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Resumen: E| articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores faculta al empresario para
verificar, mediante reconocimientos llevados a cabo por personal médico, el estado de
salud que los trabajadores alegan para justificar sus faltas de asistencia al trabajo. La
finalidad de esta medida, que el empresario puede externalizar, es controlar el
absentismo laboral. El trabajador en situacion de incapacidad temporal tiene obligacion
de someterse a este tipo de reconocimientos médicos, y su incomparecencia
injustificada puede determinar que el empresario suspenda el abono de los derechos
econdmicos que pudieran existir a su cargo. Conviene diferenciar los referidos
reconocimientos médicos de otros que responden a distinta finalidad.

Palabras clave: Suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal derivada
de enfermedad comtin, absentismo laboral, reconocimiento médico, externalizacion.

Abstract: L'employeur peut demander au salarié en arrét maladie de se soumettre a
un contrble médical afin de vérifier que son état de santé justifie I'arrét prescrit par son
médecin ftraitant; autrement dit, 'employeur peut faire réaliser une contre-visite
médicale pour detérminer si I'arrét de travail du salarié n’est plus médicalement justifié.
On peut dire qu'il s’agit d’une méthode pour maitriser I'absentéisme au travail. En cas
d’absence injustifiée (sans motif légitime), I'employeur peut suspendre le versement du
complément de salaire, en compensation des allocations de la Sécurité sociale.
D’ailleurs, il est important de souligner que I'externalisation des contréles médicaux est
fout a fait legale. Finalmente, Il ne faut pas confondre ce contrdéle médical patronal
avec d’autres contrbles médicaux de I'état de santé des salariés, dont les finalités sont
bien différentes.

Keywords: L’arrét maladie, I'absentéisme en entreprise, la contre-visite médicale
patronale, I'externalisation.

l. Introduccion

Las paginas que siguen a continuacién tienen por objeto comentar los
Antecedentes de Hecho, los Fundamentos de Derecho y el Fallo de la sentencia num.
4/2020, de 20 de enero, de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
(SAN), dictada en proceso de conflicto colectivo. La Federacion de Industria de
Comisiones Obreras y el Presidente del Comité Intercentros de la empresa principal
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Castellana de Bebidas Gaseosas SL (CASBEGA SL) interponen demanda contra esta,
y también contra la empresa contratista Tebex SA. A la demanda se adhieren los
sindicatos UGT y CSIF.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Audiencia Nacional (AN), Sala de lo Social.
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia nim. 4/2020, de 20 de enero.

Tipo y numero de procedimiento: procedimiento de conflicto colectivo num.
251/2019.

ECLI: ES:AN:2020:7.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: lima. Sra. DiAa. Maria Carolina San Martin Mazzucconi.
Votos particulares: carece.
Illl. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La cuestion de fondo consiste en determinar si el control del absentismo laboral
puede externalizarse; se trata de dilucidar si, a partir de lo dispuesto en el articulo 20.4
del Estatuto de los Trabajadores (ET), el personal médico de la empresa contratista
(Tebex) puede verificar, por cuenta de la empresa principal (CASBEGA), el estado de
salud de los trabajadores de esta ultima que se encuentren en situacion de
incapacidad temporal (IT), citandolos a reconocimiento médico.

El conflicto colectivo afecta a la totalidad de los trabajadores de la empresa
principal (CASBEGA). Resultan acreditados los siguientes hechos:

El 23 de mayo de 2014, el Servicio de Prevencién Propio de la empresa
CASBEGA asume las cuatro especialidades o disciplinas preventivas: 1) seguridad en
el trabajo, 2) higiene industrial, 3) ergonomia y psicologia aplicada y 4) medicina del
trabajo. El Servicio Médico de la empresa queda integrado en el Servicio de
Prevencién Propio.

En 2014, la empresa CASBEGA remite un comunicado a toda la plantilla para
informar que, a partir del 20 de octubre de 2014 se pondra en marcha “un sistema de
acompafiamiento y seguimiento de los procesos de baja por enfermedad comun”
mediante la suscripcion de un contrato mercantil con la empresa Tebex. En respuesta
a dicho comunicado, la seccion sindical de UGT en la empresa CASBEGA remite carta
al Gerente de Recursos Humanos en la que manifiesta su desacuerdo con la
externalizacion del sistema de gestidon del absentismo laboral.

Desde 2014, CASBEGA no ha suspendido el complemento econémico de IT
previsto en el articulo 42 del Convenio Colectivo ni ha cursado propuesta de alta para
ningun trabajador en situacion de IT que se ha negado a someterse al reconocimiento
médico gestionado por la contratista Tebex.

El 7 de agosto de 2017, la jefa del Servicio Médico de CASBEGA interviene en
una reunién del Comité de Seguridad y Salud para explicar que el Servicio Médico de
la empresa se encarga de vigilar el estado de salud de los trabajadores, pero no de
controlar el absentismo laboral, que es para lo que se ha contratado a la contratista
Tebex.

El 8 de septiembre de 2019, los delegados de prevenciéon de CASBEGA remiten
comunicado al Departamento de Recursos Humanos en el que manifiestan su
oposicion a la externalizacion del sistema de gestion del absentismo laboral,
considerando que dicha tarea corresponde al Servicio Médico de la empresa. La
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direccion de la empresa responde que el Servicio Médico esta integrado en el Servicio
de Prevencion Propio y no tiene mas atribuciones que las correspondientes a la
vigilancia del estado de salud de los trabajadores en funcion de los riesgos laborales
inherentes al trabajo, no correspondiéndole realizar los reconocimientos meédicos
referidos en el articulo 20.4 del ET como medida de control del absentismo laboral.

El 23 de octubre de 2019 se celebra ante el SIMA el intento de medicacién con
resultado de falta de acuerdo.

