como luego veremos), ya que asi mismo se denuncia como
indebidamente aplicada. Se trata, en primer lugar, del art. 2.9 de la Orden de 21-3-1974
(BOE 19-4-74), que dice asi:

"Durante un periodo, que sera determinado por la Inspeccion de Servicios Sanitarios
y que no podra ser inferior a seis meses, la baja médica de los trabajadores que hayan
sido dados de alta de conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior, correspondera
a dicha Inspeccion”.

El art. 1.0 de la misma Orden ministerial, "por la que se regulan determinadas
funciones de la Inspeccién de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social en materia de
altas médicas" (hacemos la precision para distinguir esta disposicidon -numerada en el
BOE como 8069- de otra Orden Ministerial de la misma fecha, publicada también el BOE
del 19-4-1974 con el n.° 8068, pero referida a cuestiones sin relacion directa en este
proceso, aunque solo sea porque en nuestro caso el demandante estaba afiliado al RETA
y esa otra Orden modificaba determinados preceptos de una disposicién anterior -la
Orden de 13/10/1967, sobre la prestacion de ILT [hoy IT] en el Régimen General de la
Seguridad Social), atribuye a la "Inspeccién de Servicios Sanitarios de la Seguridad
Social" la posibilidad de decretar el alta médica de los trabajadores que se encuentren en
IT (art. 1.91), lo que determinara la extincién de esa situacién (art. 1.92), sin perjuicio
de que tales Servicios continlen prestando al trabajador la asistencia sanitaria que, sin
requerir una nueva baja médica, aconseje su estado (art. 1.93).

Por otra parte, la Disposicion Adicional Primera del RD 1117/1998, de 5 de junio (BOE
18-6-98), que modificé el RD 575/97, bajo el titulo de "Expedicidon de bajas médicas,
cuando previamente se haya expedido alta médica por los servicios médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Social", decia asi:

"Cuando en un proceso de incapacidad temporal se haya expedido el parte médico de
alta por los servicios médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social,
durante los seis meses siguientes a la fecha en que se expidié aquélla, los
correspondiente partes médicos de baja, uUnicamente podran ser expedidos por la
Inspeccién Sanitaria del correspondiente Servicio Publico de Salud, en relacion al proceso
patoldgico que originé el alta".

2. Parece claro, en primer lugar, que este Ultimo precepto (la DA 1.2 RD 1117/98),
salvo en la importante contribucion que ha de aportar para la mejor comprension de la
cuestion debatida, poca incidencia ha de tener en su resolucién, o al menos no resultaria



determinante para la solucidon que se adopte, si partimos de que, como explica el breve
preambulo de la propia norma, su principal objetivo, tras la incorporaciéon por la Ley
39/1996 de un segundo parrafo al apartado 1 del art. 131 bis de la LGSS (que es la
norma legal vigente tanto en la fecha de la primera baja, como en la de su alta y en la de
la segunda baja acontecida en estas actuaciones), no era otro que "lograr una mayor
coordinacion entre las areas sanitarias y la entidad responsable del pago de la prestacion
economica". Es decir, tanto la DA transcrita como todo el RD 1117/98, segun ya
reconocié esta Sala en la citada sentencia de 17-5-2006, R. 590/05, "regula la
coordinacion de funciones concurrentes que en esta materia tienen los distintos Servicios
de Salud y el Instituto Nacional de la Seguridad Social". Ese segundo parrafo del
apartado 1 del art. 131 bis LGSS (que pasdé a ser el 3.2 tras la DA 48.2 de la Ley
30/2005), también en la redaccién en vigor cuando se produjeron los hechos enjuiciados,
establecia que "Sin perjuicio de las competencias que correspondan a los Servicios
Publicos de Salud, los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social
podran expedir el correspondiente alta médica en el proceso de incapacidad temporal, a
los exclusivos efectos de las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social y en los
términos que reglamentariamente se establezcan".

