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I Extracto:

LA «inacabada» reforma de la incapacidad permanente llevada a
cabo por el articulo 8 de la Ley de Consolidacién y Racionalizacion
del sistema de la Seguridad Social y su incipiente desarrollo regla-
mentario incide no sélo en la denominacién de la prestacion sino
también y sobre todo -como se pone de manifiesto en este estu-
dio- en la calificacién de sus grados a partir de un concreto por-
centaje de reduccion de la capacidad de trabajo del interesado difi-
cil de valorar de acuerdo con una lista de enfermedades remitida
a ulterior fijacién reglamentaria. La ampliacién de la discreciona-
lidad del Gobierno en un aspecto basico del disefio de la accién
protectora, sin parangén en ninguna otra prestacion del sistema,
serd pues objeto de andlisis y de critica desde una perspectiva juri-
dica en las paginas que siguen.
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I. PLANTEAMIENTO INICIAL: EL ALCANCE DE LA POLITICA RESTRICTIVA EN
MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La reaccion de los poderes publicos frente a la tan predicada crisis del sistema de Seguridad
Social(1) aparece dominada hasta la fecha por la adopcion de medidas que suponen no tanto una
reduccién en los riesgos cubiertos [en la actualidad cabe hablar de una cierta «estabilizacion» en el
ideal de cobertur@)], cuanto una minoracion en la intensidad de la proteccion dispensada a los afec-
tados(3), tanto en términos objetivos (por el calculo de las prestaciones, por la cuantia de las mis-
mas) como subjetivos (beneficiarios o, si se prefiere, sujetos protegidos), dando lugar a que se plan-
teen o replanteen un conjunto de medidas de choque, de reformas ne@@seaigaces de adaptar
el sistema de pensiones [en una apuesta «reformista» -no rupturista-, decididamente a favor de la
subsistencia del misngb)] a las variables de unos previsibles cambios estructurales a corto y medio
plazo, poniendo de manifiesto -en evidencia- la inexistencia en el ordenamiento espafiol [pero no

(1) En acertada sintesis, SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Algunas notas sobre el régimen publico de Seguridad Social»,
REDT, nim. 87, 1998, pag. 21y ss.

(2) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.LInstituciones de Seguridad Socia.2 ed., Madrid, 1997, pag. 21.

(3) CIRCULO DE EMPRESARIOS: El sistema de pensiones en Espafia: andlisis y propuestas para su vislaitideld,
1995; HERCE SAN MIGUEL, J.A. y PEREZ DIAZ, \L:a reforma del sistema publico de pensiones en Espafia
Barcelona, 1995; FUNDACION BBV: Pensiones y prestaciones por deserBjitem, 1996 0 DESDENTADO BONE-
TE, A.: «La nostalgia del sistema: reflexiones sobre el derecho de la Seguridad Social en una época de crisis», en VV.AA.:
Reforma laboral, tutela judicial y derechos fundamentales. Estudios en homenaje a Juan Antonio Linares Lorente
Madrid, 1997, pags. 379-399.

(4) Reforma puntual, no rupturista, que encaja como un eslabon més en la linea iniciada doce afios antes. OLARTE ENCA-
BO, S.y MOLINANAVARRETE, C.: «La politicay el Derecho de la Seguridad Social en el horizonte 2001: ¢ el "adiés"
al "modelo progresivo" o el arte de lo posible? Reflexiones a propésito de la Ley de Consolidacion y Racionalizacién
del sistema de Seguridad Socidkevista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos
Practicos). Ed. Estudios Financieros, nim. 175, 1997, pag. 90 o HIDALG@®] futuro de EspafiaMadrid, 1996,
péag. 268, para quien «decir que la reforma de las pensiones es necesaria pero no urgente es irresponsable porque equi-
vale a archivar el tema hasta que sea demasiado tarde para resolverlo. La reforma del sistema es necesaria y urgente si
gueremos evitar un desastre econdmico y social en la Espafia del primer cuarto del siglo XXI».