El 6 de noviembre de 2019, el sindicato CCOO vy el Presidente del Comité
Intercercentros de la empresa CASBEGA interponen demanda de conflicto colectivo
contra esta, y también contra la contratista Tebex. Las secciones sindicales de UGT y
CSIF se adhieren a la demanda.

El 15 de enero de 2019 es la fecha fijada por la Sala de lo Social de la AN para la
celebracién de los actos de intento de conciliacién judicial y, en su caso, juicio.

El 20 de enero de 2020, la Sala de lo Social de la AN resuelve la demanda de
conflicto colectivo, dictando la sentencia nium. 4/2020, que ahora se comenta.

IV. Posicion de las partes
1. El sindicato demandante

El sindicato demandante (CCOO) solicita que se dicte sentencia en la que se
declaren los siguientes derechos de los trabajadores afectados por el conflicto
colectivo:

. Primera pretensién. El derecho de los trabajadores a que su estado de
salud no sea controlado ni verificado por la empresa contratista (Tebex), de
manera que esta no pueda citar a reconocimiento meédico a los
trabajadores de la empresa principal (CASBEGA) que se encuentran en
situacién de IT. El sindicato demandante considera que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 42 del Convenio Colectivo, “el control médico de
los trabajadores se ha de llevar a cabo exclusivamente por el personal
sanitario de la Seguridad Social o por el Servicio Médico de la empresa”. El
sindicato concluye que CASBEGA, contraviniendo la referida disposicién
convencional, ha contratado con Tebex el control y seguimiento de las
bajas por contingencias comunes, “lo que realiza mediante entrevistas a
los trabajadores de baja, advirtiéndoles de posibles consecuencias
negativas y propuestas de alta en caso de no someterse a este control”. El
sindicato demandante también afirma que la empresa contratista dispone
de los datos de salud de los trabajadores de la empresa principal que
estan en situacion de IT sin su consentimiento, vulnerando con ello la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales.

. Segunda pretension. El derecho de los trabajadores a que la empresa
contratista (Tebex) no pueda emitir ninguna propuesta de alta ni justificar la
suspension de derechos econdmicos, por tratarse de una facultad
exclusiva del Servicio Médico de la empresa principal (CASBEGA)

Los sindicatos UGT y CSIF se adhieren a la demanda presentada por CCOO.
2. Las empresas demandadas: principal y contratista

La demanda de conflicto colectivo va dirigida frente a la empresa principal
(CASBEGA) y la empresa contratista (Tebex) con la que aquella ha contratado el
servicio de control del absentismo laboral:

Pagina 3


https://www.boe.es/eli/es/res/2015/04/01/(3)

Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 5/2020

. La empresa principal (CASBEGA) se opone a la demanda de conflicto
colectivo:

. Alegando la excepcién de falta de accién respecto a la segunda
pretensién del sindicato demandante: la empresa contratista Tebex
no emite propuestas de alta ni justifica la suspension de los
derechos econdémicos para los trabajadores que manifiesten su
negativa a someterse al reconocimiento médico, de ahi la
inexistencia de un conflicto real y actual que justifique el ejercicio de
la accion judicial.

. Afirmando que el encargo encomendado a la empresa Tebex se
enmarca en la facultad de vigilancia y control del articulo 20.4 del
ET, que difiere del articulo 42 del Convenio Colectivo, referido a “los
complementos de la prestacion de IT y a las consecuencias en caso
de no seguir las prescripciones médicas de la Seguridad Social o
del Servicio Médico propio”. La empresa manifiesta que el Servicio
Médico, estando integrado en el Servicio de Prevencién Propio, no
tiene competencia en materia de seguimiento del absentismo
laboral al que hace referencia el articulo 20.4 del ET. La empresa
admite no haber pedido consentimiento a los trabajadores en
situacion de IT para que sus datos personales de salud sean
tratados por la contratista Tebex, aunque informd a toda la plantilla
sobre el procedimiento seguido por esta para realizar el control de
salud.

. La empresa contratista (Tebex) también se opone a la demanda:

. Adhiriéndose a los argumentos esgrimidos por la empresa principal.

. Alegando adicionalmente dos excepciones: 1) su falta de
legitimacion pasiva, porque no es el empresario laboral que
contrata a los trabajadores afectados por el conflicto colectivo; y 2)
defecto en el modo de formular la demanda, porque la pretension
ha de dirigirse exclusivamente contra la empresa principal, que es
quien tiene la condicion de empresario laboral.

V. Normativa aplicable al caso

La Sala de lo Social de la AN fundamenta la resolucién de la cuestion juridica de
fondo planteada en las normas siguientes:

Primera norma. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET):

El articulo 20.4 del ET dispone que “El empresario podra verificar el estado de
salud del trabajador que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia al
trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal médico. La negativa del
trabajador a dichos reconocimientos podra determinar la suspension de los derechos
econdmicos que pudieran existir a cargo del empresario por dichas situaciones”.

Segunda norma. Convenio Colectivo de la empresa Castellana de Bebidas
Gaseosas, SL (CASBEGA, SL) (Cadigo de convenio num. 90006852011991)1:

El articulo 42 del Convenio Colectivo regula el complemento de IT derivada de
enfermedad comun, indicando que quedara sin efecto “para aquellos trabajadores y
aquellas trabajadoras en los que se comprueben irregularidades, en el sentido de no
cumplir las prescripciones médicas establecidas, bien por el personal médico de la
Seguridad Social o por los del Servicio Médico propio, tales como reposo,
permanencia en el domicilio, curas, tratamiento, pruebas determinadas por el Servicio
Médico a las que no puede negarse, etc.”.
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Tercera norma. Reglamento (UE) num. 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protecciéon de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos)

El articulo 6.1.b) del Reglamento (UE) num. 206/679 dispone que “El tratamiento
solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes condiciones: b) el
tratamiento es necesario para la ejecucion de un contrato en el que el interesado es
parte o para la aplicacién a peticién de este de medidas precontractuales”.

