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INFORME RELATIVO AL BORRADOR DE CONVENIO DE COLABORACION ENTRE EL MINISTERIO
DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL (INSS) Y LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO
PARA EL CONTROL DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL DURANTE EL PERIODO 2017 A 2020.

23/2017 IL

Ref.: Departamento de Salud

| ANTECEDENTES

Se ha solicitado a la Direccion de Desarrollo Legislativo y Control Normativo la emisién del

preceptivo informe de legalidad en relacién con el Borrador de convenio de referencia.

El presente informe se emite en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.1 b) de la Ley 7/2016, de 2
de junio, de Ordenacion del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, en el articulo 6.1.h) del Decreto
24/2016, de 26 de noviembre, de creacién, supresion y modificacion de los Departamentos de la
Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de determinacién de funciones y areas de
actuacion de los mismos, en relacion con lo dispuesto en el articulo 13. 1 ¢) del Decreto 188/2013, de 9
de abril, por el que se aprueba la estructura organica del Departamento de Administracion Publica y

Justicia.

Ademas del borrador del texto de convenio, se acompafian un conjunto de documentos del
proceso seguido en la elaboracién y tramitacién de la iniciativa proyectada, tales como (1) informe de la
asesoria juridica del Departamento de Salud, (2) una memoria justificativa del Director de Aseguramiento
y Contratacién Sanitaria (3) memoria econdémica suscrita por el Director de Régimen Juridico, econémico
y servicios generales (4) informe de la Directora de Politica Financiera y recursos institucionales, y (5)

solicitud de aprobacién de disposicion o convenio de contenido econdmico.

Il OBJETO

Los antecedentes del borrador estudiado, ademas de la clausula primera, ilustran a la
perfeccién el objeto que rige la necesidad de establecer un ambito de actuacion conjunto entre las

Administraciones Publicas firmantes.
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De esta manera, la Administracion General del Pais Vasco y el Instituto de la Seguridad Social,
Entidad Gestora de la Seguridad Social, con personalidad juridica propia, adscrita al Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, acuerdan establecer un marco de colaboracién para lograr la consecucién de los
compromisos establecidos en el Plan anual de actuaciones para la modernizacion y mejora de la gestion
de la Incapacidad Temporal (en adelante IT) y la racionalizacién del gasto de la prestacion durante los
afios 2017 a 2020 en la CAPV.

Il LEGALIDAD

A.-. Consideraciones previas.

La parte expositiva del borrador dispone con claridad acerca de la competencia que habilita a las
partes para la suscripcién del presente convenio en funcién de las responsabilidades que legalmente

ostenta cada una sobre el ambito material concernido (prestaciones de IT).

Tales responsabilidades se definen con detalle y completitud suficiente en las clausulas primera

y segunda de la parte expositiva.

En el INSS recaen las facultades de gestién y control de las prestaciones economicas de la
Seguridad Social, entre ellas las derivadas de las situaciones de IT, en los términos asignados por el RD
2583/1996, de 13 de diciembre de estructura organica y funciones del Instituto Nacional de la Seguridad

Social y de modificacion parcial de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Por su parte, la ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacién Sanitaria de Euskadi, dictada bajo el
amparo del art. 18 EAPV, acoge entre sus competencias concurrentes en la materia la prestacion de
asistencia sanitaria de la Seguridad Social, extender los partes médicos de baja y alta (facultativos de
Osakidetza) y la corresponsabilidad de cooperar y coordinar en la gestién de la prestacion que recae
especificamente en la Inspeccion médica dependiente del Departamento de Salud, tal y como dispone el
art. 10.1 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la
gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco
dias de su duracién. Norma que acota su contenido y, por ende, el del convenio que examinamos, a
“...los primeros trescientos sesenta y cinco dias, a los procesos de incapacidad temporal, cualquiera que

sea la contingencia determinante, en los que se encuentren quienes estén incluidos en cualquiera de los



regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social, por desarrollar un trabajo o actividad por

cuenta ajena o propia”.