(5) OLARTE ENCABO, S.: El derecho a prestaciones de Seguridad Social. Un estudio del régimen juridico general de las
prestaciones de la Seguridad Sochhdrid, 1997, pag. 19.
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como excepcion, sino respondiendo a una realidad compartida en los paises des&siptaedos

principio de imposible receso («punto sin retorno») de los derechos de Seguridad7gaaal

recientes reformas habidas en materia de Seguridad Social pueden resumirse en dos fundamentales:
la reduccion de las prestaciones sociales publicas basicas y su entrega genérica @nersaso

agentes habran de gestionarlas en parte y, en todo caso, complementar sus niveles de reforzada insu-
ficiencia(9).

Los regimenes publicos quedan expuestos asi a un considerable grado de «riesgo politico»
(10)y, en consecuencia, a su posible revision a la baja cuando la situacién econémica lo aconseje
(11). Frente a tal inconfesado -pero palmaaieas, conviene recordar como a la Seguridad Social
gueda asignada una mision de proteccion bien precisa, razon por la cual seria peligroso (cuando no
juridicamente reprobable, por atentar a posibles derechos adquiridos) utilizarla como férmula de
politica econémica o de fomento del empleo so pena de correr el riesgo de deformar su objetivo esen-
cial (12). Aplicar a la politica social principios relacionados con la actividad econémica general no
conduce necesariamente a esclarecer la situacion, antes al contrario, la enturbia en un marasmo de
réplicas y contrarréplicas de escasa relevancia cientifica.

(6) En la mayor parte de los paises industrializados se puede observar una reduccion de las pre&staditr@RME
DEL SECRETARIO GENERAL DE LAAISS: «Evolucién y tendencias de la Seguridad Social 1993-FSSnum.
2, 1996, pag. 25 y ss.; GONZALO GONZALEZ, B.: «El atajo de Maastricht: convergencia econémica y divergencia
social. (Comentarios al Proyecto de Ley de Consolidacion y Racionalizacién del sistema de SeguridadREgcial)»,
nam. 18, 1997, pag. 41 y ss.; CARDONA RUBERT, M.2 B. y MORRO LOPEZ, J.J.: «Breve comentario a la Ley
335/1995, de 8 de agosto, de reforma del sistema de pensiones it&®&8&mnum. 21, 1996, pag. 131 y ss., ponien-
do de manifiesto como la novedad de mayor trascendencia de la Reforma Treu la constituye, sin duda, el criterio de
calculo de la renta. A partir de su entrada en vigor, se tienen en cuenta las aportaciones realizadas a lo largo de toda
la vida laboral, es decir, se adopta el criterio contributivo.

(7) GARATE CASTRO, J.: «Algunas coordenadas de la proyectada reforma de la proteccion por jubilacion e invalidez per-
manente»TS, ndm. 78, 1997, pag. 13.

(8) MONEREO PEREZ, J.L.: Pablico y privado en el sistema de pensidiaesid, 1996.

(9) GONZALO GONZALEZ, B.: «El atajo de Maastricht: convergencia econémica y divergencia socil, pag. 52;
HIDALGO, D.: El futuro de Espafiait., pag. 287, proponiendo la evolucién hacia un sistema mixto publico-privado,
maodificando el disefio del sistema publico, dando opciones atractivas de salida y estimulando el crecimiento de las pen-
siones privadas por medios voluntarios. En tal caso, la filosofia cambiaria a los siguientes principios: «- El Estado pro-
veera una pension de base; las percepciones adicionales dependeran del ahorro adicional que haya hecho el pensionista.
- Se haria una division entre pensiones fijas y pensiones contributivas, dando al futuro pensionista la opcion de contratar
su pensién con una institucion privada. - Se crearia un "fondo-colchon" como reserva para hacer frente a las pensiones
estatales. - Se modificarian los cuatro parametros del sistema publico. - Se darian incentivos fiscales para pasar de la pen-
sién publica a la privada. - Se estableceria un fondo de garantia para casos de quiebra de pensiones privadas».

(10) GARCIANINET, J.I.: «Acerca del "Acuerdo sobre Consolidacion y Racionalizacion del sistema de Seguridad Social"»,
TS, nim. 72, 1996, pag. 5y ss.

(11) BEATTIE, R. y McGILLIVRAY, W.: «Una estrategia riesgosa: reflexiones acerca del informe del Banco Mundial titu-
lado Envejecimiento sin crisisRISS, nums. 3-5, 1995, pag. 8.