Cuarta norma. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

VI. Doctrina basica

El articulo 20.4 del ET permite al empresario verificar el estado de salud alegado
por los trabajadores para justificar sus faltas de asistencia al trabajo, y concreta que
dicha verificacion se llevara a cabo mediante reconocimientos a cargo de personal
médico. La Sala de lo Social de la AN dictamina que el articulo 20.4 del ET no impide
a la empresa externalizar la actividad de control del absentismo laboral; dicho de otro
modo: los reconocimientos médicos que el articulo 20.4 del ET prevé como medida de
control del absentismo laboral pueden realizarse por personal médico de una empresa
contratista. En definitiva, es ajustado a derecho que una empresa contratista controle y
verifique el estado de salud de los trabajadores de la empresa principal que se hallan
en situacion de IT, citandolos a reconocimiento médico.

La SAN-SOC num. 4/2020, de 20 enero reitera la doctrina recogida en SSAN-SOC
num. 114/2016, de 27 de junio, y num. 20/2019, de 13 de febrero.

VII. Parte dispositiva

La Sala de lo Social de la AN falla en los términos siguientes:

. Desestimar las dos excepciones alegadas por la empresa contratista
(Tebex), a saber:

. La falta de legitimacion pasiva de la empresa contratista que realiza
los reconocimientos médicos. La presencia de la empresa
contratista en el proceso esta justificada y resulta necesaria para la
correcta constitucion de la litis.

. El defecto en el modo de proponer la demanda.

. Estimar la excepcién alegada por la empresa principal (CASBEGA),
consistente en la falta de accion judicial para reclamar el derecho de los
trabajadores afectados por el conflicto colectivo a que la empresa
contratista que realiza los reconocimientos médicos no pueda: 1) emitir
propuesta de alta médica y 2) justificar la suspensiéon de los derechos
economicos a los trabajadores que se nieguen a someterse al
reconocimiento médico.

. Desestimar la demanda de conflicto colectivo.

VIIl. Pasajes decisivos

La Sala de lo Social de la AN declara lo siguiente:

. “Por supuesto, el convenio puede establecer limites o modulaciones a la
forma en que el empresario haya de ejercer esta facultad, pero no es esto
lo que sucede en el art. 42 del Convenio, que regula exclusivamente
cuando queda sin efecto una mejora voluntaria de la prestacion de IT por
enfermedad comun. En absoluto establece que el monopolio del
seguimiento de bajas quede en manos del personal meédico de la
Seguridad Social o del Servicio Médico propio; lo que indica es tan solo
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que el incumplimiento de las prescripciones de estos ultimos es lo que
determina la pérdida del complemento; incumplimiento que podria ser
detectado por personal ajeno a ellos”.

. “Por tanto, a efectos de verificar el estado de salud alegado por los
trabajadores para justificar sus faltas de asistencia al trabajo, el convenio
no limita la via contemplada en el art. 20.4 ET, sin que nada impida la
externalizacion del servicio siempre que se cumplan las previsiones del
precepto estatutario”.

. “No se ha acreditado la ausencia de confidencialidad ni tampoco la cesién
indebida de datos, sino tan solo el encargo de tratamiento a Tebex. Este
ultimo es licito en tanto se ha informado del mismo a los trabajadores sin
que sea exigible su consentimiento, por ser necesario para la ejecucion del
contrato de trabajo (art. 6.1.b del Reglamento UE 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016)".

. “Finalmente, se alega que los representantes de los trabajadores no
tuvieron informaciéon escrita sobre el encargo realizado a Tebex y su
contenido; tan solo se les habria comunicado verbalmente y sin profundizar
[...]. Se ha acreditado que todos los trabajadores de la empresa recibieron
una comunicacion sobre el encargo, en la que se describia el
procedimiento que se seguiria. No consta una comunicacién especifica por
escrito a los representantes de los trabajadores; sin embargo, la
informacién se suministré a través del escrito remitido al personal, entre el
que se encuentran los representantes de los trabajadores. Teniendo en
cuenta que la informacién fue recibida por estos ultimos y que pudieran
manifestar su disconformidad, la Sala considera que no se ha causado
indefension a los trabajadores ni a sus representantes por ausencia de una
comunicacion especifica escrita”.

IX. Comentario. Las distintas finalidades de los reconocimientos médicos
1. Introduccién

En el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, el reconocimiento
médico responde a distintos fines. La SAN que ahora se comenta examina el
reconocimiento médico como medida empresarial dirigida a vigilar el absentismo
laboral, ex articulo 20.4 del ET; es decir, la finalidad del reconocimiento médico es
verificar el estado de salud que el trabajador alega para justificar sus faltas de
asistencia al trabajo. En tal caso, el reconocimiento médico es realizado por personal
médico y tiene caracter obligatorio para los trabajadores que se encuentran en
situacion de IT.

Mas alla del articulo 20.4 del ET, el reconocimiento médico puede responder a
otros fines. Las paginas que siguen a continuacién tienen por objeto delimitar las
distintas finalidades del reconocimiento médico, indicando en cada caso quién es el
personal sanitario habilitado para realizarlo y si resulta o no obligatorio para el
trabajador.