No es el primer convenio de estas caracteristicas que se suscribe entre ambas administraciones;
figuran como antecedentes de éste los suscritos por vez primera en el afio 2010, 2011 y después en el
2012. Los tres acogen una estructura y unas estipulaciones de similar alcance al que nos ocupa, y se
diferencian en las medidas que acoge su plan de actuaciones, que por naturaleza, ha de ser diferente y
en lo referente a las entregas a cuenta y liquidacion del crédito correspondientes a un convenio de

duracion para un solo afio, en vez de cuatro.

Otra cuestion previa, y de caracter esencial, que consideramos preciso destacar hace referencia
al crédito presupuestario destinado por el INSS para el logro de los objetivos marcados en el Plan de
actuaciones anual sobre el que pivota la cuantia efectivamente transferida a la CAPV. La clausula cuarta
de la parte expositiva hace referencia a un crédito de hasta un maximo de 7.000.000 €.incluido en el
Presupuesto del INSS para 2017, en el concepto presupuestario 459. Advertimos que este crédito
constituye la Unica cobertura econdmica que da soporte a la ejecucidn de este convenio, y, sin embargo,
a fecha de emisién de este informe no se han aprobado los presupuestos generales del Estado para el
2017 v, logicamente, tampoco los del INSS, encontrandonos en régimen de prorroga presupuestaria de

los aprobados para el 2016.

Esta circunstancia no constituiria por si sola un impedimento para la disposicion de este crédito
de gasto si aquel hubiera estado previsto ya en los presupuestos generales para el 2016 pues, de
efectuarse la prorroga, automaticamente se dotan para el 2016 los créditos de gastos que no terminen en
el ejercicio o para obligaciones que no se extingan en el mismo (art. 38 de la Ley 47/2003, de 26 de

noviembre, General Presupuestaria).

Sin embargo, durante los ejercicios 2013, 2014, 2015 y 2016 no ha existido convenio para el
Pais Vasco y, ademas, segun la informacién suministrada por la web de la Seguridad Social, la cantidad
maxima asignada para mejorar y modernizar la gestion de las bajas laborales, ascendia en 2016 a 315
millones a repartir entre todas las comunidades autonomas, especificando literalmente que quedan

excluidos_Navarra y Pais Vasco.

En definitiva, esta clausula da por existente un crédito que esta ain condicionado a la efectiva
aprobacidn de los presupuestos generales para el afio 2017, que es incierto a pesar del compromiso que
adquiere con la suscripcion de este convenio, y que asi deberia plasmarse, en los mismos términos que

lo hace para los ejercicios 2018, 2019 y 2020.



Si finalmente no se aprueban los citados presupuestos y se carece de financiacion para el 2017,
el convenio no prevé expresamente los efectos de la restructuracion de las obligaciones adquiridas por el
convenio, que entendemos deberia encauzarse a través de lo previsto en la clausula tercera; clausula
que, por otra parte, no es muy explicita en lo que respecta a la composicion del érgano al que se asigna

este encargo y que no parece residenciarse entre las funciones de la Comision Central o Provincial.

La consignacién de un crédito maximo, y la ausencia de implicaciones econdmicas para la CAPV
derivadas de su cumplimiento, plantean un supuesto de solucién incierta en el convenio (ya sugerido en
anteriores informes de legalidad emitidos por esta Direccion de Desarrollo Legislativo y Control
normativo), y probablemente meramente teorico, que se deriva de la aparente inexistencia de
compromiso de ejecucion de objetivos incluidos en el plan anual de actuaciones una vez consumido el

crédito asignado por el Estado o si éste no llega a aprobarse en cualquiera de los ejercicios.

B.- Naturaleza: Convenio de colaboracion interadministrativo.

Los términos en los que se concreta el contenido de las bases de colaboracion entre las

Administraciones Publicas firmantes se presenta bajo la denominacion de convenio de colaboracion.

La regulacion general de los convenios se contiene ahora en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
régimen juridico del sector publico (en adelante, LRJSP), concretamente en su Capitulo VI del Titulo

Preliminar, articulos 47 a 53.