Por el contrario, como igualmente dijimos en aquélla misma STS 17-5-2006, la Orden
de 21-3-1974 "regula las relaciones de subordinacién existentes entre los facultativos de
los Servicios de Salud y la Inspeccidon Médica u organismo equivalente que en cada uno
de ellos pueda existir".

Desde esta perspectiva pues, pese a que, al menos en apariencia, pudiera entenderse
totalmente incompatible con nuestro actual ordenamiento la mencionada Orden
ministerial, ya que regulaba determinadas funciones de la Inspeccidon de los Servicios
Sanitarios de la Seguridad Social cuando éstas -las funciones- ni siquiera habian podido
ser transferidas a las entonces inexistentes Comunidades Auténomas, lo cierto vy
relevante es que cabe su -de la Orden- integracion en el actual sistema por via
interpretativa, si reparamos, por un lado, en que no ha sido expresamente derogada por
ninguna norma posterior de igual o superior rango y, por otro, en que la atribucién
competencial que, sobre el control de una nueva baja médica dentro de los seis meses
siguientes al alta decretada por aquélla Inspeccién, se hacia en esencia a la Inspeccion
de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social a los exclusivos efectos de extinguir el
subsidio o prestacién econdmica (tal era la consecuencia prevista de modo expreso en el
n.% 1 del art. 10 de la Orden de 13-10-1967, a la que se remite el n.° 2 del art. 1.9 de la
propia Orden de 21-3- 1974) generada por la imposibilidad de obtener rentas de trabajo
a causa de una dolencia o lesién determinada.

Pero es que, de cualquier manera, es decir, tanto si aceptamos la plena vigencia de la
Orden de 21-3-1974 como si, por hipotesis, la consideraramos tacitamente derogada por
la normativa posterior respecto al problema que nos ocupa, la solucion seria idéntica
porque lo que no puede admitirse es que la Orden del 74, que, como dijimos en el ya
citado precedente, a diferencia de otras normas, "regula relaciones ad intra " (TS 17-5-
2006, FJ 2.0 4), prohiba o impida a los beneficiarios, como norma general y al margen de
situaciones fraudulentas que aqui ni siquiera se mencionan, obtener una baja de su
médico de cabecera cuando la nueva dolencia que les aqueje nada tenga que ver con
aquella otra patologia de la habian sido dados de alta por la Inspeccidn.

La limitaciéon competencial que se deriva de la Orden de 1974, como sostiene con
acierto la sentencia impugnada, "solo adquiere sentido cuando la nueva baja se emite
por la misma enfermedad que dio lugar a la primera", tal como sin duda establecio
después la Disposicion Adicional Primera del RD 1117/1998 al relacionar expresamente la
obligada intervencion en estos casos de los servicios médicos adscritos al INSS con el
"proceso patologico que origind el alta", y tal y como se desprende igualmente de los
arts. 128.1.a) y 131 bis de la LGSS, tanto antes como después de las Ultimas
modificaciones operadas por las Leyes 26/2009 (DF 3.35) y 35/2010 (DA 19.2).

A esta misma solucién ha llegado la Sala para afirmar, en sintesis conclusiva que



ahora reiteramos, que " el articulo 2 de la Orden de 21 de marzo de 1974 habra de
interpretarse de manera armdnica con la normativa posterior y afirmar que cuando se
trata de distintos procesos patoldgicos los que originaron la primera y la segunda baja,
sera el correspondiente facultativo de los Servicios Publicos de Salud el competente para
otorgar la segunda ". (STS 30-1-2012, (R. 111/2011).

Cuarto.—En definitiva pues, visto el parecer contrario del Ministerio Fiscal, procede
desestimar el recurso y confirmar el fallo de la sentencia impugnada. Sin costas.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo
espanol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por
el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, frente a la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Sevilla, de fecha 13 de
enero de 2011, declarando firme la citada resolucién. Sin hacer especial pronunciamiento
en cuanto a costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia,con la
certificaciéon y comunicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia
por el Excmo. Sr. Magistrado D. Jose Luis Gilolmo Lopez hallandose celebrando Audiencia
Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma,
certifico.