2. El reconocimiento médico como medida de prevencion de riesgos laborales

En el caso ahora examinado, la empresa cuenta con Servicio de Prevencion
Propio que dispone de los recursos humanos y materiales necesarios para llevar a
cabo las actividades de prevencién de riesgos laborales, asumiendo las cuatro
especialidades o disciplinas preventivas[?: 1) seguridad en el trabajo, 2) higiene
industrial, 3) ergonomia y psicologia aplicada y 4) medicina del trabajo. El Servicio
Médico se integra en el Servicio de Prevencién Propio y tiene competencia para
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realizar reconocimientos médicos cuyo significado y alcance es el descrito a
continuacion:

La finalidad del reconocimiento médico. En materia de prevencion de riesgos
laborales, la finalidad del reconocimiento médico es garantizar a los trabajadores la
vigilancia periddica de su estado de salud en funcidon de los riesgos laborales
inherentes al trabajo (articulo 22.1.parrafo 1° LPRLI]). Dicho de otro modo: el
reconocimiento médico no se configura como una medida de control del absentismo
laboral, sino como una medida de prevencion de riesgos laborales que forma parte del
derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo (articulo 14.1.parrafo 4° LPRL). Este derecho se traduce en el correlativo
deber del empresario de vigilar el estado de salud de los trabajadores. En ultima
instancia, la finalidad del reconocimiento médico es detectar cuanto antes la existencia
de enfermedades, patologias o estados de salud incompatibles con las funciones que
realiza el trabajador!*].

La normativa reguladora del reconocimiento médico. Como medida de
prevencion de riesgos laborales, el reconocimiento médico no se rige por el articulo
20.4 del ET, sino por el articulo 22 de la LPRLD!.

El caracter voluntario u obligatorio del reconocimiento médico. Por regla
general, el reconocimiento médico del articulo 22 de la LPRL, a diferencia del previsto
en el articulo 20.4 del ET, es voluntario para el trabajador. Esto significa que el
empresario debe proponer al trabajador el reconocimiento médico, y este puede
aceptar o rehusar su practical®. No obstante, el principio general de voluntariedad
admite excepciones, y el reconocimiento médico resulta obligatorio para el trabajador
en los casos siguientes (articulo 22.1.parrafo 2° LPRL):

. Cuando sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de
trabajo sobre la salud del trabajador. La obligatoriedad del reconocimiento
médico se determinara caso por caso, segun las condiciones de trabajo
especificas de cada trabajador.

. Cuando sea imprescindible para verificar si el estado de salud del
trabajador puede constituir un peligro para él mismo, para los demas
trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa. En este
sentido, el TS ha sefalado que el reconocimiento médico resulta
obligatorio para: 1) los conductores que prestan servicios en el Parque
Moévil del Estadol”l, 2) los vigilantes de seguridad y escoltas(® y 3) las
brigadas rurales de extincion de incendios forestales!®!.

. Cuando asi lo establezca una disposicion legal en relacién con la
protecciéon de riesgos laborales especificos y actividades de especial
peligrosidad. En este sentido, el reconocimiento médico deviene obligatorio
para los trabajadores que “hayan de ocupar puestos de trabajo con riesgo
de enfermedades profesionales” (articulo 243.1 LGSS!0)),

La emisién de informe previo por los representantes de los trabajadores.
Cuando el reconocimiento médico deviene obligatorio por alguna de las causas
indicadas anteriormente, el articulo 22.1.parrafo 1° de la LPRL sefiala que sera
obligatorio el informe previo de los representantes de los trabajadores. Aunque este
informe preceptivo no es vinculante, la empresa asumira las consecuencias
desfavorables si no lo solicital''l. La negativa reiterada de los representantes de los
trabajadores a emitir el informe requerido por la empresa no condiciona la validez de
los reconocimientos médicos posteriores!2].

La negativa del trabajador a someterse al reconocimiento médico. La
negativa del trabajador a someterse al reconocimiento médico obligatorio comporta
una falta disciplinaria, que podra ser sancionada por la direccion de la empresa de
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acuerdo con la graduacion de faltas y sanciones establecida en las disposiciones
legales o en el convenio colectivo aplicable (articulo 58.1 ET). En ocasiones, la
negativa reiterada del trabajador ha llegado a recibir la sancién maxima, que es el

despido disciplinariol13].

La competencia para realizar el reconocimiento médico: personal sanitario.
El articulo 22.6 de la LPRL sefala que las medidas de vigilancia y control de la salud
de los trabajadores, entre las que se incluye el reconocimiento médico, “se llevaran a
cabo por personal sanitario con competencia técnica, formacion y capacidad
acreditada”. Llegados a este punto conviene clarificar qué haya de entenderse al
efecto por: 1) “personal sanitario” y 2) “competencia técnica, formacién y capacidad
acreditada”. Las funciones de vigilancia y control de la salud de los trabajadores
pueden desempefiarse no solo por personal médico, sino también por otro tipo de
personal sanitario; unos y otros deberan reunir la competencia técnica, formacion y
capacidad acreditada con arreglo a lo establecido en el articulo 37.3 del Real Decreto
39/1997.

Cuando el Servicio de Prevencion Propio de la empresa asume la especialidad de
medicina del trabajo, como sucede en el caso ahora enjuiciado, realizara las funciones
de vigilancia y control del estado de salud de los trabajadores, debiendo contar para
ello con, al menos, el personal sanitario siguiente [articulo 37.3.a) Real Decreto
39/19971:

. Un meédico especialista en Medicina del Trabajo o un diplomado en
Medicina de Empresa.

. Un ATS/DUE de empresa (especialidad de Enfermeria del Trabajo)4l.

. Opcionalmente (no obligatorio), otros profesionales sanitarios con
competencia técnica, formacion y capacidad como, por ejemplo, personal
sanitario auxiliar.