(12) EUZEBY, A.: «Financement de la Sécurité Social et emploi»nDx8, 1, 1974, pag. 395 y GETE CASTRILLO, P.:
«La Ley de Consolidacion y Racionalizacion: un hito ambivalente en la persona interminable del sistema de la Seguridad
Social», en VV.AA. (VALDES DAL-RE, F., Dir.): La reforma pactada de las Legislaciones Laboral y de Seguridad
Social Valladolid, 1997, pag. 421.
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Il. LARECIENTE REFORMA «NEGOCIADA» POR LOS INTERLOCUTORES SOCIALES

Los hitos mas relevantes que jalonan el reciente debate sobre la necesidad de una reforma a
partir de la cual asegurar la viabilidad futura del sistema, el denomiRadto«de Toledo(13)y
el «Acuerdolhoy ya ley(14), si bien necesitada para su efectiva aplicacién de concreciones norma-
tivas posterioregl5)] sobre consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Sl
instrumentos los tres que responden a una misma inspiracion reformadora y a un idéntico afan de
conservacion en nuestro pais de lo que constituye una de las maximas creaciones(hi)rsnas
olvidar la criticada Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de acompafiamiento de los Presupuestos
Generales del Estado para 1998- siguen insistiendo en su crisis financiera y en la necesidad de
adoptar medidas que intensifiquen el caracter contributivo y proporcional de algunas prestaciones,
lo cual no hace sino poner de manifiesto cémo los mecanismos correctores introducidos en 1985 [y
otros posteriores, que obedecieron a la misma preocupacion de procurar el equilibrio financiero del
sistema, como los provenientes de la Ley 22/1992, de 30 déif)lien relacion con la proteccion

(13) Por todos, BAREA, J., CARPIO, M. y DOMINGO, E.: «El futuro de las pensiones en Espafia. Comentarios al Pacto de
Toledo»,Cuadernos de Informacion Econémicaym. 95, 1995, pag. 3 y ss.; ROMAN CASTILLO, J.J. y DE VAL
ARNAL, J.J.: «Los Acuerdos en Toledo: la defensa constitucional del Estado del Biefasigeto Social, nim. 3 (en
homenaje al profesor doctor Juan Rivero Lamas), 1995, pag. 141y ss.; BLASCO LAHQZ référma de la Seguridad
Social: el Pacto de Toledo y su desarroWalencia, 1997, pag. 59 y ss. 0 SANCHEZ FIERRO, J.: «La financiacién de
la Seguridad Social y el Pacto de Toledo: Desarrollo legislativo», Revis¢e4&€ nim. 4, 1997, pag. 13y ss.

(14) Pues sus lineas de regulacion, antes de su elaboracién y discusion como proyecto de ley, habian sido primero consen-
suadas por acuerdo politico en el Parlamento y luego respaldadas mediante pacto social con las organizaciones sindi-
cales.

(15) Que deberian aprovechar la ocasion para sustituir los obsoletos reglamentos de desarrollo de la LGSS 1966, todavia hoy
parcialmente en vigor.

(16) Vid. MARTIN VALVERDE, A.: «El Acuerdo de 9 de octubre de 1996 entre el Gobierno y las centrales sindicales sobre
consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social. Rasgos generales del Asesrdos de los
Negociosnim. 75, 1996, pag. 44 y ss.; GONZALO GONZALEZ, B.: «El atajo de Maastricht: convergencia econémi-
ca y divergencia social...sit., pag. 46 y ss.; FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y MARTINEZ BARROSO, M.2R.:

«De las oportunidades perdidas en Seguridad Social por la ambigiiedad y las urgencias politicas (A proposito del Acuerdo
sobre Consolidacion y Racionalizacion del sistema de Seguridad S&RED®, nim. 81, 1997, p4g. 5y ss. u OLAR-
TE ENCABO, S.El derecho a prestaciones de Seguridad Social...pég, 9 y ss.

(17) MONTOYA MELGAR, A.: «La reforma de la Seguridad Social: del Pacto de Toledo a la Ley 24/1997, de consolida-
cién y racionalizacion del sistema», RevistaM&AS,ndam. 4, 1997, pag. 37.