Las notas caracteristicas de los convenios a resultas de lo previsto es esta nueva disposicion
legal encajan esencialmente con el contenido y la estructura del texto informado. En este sentido,
constatamos que la materia objeto de acuerdo se ajusta a la definicidn prevista en el art 47.1, tanto en su
vertiente positiva —acuerdo con efectos juridicos adoptado por las administraciones publicas-, como en su
vertiente negativa —no es un mero protocolo general de actuacién, ni contiene una prestacion propia de

los contratos-.

Por lo demas, estariamos en presencia de un convenio de los denominados por el 47.2 a)
interadministrativos (Clausula Novena), que encauza la aportacién unilateral de financiacion por parte de
la Administracién del Estado en la busqueda de objetivos de mejora de la eficiencia de la gestion publica

que ha de conseguir la administracion autonémica.



En cualquier caso, el convenio que nos ocupa es fruto de una disposicion especifica
contemplada en el art. 82.4 f) del RDL 8/2015, de 30 de octubre (TRLGSS) en relacion con el art. 10 del
RD 625/2014, de 18 de julio.

No obstante, examinando los convenios anteriores con la CAPV y los suscritos con otras
comunidades auténomas, se aprecia la sujecién a un modelo preestablecido disefiado por el INSS,
sometido a pequefias variaciones en su clausulado y que deja un escaso margen de maniobra a la
negociacion propia de estos acuerdos en el que las partes actuan en igualdad de condiciones. Este
disefio se justifica en el régimen de financiacion unilateral que le da soporte y carece de consecuencias

en el orden competencial establecido y en la naturaleza del convenio.

C.- Ambito subjetivo.

Debe sefialarse una advertencia respecto de los sujetos que suscriben el convenio y que
inferimos de su configuracién legal que exige que hayan de ser las Administraciones publicas las que
participen y que hace incorrecto hablar de un convenio entre la Comunidad Auténoma y el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social. En nuestro caso, habré de citarse como sujeto que suscribe el convenio a la
Administracion Publica de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Término que integra a la
Administracion General -Departamento de Salud- y a la Administracién Institucional — Osakidetza-
Servicio Vasco de Salud, como ente publico de derecho privado- (art. 7 del Decreto Legislativo 1/1997, de
11 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la

Hacienda General del Pais Vasco).

En cambio, si puede ser adecuado mencionar a lo largo del clausulado del convenio los

concretos érganos o Departamentos que deberan realizar las actuaciones que dicho convenio prevé.

La intervencién del Departamento de Salud se justifica a partir de la atribucién en su seno,
concretamente en la Direccion de Aseguramiento y Contratacion Sanitaria, de la funcién de “Dirigir,
impulsar, coordinar y evaluar, en el ambito competencial del Departamento de Salud, la funcion de
gestion de la incapacidad temporal y ser referencia del sistema sanitario publico vasco en coordinacion
con el resto de entidades y organismos también implicados en el control de esta prestacion (Instituto
Nacional de la Seguridad Social y Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional)’, tal y
como prescribe el art. 9 i) del Decreto 195/2013, de 9 de abril, por el que se establece la estructura

organica y funcional del Departamento de Salud, atn vigente.



Como hemos dicho, el convenio genera obligaciones también para Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud, integrante de la Administracion institucional. Por ello, resulta adecuado que la firma del Consejero
de Salud se realice no sélo en representacion del Departamento, sino también de Osakidetza-Servicio
vasco de salud. Como vemos, ello también tiene consecuencias en la composicion de las Comisiones de

seguimiento y control en la que estan llamados a intervenir sus representantes.

Teniendo en cuenta que el d&mbito subjetivo del convenio comprende entidades previstas en la
Norma 32 de las Normas por las que se determinan los convenios que deben ser autorizados por el
Consejo de Gobierno y se regula la negociacion, tramitacion, suscripcién y seguimiento de los mismos
(aprobadas por Consejo de Gobierno en Sesién de 9 de enero de 1996) como es la Administracién del
Estado, ha de concluirse que se reserva al Consejo de Gobierno la competencia para autorizar la

suscripcion, la prérroga no tacita y la denuncia de un convenio como el que nos ocupa.