Conclusion: la competencia para realizar los reconocimientos médicos del
articulo 22 de la LPRL corresponde al Servicio de Prevencién Propio de la emprea que
ha asumido la modalidad o especialidad preventiva de medicina del trabajo.
Concretamente, estan habilitados para realizarlos tanto el médico especialista en
Medicina del Trabajo como el ATS/DUE de empresa (con la especialidad de Medicina
del Trabajo). Nétese que un médico o un ATS/DUE sin la especialidad de Medicina del
Trabajo no esta legalmente habilitado porque, aun siendo personal sanitario, carece de
la competencia técnica, formacién y capacidad legalmente exigidas. Merece la pena
realizar algunas aclaraciones:

. Primera aclaracién. Cuando la vigilancia del estado de salud de los
trabajadores se prolonga mas alla de la finalizacion de la relacion laboral
trabajo (articulo 22.5 LPRL), la competencia para realizar el
reconocimiento médico no corresponde al Servicio de Prevencion Propio
de la empresa donde ceso el trabajador, sino al Sistema Nacional de Salud
[articulo 37.3.e) Real Decreto 39/1997]!'5. EI personal sanitario del
Servicio de Prevencién Propio realiza el reconocimiento médico mientras
los trabajadores estan contratados por la empresa.

. Segunda aclaracion. El personal sanitario del Servicio de Prevencion
Propio dedicara en exclusiva su actividad en la empresa a la vigilancia
periddica del estado de salud en funcidn de los riesgos laborales a los que
estd expuesto cada trabajador en su puesto de trabajo (articulo 22 LPRL).
En este sentido, el articulo 15.1 del Real Decreto 39/1997 es claro al
sefalar que los integrantes del Servicio de Prevencion Propio, entre los
que se encuentra el personal sanitario, “dedicaran de forma exclusiva su
actividad en la empresa a la finalidad del mismo”:
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. La exclusividad del personal sanitario del Servicio de Prevencion
Propio de la empresa no ha de ser entendida como la imposibilidad
de desempefiar la profesién libre o de trabajar al mismo tiempo en
otras empresas (pluriactividad, pluriempleo).

. La exclusividad del personal sanitario del Servicio de Prevencion
Propio de la empresa ha de ser entendida como la imposibilidad de
desarrollar dentro de misma empresa, de forma adicional vy
simultaneamente, tareas distintas a la vigilancia del estado de salud
de los trabajadores; dicho de otro modo: el personal sanitario del
Servicio de Prevenciéon Propio no podra realizar reconocimientos
médicos con el fin de controlar el absentismo laboral (articulo 20.4
ET) ni la prestacion econémica de IT [articulos 82.4.d),
174.1.parrafo 1° y 175.3 LGSS]. En conclusion, para el personal
sanitario y los demas integrantes del Servicio de Prevencién Propio,
este es en si mismo “su area de actuacién y la actividad
desarrollada el contenido funcional Unico de su prestacion de
servicios, es decir, de su puesto de trabajo’l'®l. En el caso
enjuiciado por la sentencia que ahora se comenta, la empresa
principal demandada acierta, por tanto, al afirmar que: 1) el Servicio
Médico no tiene competencias en materia de seguimiento del
absentismo, pues el mismo se integré en el Servicio de Prevencion
Propio; y 2) el Servicio Médico integrado en el Servicio de
Prevencién Propio solo tiene atribuciones en materia de vigilancia
de la salud (articulo 22 LPRL).

3. El reconocimiento médico como medida de seguimiento y control del
subsidio de incapacidad temporal

Una de las situaciones de IT es aquella en la que el trabajador, a causa de un
accidente o de una enfermedad, estd impedido temporalmente para trabajar y
necesitado de asistencia sanitaria [articulo 169.1.a) LGSS]. En tal caso, la IT puede
tener una duracién maxima de 365 dias, prorrogables por otros 180 dias cuando se
presuma que durante esta prérroga el trabajador podra ser dado de alta médica por
curacién. El Trabajador en IT, ademas de recibir la prestacién de asistencia sanitaria,
suele percibir el subsidio de IT si acredita los requisitos legalmente exigidos. En los
procesos de IT, el reconocimiento médico responde a una doble finalidad. Por una
parte, el reconocimiento médico es preceptivo para emitir el parte de bajal'’l, y en
ocasiones también los correspondientes partes de confirmacion de la baja y de alta.
Por otra parte, el reconocimiento médico se configura como una medida de control y
seguimiento de la prestacion econdmica de IT, evitando asi su cobro indebido. En este
momento conviene detenerse en este segundo tipo de reconocimiento médico.

La finalidad del reconocimiento médico. La finalidad del reconocimiento médico
es realizar el control y seguimiento de la prestacion econémica de IT que percibe el
trabajador, y en particular “comprobar el mantenimiento de los hechos y de la situacién
que originaron el derecho al subsidio”. El reconocimiento médico responde a dicha
finalidad durante los primeros 365 dias de duracién de la IT. Una vez agotado dicho
plazo, el control del proceso de IT correspondera en exclusiva al INSS en los términos
establecidos en el articulo 170.2 de la LGSS, y los reconocimientos médicos que
puedan practicarse a partir de ese momento responden a distinta finalidad.

La normativa reguladora del reconocimiento médico. Como medida de control
y seguimiento del subsidio de IT durante los primeros 365 dias de duracién, el
reconocimiento médico encuentra su marco juridico basico en dos normas:
. Los articulos 82.4.d), 174.1.parrafo 1°y 175.3 de la LGSS.
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. El articulo 9 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se
regulan determinados aspectos de la gestién y control de los procesos por
incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de
duracion.

El caracter obligatorio del reconocimiento médico. El reconocimiento médico
deviene obligatorio para los trabajadores que perciben el subsidio de IT. El trabajador
recibira la citacion con una antelacién minima de cuatro dias habiles (articulo 9.3 Real
Decreto 625/2014) y en la forma legalmente prevista a efecto de notificaciones (correo
postal con acuse de recibe, telegrama, burofax, etc.). Si el trabajador sabe que no
podra acudir al reconocimiento médico en la fecha establecida, podra preavisar su
incomparecencia, en cuyo caso se fijara una nueva fecha que (articulo 9.3.parrafo 3°
Real Decreto 625/2014): 1) sera posterior a la inicial y 2) comunicada con una
antelacién minima de cuatro dias habiles.