(18) Pues el conjunto de normas que incorpora no se limitan en todos los casos a cuestiones relacionadas con los Presupuestos
Generales del Estado o con medidas de politica econémica que justifiquen su inclusion &fidlaDieyamen del
Consejo Econémico y Social, Sesién Extraordinaria del Pleno de 1 de octubre d€dl86Zion Dictamenes del
Consejo Econémico y Sociglag. 39; PINEYROA DE LA FUENTE, A.J.: «Los "retoques" en la parte general del
Derecho de la Seguridad Social que introduce la Ley de Acompafiamiento de 1998. Especial referencia a los adminis-
tradores sociales y al reintegro de prestaciones indebidamente perciRidasim. 5, 1998, pag. 94 y ss. o PANIZO
ROBLES, J.A.: «Novedades en materia de Seguridad Social incluidas en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
y de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Sodrawista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos
(Comentarios y Casos Practicog)d. Estudios Financieros, nim. 180, 1998, pag. 3y ss.

(19) Cobertura legal del precedente Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de abril.
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del desempleo y el Real Decreto-Ley 5/1992, de 21 de julio, en relacién con la entonces denomina-
da incapacidad laboral transitoria] se han revelado a corto plazo insuficientes para resolver aquella
Crisis(20).

Las medidas adoptadas ponen de manifiesto una intensificacion del caracter contributivo en
esta modalidad de la accion protectora de la Seguridad Social, no en vano la carrera profesional del
beneficiario (el tiempo durante el cual haya cotizado al sistema y la cuantia de las bases a las que se
hubiera ajustado tal cotizacion) influye de forma mas decisiva e incisiva en la cuantia de las presta-
ciones. La idea de partida parece de incontestable racionalidad: las actuaciones emprendidas en seme-
jante sentido han de contribuir a lograr el necesario equilibrio financiero del sistema.

Tan logica propuesta racionalizadora de contencion del gasto publico [que, paraddjicamente
sin embargo, no rehlsa incrementar progresivamente el gasto fiscal a través de mayores subvencio-
nes en favor de los sistemas privados de pensiones -de donde resulta que la politica reformista pre-
tendida no equivale necesariamente a la reduccién de los gastos destinados por la sociedad espafio-
la a prestaciones sociales, sino que consiste tan s6lo en un modo distinto de obtener y distribuir los
recursos destinados a ese(filly, generosas bonificaciones de cuotas empresariales a la Seguridad
Social(22)-en técnica que puede hacer quebrar la solidaridad y poner en peligro la suficiencia del
presupuesto de la Seguridad Soga} por la celebracioex novale contratos indefinidos con tra-
bajadores desempleados pertenecientes a determinados colectivos que presentan especiales dificul-

(20) GARATE CASTRO, J.: «Algunas coordenadas de la proyectada reforma.. pagit14. Por extenso, GETE CAS-
TRILLO, P.: «La Ley de Consolidacion..sif., pag. 424 y ss.

(21) GONZALO GONZALEZ, B.: «<El debate actual para la reforma de las pensidres¥im. 40, 1996, pag. 106.

(22) Sobre los efectos perversos de la incentivacion del empleo mediante subvenciones o bonificaciones, BARRADA
RODRIGUEZ, A. y GONZALO GONZALEZ, B.La financiacion de la proteccién social en Espafia. A propoésito del
Pacto de ToledoViadrid, 1997, pags. 72-73. En acertada critica a la generosidad bonificadora del RDL 9/1997, al per-
mitir la autoliquidacion inmediata de su importe por empresarios, sin restricciones ni compromisos de ninguna clase,
frente a las cautelas I6gicas que previera la normativa anterior, precisamente cuando se tiene la fundada intuicion de que
tales incentivos van a parar fundamentalmente a los supuestilanigueo de la contratacion temposaho a la mera
generacion de empleo indefinido, MORON PRIETO, R.: «¢,Fomento de la contratacion indefii@aPs, 5 de junio
de 1997, pag. 54.