En lo que se refiere a la Administracién Publica de la CAE, la manifestacion del consentimiento y
suscripcion de los convenios en nombre de la Comunidad Auténoma se realizara por el Lehendakari,
salvo que el Consejo de Gobierno faculte a otra autoridad (Norma 9). Considerando que no se anexa el
documento con la propuesta de acuerdo de Consejo de Gobierno, no podemos constatar que se autoriza

al Consejero del Departamento de Salud para la suscripcion del convenio, en su doble condicién.

D.- Examen clausulado

Haciendo un repaso de los contenidos que debe albergar un convenio, con referencia al art. 49

LRJSP, se observa un cumplimiento general adecuado de los mismos,

Ademas de los aspectos ya analizados (objeto, competencia, financiacion), el resto de
cuestiones que se acuerdan integradas por los compromisos adquiridos por las partes, el intercambio de
informacién, la creacién de una Comisién Central y Comisiones Territoriales —coordinacion, seguimiento,
verificacién y control-, el régimen de vigencia, denuncia y extincion del Convenio, son acordes con los

preceptos de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.

Por su parte, como Anexo del Convenio figura el Plan de actuaciones para el 2017, en el que se
contemplan las actividades y estrategias a llevar a cabo para la consecucion de los objetivos marcados,

ponderandose el valor de cada una de ellas en orden a la financiacion prevista en el Convenio.



Los planes de los afios subsiguientes dentro del plazo de vigencia seran objeto de acuerdo
posterior entre las partes y se regulan los supuestos de no avenencia total o parcial y las consecuencias
anudadas a cada situaciéon. Las modificaciones de los planes anuales aprobados también son posibles
atendiendo a unas causas determinadas, con los mismos efectos que la falta de plan. Cabe observar que
mas alla de una alusién obvia a las partes como los interlocutores para conseguir estos acuerdos, no
encontramos una referencia a la composicién de tal equipo en la clausula tercera, ni vemos reflejada esta
funcidn en las comisiones central y provincial en la clausula sexta; en cualquier caso, tal prevision seria

aconsejable completando cualquiera de las dos estipulaciones segun la formula elegida.

El Convenio que nos ocupa contempla expresamente la transmisién de ficheros por via
telematica de los datos contenidos en los partes médicos de baja y alta por IT, asi como el acceso
telematico de los Inspectores Médicos del INSS a los historiales clinicos. Es decir, estamos hablando de
transmision telematica de ficheros de datos personales, que ademas constituyen unos datos

especialmente sensibles y protegidos como son los datos médicos.

En este sentido, ya en el informe de esta Direccién correspondiente al convenio para el 2011, se
hicieron unas observaciones extensas sobre las exigencias derivadas del tratamiento de estos datos, de
acuerdo con las normas reguladoras especificas, a las que nos remitimos en la medida en que hablamos

de objetivos comunes del plan de actuaciones.

Ahora bien, también hay que sefialar que el convenio que nos ocupa ha destinado la clausula
séptima a realizar una mas exhaustiva determinacion de las condiciones de seguimiento y control de la
transmision de los datos personales en liza para la ejecucion de este convenio, que encontramos
adecuado y suficiente, no sélo desde el punto de vista de lo exigido por la Ley 15/1999, de 13 de
diciembre, sino que incorpora también la aplicacién explicita del Esquema Nacional de Seguridad en el

ambito de la Administracion Electrénica (RD 3/2010,de 8 de enero).

Por Ultimo, reiterando indicaciones ya realizadas también en anteriores informes de esta
Direccidn, insistiremos en que al referirse al ambito de los Territorios Histéricos, deberia sustituirse la
referencia a "Provincia" o "Provincial" por las mas adecuadas de "Territorio Histdrico" o "Territorial", de

conformidad con lo establecido en el art. 2.2 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.



IV CONCLUSION

En definitiva, se informa favorablemente el borrador del convenio de colaboracién, sin perjuicio

de que existan algunos extremos que habrian de ser mejorados y completados.

Este es el informe que emito que someto a cualquier otro mejor fundado en derecho.