La negativa del trabajador a someterse al reconocimiento médico. La
incomparecencia del trabajador al reconocimiento médico lleva aparejadas dos
consecuencias, que operan sucesivamente. Notese que el beneficiario es informado
de ambas consecuencias cuando recibe en tiempo y forma la citacion para el
reconocimiento médico (articulo 9.3.parrafo 2° Real Decreto 625/2014):

. Primera consecuencia. Si el trabajador no comparece, se ordena la
suspension cautelar del pago del subsidio de IT. Esta primera
consecuencia se prolonga durante los 10 dias habiles siguientes a la fecha
fijada para el reconocimiento médico, y coincide con el plazo que tiene
para justificar su incomparecencia (articulo 175.3 LGSS y articulo 9.4 Real
Decreto 625/2014). Si el trabajador justifica en plazo su incomparecencia,
queda sin efecto la suspension cautelar del subsidio, procediéndose al
pago con efectos desde la fecha en que quedd suspendido (articulo
9.5.parrafo 1° Real Decreto 625/2014). La incomparecencia del trabajador
sera justificada cuando concurra cualquiera de las tres causas siguientes
(articulo 9.5.parrafo 2° Real Decreto 625/2014): 1) el médico del Servicio
Publico de Salud que dispensa la asistencia sanitaria al trabajador emite
informe médico en el que, a la vista de su situacion clinica, desaconseja su
comparecencia al reconocimiento médico; 2) el trabajador ha sido citado al
reconocimiento médico con una antelacion inferior a 4 dias habiles; y 3) el
trabajador acredita cualquier “otra causa suficiente” que justifica su
incomparecencia a la cita médica. La cuestion pasa por determinar qué
haya de entenderse por “otra causa suficiente”, concepto juridico
indeterminado que habra que concretar caso por caso.

. Segunda consecuencia. Si en el plazo de 10 dias habiles el trabajador no
justifica su incomparecencia o la justificacion que aporta no es suficiente,
opera la segunda consecuencia, que es la extincion del derecho al subsidio
de IT con efectos desde el dia en que hubiera sido efectiva la suspensién.
En definitiva, la incomparecencia injustificada al reconocimiento médico
causa la extincion del subsidio de IT (articulo 174.1.parrafo 1° LGSS vy
articulos 9.6 y 9.7 Real Decreto 625/2014).

IMPORTANTE. Noétese que la incomparecencia injustificada a los reconocimientos
médicos de la entidad gestora o de la mutua, segun proceda, determina la extincion
del subsidio de IT (articulos 174.1.parrafo 1° LGSS), pero no el alta médica del
trabajador, que bien podria seguir recibiendo la prestacion de asistencia sanitaria con
su contrato de trabajo suspendido. En definitiva, la incomparecencia injustificada al
reconocimiento médico determinara el alta con efectos econdmicos y no médicos;
dicho de otro modo: no seria un alta a todos los efectos, que solo podrian emitir la
Inspeccion de los Servicios Sanitarios de la Seguridad Social o los inspectores
médicos del INSS (articulo 170.1.parrafo 1° LGSS).
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La competencia para realizar el reconocimiento médico: personal médico. El
reconocimiento médico se llevara a cabo por los médicos adscritos a la entidad
responsable del pago de la prestacion de IT, es decir, por los médicos de (articulos
174.1.parrafo 1°y 175.3 LGSS vy articulo 9.1 Real Decreto 625/2014): 1) la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social con la
que la empresa tenga concertada la cobertura del subsidio de IT derivado de
contingencias comunes, o 2) la entidad gestora de la Seguridad Social (INSS o, en su
caso, ISM). Algunas consideraciones al respecto:

Primera consideracion. La facultad de reconocer el estado de salud de los
trabajadores beneficiarios del subsidio de IT corresponde a personal

médico, no asi a otro tipo de personal sanitariol'8l.

Segunda consideracion. La facultad de las mutuas para realizar los
reconocimientos médicos del articulo 82.4.d) de la LGSS procede cuando
la IT deriva de contingencias comunes, porque en tal caso no gestionan la
prestacion de asistencia sanitaria, sino unicamente el pago del subsidiol'9l.
Cuando la IT deriva de contingencias profesionales, las mutuas no
utilizaran el reconocimiento médico como mecanismo de control y
seguimiento, porque en tal caso asumen no solo el pago del subsidio, sino
también la gestion directa de la prestacion de asistencia sanitaria,
pudiendo constatar en todo momento el estado de salud del trabajador
beneficiariol29].

Tercera consideracion. El articulo 82.4.d).parrafo 1° de la LGSS sefala que
las mutuas podran realizar los actos de control y seguimiento de la
prestacién econdémica de IT derivada de contingencias comunes a través
de examenes y reconocimientos médicos a partir del primer dia de la baja
médica. No obstante, conviene subrayar que, en caso de IT derivada de
contingencias comunes, las mutuas asumen el pago del subsidio a partir
del decimosexto dia de baja, de modo que cabe entender que es a partir
de este momento cuando los médicos de la mutua pueden citar a

reconocimiento médicol21].

4. El reconocimiento médico como medida de control del absentismo laboral

El ET regula distintas manifestaciones de la facultad de vigilancia y control del
empresario:

La vigilancia y control para verificar el cumplimiento por los trabajadores de
sus obligaciones laborales (articulo 20.3 ET). En tal caso, el empresario
adoptara las medidas de vigilancia y control “que estime mas oportunas”.

La vigilancia y control para garantizar la proteccién del patrimonio
empresarial y el de los trabajadores de la empresa. En tal caso, el
empresario podra realizar el registro de la persona del trabajador, de sus
taquillas y/o de sus enseres personales (articulo 18 ET).