(23) Pues no hay que olvidar que mientras las subvenciones a la contratacion hacen que la incentivacion de los contratos
indefinidos sea un problema cuya solucion puede -incluso- reclamarse a toda la sociedad de contribuyentes, en el caso
de las bonificaciones de la Seguridad Social es obvio que la respuesta a las dificultades se asume en mayor medida por
aquellos colectivos que las padecen, como son los desempleados, los trabajadores temporales y los empresarios y, con-
secuentemente, son ellos quienes mas arriesgan cuando dejan de aportar medios al mantenimiento del sistema de pen-
siones. En segundo lugar, se plantea también el problema de la suficiencia del presupuesto de la Seguridad Social, pues
es obvio que si las empresas cotizan menos en un sistema asentado sobre el reparto y no sobre la capitalizacion, el pago
de las prestaciones contributivas podria verse en peligro y llevar, a largo plazo, a la necesidad de «inyectar» dinero publi-
co al sector contributivo de la Seguridad Social y a apartarse asi de la via indicaBaao déé ToledoPRADAS
MONTILLA, R.: «Sobre los incentivos en materia de Seguridad Social y de caracter fiscal para el fomento de la con-
tratacion indefinida y la estabilidad en el emplddk, nim. 54, 1997, pags. 152-153.
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tades para encontrar una ocupacgZ®) o rebaja en las cuotas empresariales por la transformacion

en indefinidos de determinados contratos concertados inicialmente como temporales (si bien la idea
es que la pérdida relativa de cotizaciones aparejadas a las nuevas contrataciones sea compensada
mediante el ahorro en prestaciones de desen@s&qor un lado, y con las ayudas econémicas

antes dirigidas a fomentar el empleo temporal de determinados colectivos, por otro, de modo que el
nuevo programa de incentivos a la contratacion indefinida no ponga en peligro la solvencia finan-
ciera del sistema publico de Seguridad Sde#)] hace prevalecer el aspecto econémico del siste-

ma de pensiones sobre cualquier otra consideracién, determinando que la oferta de prestaciones
publicas crezca solo hasta el «punto de corte» con la linea politica de equilibrio establecida con carac-
ter previo a través de los presupuestos econdmicos asignados. Se trata, sin duda, de una opcién poli-
tica de recorte presentada como una alternativa de gestion puramente técnica en atenciéon a unos
recursos limitados en su cuantia y a previos criterios de atribucion de prestgdipmes ha sido

aceptada mayoritariamente, sin contestacion sindical significativa y con reparos politicos de escasa

(24) Con caracter general, cada contrato indefinido celebrado con jévenes desempleados menores de treinta afios o parados
de larga duracion (al menos un afio en desempleo) con edad comprendida entre los treinta y los cuarenta y cinco afios,
durante su periodo de vigencia y hasta un maximo de veinticuatro meses contados desde el inicio de la relacion labo-
ral, conocera una bonificacion del 40 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes,
lo que se traduce, teniendo en cuenta el tipo general actualmente vigente del 23,6 por 100, en la aplicacion de un tipo
reducido del 14,16 por 100. No obstante, la Ley 64/1997, de 26 de diciembre, contempla incentivos especiales para la
contrataciérex novo de dos grupos de trabajadores desempleados:

a) Bonificacion del 60 por 100 durante los dos primeros afios de contratacion a trabajadoras desempleadas de larga
duracién en aquellas profesiones u oficios en los que el colectivo femenimo se halle subrepresentado, lo cual da
lugar a un tipo reducido de cotizacién del 9,44 por 100 para contingencias comunes (medida incardinable en las
politicas de accidn positiva orientadas a conseguir la igualdad de oportunidades de las mujeres en el acceso al mer-
cado de trabajo y mas especificamente a ciertas ocupaciones tradicionalmente masculinizadas), y

b) Bonificacion del 60 por 100 durante los dos primeros afios para la contratacion de desempleados mayores de cua-
renta y cinco afios (por tanto de cuarenta y seis afios en adelante) y una reduccién del 50 por 100 durante el resto
de la vigencia del contrato (cuota patronal: 11,8%).