La vigilancia y control para verificar si el estado de salud alegado por los
trabajadores justifica sus faltas de asistencia al trabajo (articulo 20.4 ET).
El empresario puede controlar el estado de salud de los trabajadores en
situacion de IT mediante reconocimientos médicos.

El articulo 20.4 del ET contempla el reconocimiento médico como una medida que
el empresario puede utilizar cuando sospecha que las ausencias del trabajador no
estan justificadas por motivos de salud. En tal caso, el reconocimiento médico tiene el
significado y alcance expuestos a continuacion.

Pagina 11


https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2014/07/18/625/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/8/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con

Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 5/2020

La finalidad del reconocimiento médico. La finalidad del reconocimiento médico
es reducir el nivel de absentismo laboral que trae su causa en situaciones de IT,
normalmente cuando derivan de accidente no laboral o enfermedad comun(?2. No se
trata de controlar un posible fraude en la percepcién del subsidio de IT, sino en las
situaciones de suspensién del contrato de trabajo por IT dada su incidencia en la
productividad y competitividad de la empresa. En definitiva, se trata de comprobar si el
trabajador sigue o no impedido para trabajar. Si una vez practicado el reconocimiento
meédico se sospecha que la IT del trabajador no esta justificada, se originara una
discrepancia con el criterio del facultativo médico que emitié el parte oficial de baja o el
posterior de confirmacion de la baja. El personal médico que realizo el reconocimiento
meédico del articulo 20.4 del ET no esta facultado para emitir el alta médica, de ahi que
el empresario pueda solicitar la revision de la IT a la Inspeccién de Servicios Sanitarios
de la Seguridad Social u érgano equivalente del Servicio Publico de Salud. Una vez
recibida la informaciéon de la empresa y practicadas las actuaciones que estime
procedentes, la Inspeccion de Servicios Sanitarios podra firmar el “alta por inspeccién”
del trabajador que se encontraba en situacion de IT debida a enfermedad comun o
accidente no laboral (articulo 1.2 Orden 21 marzo 1974)23l. El “alta por inspeccion”
lleva aparejada una singularidad, y es que las nuevas bajas del trabajador que
acontezcan durante, al menos, los 6 meses posteriores deberan ser autorizadas por la
Inspeccion de Servicios Sanitarios (articulo 2 Orden 21 marzo 1974). Nétese que los
inspectores médicos del INSS también pueden revisar la IT antes de los 365 dias para
firmar el alta médica (articulo 170.1.parrafo 1° LGSS), asi como emitir una nueva baja
médica por IT dentro de los 180 dias siguientes si es por la misma o similar patologia
(articulo 170.1.parrafo 2° LGSS).

La normativa reguladora del reconocimiento médico. Como medida de control
del absentismo laboral en la empresa, el reconocimiento médico tiene su fundamento
legal en el articulo 20.4 del ET. La SAN objeto de comentario, sefala que "el convenio
puede establecer limites 0 modulaciones a la forma en que el empresario haya de
ejercer esta facultad" del articulo 20.4 del ET. Por tanto, todo apunta a que el convenio
colectivo podria precisar las modalidades y términos del correspondiente
reconocimiento médico.

El caracter obligatorio del reconocimiento médico. El reconocimiento médico
deviene obligatorio para los trabajadores con el contrato de trabajo suspendido por IT
si la empresa opta por utilizarlo para controlar el absentismo laboral.

La negativa del trabajador a someterse al reconocimiento médico. La
negativa del trabajador a someterse al reconocimiento médico “podra determinar la
suspension de los derechos econdmicos que pudieran existir a cargo del empresario”
por la situacion de IT. Varias consideraciones al respecto:

. Primera consideracion. La suspension de los derechos econémicos opera
por la negativa injustificada del trabajador a someterse al reconocimiento
médico. La suspensién no opera cuando: 1) el trabajador se somete al
reconocimiento médico, y el personal médico que lo realiza no aprecia

causa de IT[?4; y 2) el trabajador manifiesta su voluntad de acudir al
reconocimiento médico, pero concurre un motivo justificado que lo impide.

. Segunda consideracién. La suspension de los derechos econdmicos
comporta que la empresa dejara de abonar al trabajador la mejora
voluntaria de la prestacion econémica de IT derivada de contingencias
comunes recogida en convenio colectivo o contrato de trabajo. Cabe
cuestionarse si, mas alla de la mejora voluntaria de la Seguridad Social, la
suspension de los derechos econémicos también alcanza a la prestacidon
economica de IT derivada de contingencias comunes, que el empresario
abona de los dias 4° al 15° de la baja médica (articulo 173.1.parrafo 2°
LGSS).
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. Tercera consideracion. La suspension de los derechos econdémicos no es
automatica, sino que depende de la decisién del empresario. El articulo
20.4 del ET sefala que el empresario “podra determinar la suspension”.
Esta idea viene a confirmarse con la SAN que ahora se comenta, cuya
declaracién de hechos probados recoge que en la empresa no se ha
producido ninguna “suspension de derechos econdmicos con base en el
art. 42 del Convenio”, que es el que regula la mejora voluntaria del subsidio
de IT derivada de enfermedad comun.

. Cuarta consideraciéon. Cabe plantearse si la facultad que el articulo 20.4
del ET atribuye al empresario de controlar el absentismo laboral mediante
reconocimientos médicos decae cuando el convenio colectivo no
contempla la mejora voluntaria del subsidio de IT; dicho de otro modo:
¢, qué consecuencia lleva aparejada la negativa del trabajador a someterse
al reconocimiento médico cuando no hay prevision convencional ni
contractual sobre mejora voluntaria de la Seguridad Social?

La competencia para realizar el reconocimiento médico: personal médico. El
articulo 20.4 del ET dispone que el reconocimiento médico sera realizado por
“‘personal médico”, de modo que no puede realizarse por otro tipo de personal
sanitario. En el caso ahora enjuiciado, la cuestion debatida no consiste en resolver si
los reconocimientos médicos pueden practicarse por personal sanitario que no sea
meédico. La cuestion pasa por clarificar si el personal médico puede estar adscrito a la
empresa externa (empresa contratista) con la que se ha contratado el servicio de
control del absentismo laboral o, por el contrario, debe ser personal médico de la
Seguridad Social o del Servicio Médico propio de la empresa, que es el encargado de
establecer las prescripciones que los trabajadores en situacién de IT derivada de
enfermedad comun deben observar para mantener el percibo de la mejora voluntaria
de la Seguridad Social:

. El sindicato demandante senala que la mejora voluntaria de la Seguridad
Social por IT derivada de enfermedad comun, prevista en el articulo 42 del
Convenio Colectivo, queda sin efecto cuando se detectan irregularidades
consistentes en no cumplir las prescripciones médicas establecidas por el
personal médico de la Seguridad Social o del Servicio Médico propio de la
empresa. El sindicato demandante concluye que del precepto convencional
sefalado se colige que son los médicos de la Seguridad Social o del
Servicio Médico propio de la empresa los competentes para realizar el
control del absentismo laboral, no siendo licito que el seguimiento de las
bajas médicas se encargue al personal médico de una empresa externa.

. La Sala de lo Social de la AN sefiala que, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 42 del Convenio Colectivo aplicable, el incumplimiento por el
trabajador de las prescripciones del personal médico de la Seguridad
Social o del Servicio Médico propio de la empresa determina la pérdida del
complemento de IT por enfermedad comudn. Sin embargo, dicho
incumplimiento puede ser detectado no solo por el personal médico de la
Seguridad Social o del Servicio Médico propio de la empresa, sino también
por personal médico de una empresa externa. Con todo, nétese que, tal y
como ha quedado expuesto mas arriba, la aplicacion del articulo 15.1 del
Real Decreto 39/1997 llevaria a concluir que, si el personal médico de la
empresa esta integrado en el Servicio de Prevencién Propio, los
reconocimientos médicos que practique seran con la exclusiva finalidad de
vigilar el estado de salud de los trabajadores (articulo 22 LPRL), no
pudiendo controlar el absentismo laboral de la empresa (articulo 20.4 ET).
La SAN dictamina que el articulo 20.4 del ET no impide a la empresa
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CASBEGA externalizar el control del absentismo laboral, de modo que los
reconocimientos médicos pueden ser practicados por personal médico de
la empresa contratista Tebex con la que la se ha contratado el servicio.

X. Apunte final desde el Derecho comparado francés

Merece la pena realizar, a modo de apunte final y desde la perspectiva del
Derecho comparado francés, una consideracion sobre el control moderado del
absentismo laboral en la empresa. El articulo 20.4 del ET no precisa la periodicidad
con que el empresario puede verificar el estado de salud de los trabajadores en
situacion de IT. El precepto estatutario no concreta cuantas veces ni con qué
frecuencia el empresario puede requerir al trabajador que se someta a reconocimiento
meédico para verificar si su baja médica esta o no justificada. Llegados a este punto
cabe plantearse si un control frecuente del estado de salud del trabajador en situacion
de IT puede llegar a constituir acoso moral del empresario.

El articulo L. 1226-1 del Cédigo de Trabajo francés sefiala que los trabajadores
con un ano de antigiedad en la empresa y en situacién de IT por enfermedad (o
accidente) tienen derecho a una indemnizacién complementaria de la prestacion de
Seguridad Social con cargo a la empresa. El empresario tiene la posibilidad de requerir
al trabajador que se someta a un reconocimiento médico (la contre-visite médicale
patronale) para verificar si su estado de salud justifica la baja por enfermedad. Si el
reconocimiento pone de manifiesto que la baja médica esta justificada, el empresario
mantendra el pago de la indemnizaciéon complementaria. La Corte de Casacion
francesal?®! ha dictaminado que someter al trabajador a tres reconocimientos médicos
para comprobar si el estado de salud que alega (sindrome ansioso depresivo) justifica
su baja médica no constituye necesariamente acoso moral del empresario, debiendo
estar a las circunstancias del caso concreto. Todo parece indicar que no se trata tanto
de limitar la facultad de control del empresario, fijando un numero maximo de
requerimientos médicos, sino mas bien de que el empresario haga un uso razonable y
moderado de su facultad de control, tomando en consideracion conjuntamente tanto
las circunstancias concretas del trabajador en situacién de IT y el respeto a sus
derechos fundamentales como las necesidades organizativas y productivas de la
empresa.

El articulo 20.4 del ET no hace remisiéon expresa al convenio colectivo para
regular la organizaciéon de los reconocimientos médicos dirigidos a controlar el
absentismo laboral. La SAN objeto de analisis sefiala que "el convenio puede
establecer limites o modulaciones a la forma en que el empresario haya de ejercer
esta facultad". En el ambito del Derecho comparado francés, la Corte de Casacion
francesa ha realizado varias consideraciones al respecto:

. Primera consideracion. A falta de prevision en convenio colectivo, el
empresario tiene libertad para elegir el personal médico encargado de

llevar a cabo los reconocimientos médicos(26].

. Segunda consideracion. Si los convenios colectivos regulan las
modalidades de organizacién del reconocimiento médico, el empresario
tendra que respetarlas(?’l. A falta de prevision en convenio colectivo, el
empresario no tiene obligacién de preavisar al trabajador la fecha del
reconocimiento médicol28l.

. Tercera consideraciéon. Salvo previsién expresa en convenio colectivo, el
trabajador no puede exigir que el médico que le atiende y emitié el parte de

baja esté presente en el reconocimiento médico de la empresal2°].
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