(25) El Gobierno, para evitar la insuficiencia econémica del nivel contributivo, ha dispuesto que las bonificaciones en las
cuotas que incentivan el empleo «se financian con cargo a las correspondientes partidas del Instituto Nacional de Empleo»,
lo cual permite «que no se vean afectados negativamente los ingresos del sistema de Seguridad Social ni tampoco los
recursos destinados a politicas activas». La anterior prevision parte de una suposicién sobre el comportamiento de los
empresarios: que van a contratar mas a partir de ahora y, por tanto, se reducira el montante destinado al abono de las
prestaciones por desempleo. PRADAS MONTILLA, R.: «Sobre los incentivos en materia de Seguridad Sxicjal...»,
pag. 153.

(26) Cada vez que un empresario retira a un perceptor de desempleo de las listas del paro, el Estado se esti ahorrando el
importe de su prestacion y de las cotizaciones a ella vinculadas como prestacién accesoria (aportacion empresarial y el
35% de la cuota correspondiente al trabajador), ademas de lo cual, aun en el supuesto de cotizacion empresarial redu-
cida, se pasa a generar un flujo externo de ingresos a la Tesoreria, antes inexistente, adicionable a las partidas presu-
puestarias que se transfieran desde el Instituto Nacional de Empleo, GALIANAMORENO, J.M.2y CAVAS MARTINEZ,

F.: «Algunas consideraciones sobre la Ultima reforma legislativa del mercado de trabajo. (A propésito de los Reales
Decretos-Leyes 8/1997 y 9/1997, de 16 de may&)>§oc., num. 9, 1997, pag. 56.

(27) MONEREO PEREZ, J.L.: «El futuro del sistema de pensiones: sistema publico y sistemas privados», texto mecano-
grafiado de préxima publicacién &EDT.
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audiencia28). Es mas, la légica interna en los procesos de restauraciéon del sistema de protecciéon
social puede motivar la sospecha fundada de que esta reforma negociada no ha sido sino el primer
paso en una politica de reduccion de las pensiones pubas

El legislador, que no puede ignorar tales datos, acepta el reto de reformar las prestaciones de
Seguridad Social para asi garantizar la viabilidad futura del sistema, aun cuando la fecha para adop-
tar las decisiones hace que éstas no traigan causa inmediata en una posible crisis actual cuanto en el
cumplimiento de las exigencias de convergencia europea, elemento este externo al sistema pero capaz
de influir y predeterminar el sentido de la evolucion de las politicas sociales y sefialadamente de la
politica de pensiond80). Precisamente con el objeto de introducir la necesaria transparencia en la
estructura de pensiones del sistema de Seguridad Social y para tener presentes «tendencias que se
registran en el marco de la Union Europea®agdto de pensione®nsidera conveniente modificar
la Ley General de la Seguridad Social en el sentido de que se pase a denominar, a partir de los 65
afios, la pension de incapacidad permanente como pensién de jubilacion.

Ill. LAS IMPORTANTES INNOVACIONES LEGISLATIVAS EN MATERIA DE INCAPA-
CIDAD PERMANENTE

La reciente reforma de la incapacidad permanente llevada a cabo por el articulo 8 de la Ley 24/1997,
de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de la Seguridad Social (LCR), encuen-
tra proyeccion en aspectos diferentes a los directamente relacionados con las prestaciones econé-
micas(31)-en este sentido destaca la ausencia de modificaciones en la base reguladora de las pen-

(28) CASTINEIRA FERNANDEZ, J.: «Reforma parcial de la Seguridad Social: Comentario a las Leyes 24/1997, de 15 de
julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social, y 66/1997, de 30 de diciembre, de acom-
pafiamiento de los Presupuestos Generales del Estado paraRI998sm. 6, 1998, pag. 13.

(29) MONEREO PEREZ, J.L.: «El futuro del sistema de pensiones: sistema publico y sistemas privados», texto mecano-
grafiado de préxima publicacion &EDT.

(30) En el proceso reformista influyen sin duda los requisitos de convergencia disefiados en el Tratado de Maastricht, como
reconoce expresamente el Informe de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social en julio de 1996. El programa de
accion social de la Comision para el periodo 1994-1997 parte de la premisa de que la diversidad de los sistemas nacio-
nales de Seguridad Social no debe precluir las medidas armonizadoras, solicitindose de los Gobiernos la puesta a punto
de politicas de convergencia. Sin embargo, segun el Libro Verde sobre la politica social europea, las medidas de inte-
gracion social no han de perseguirse mediante la armonizacion de los sistemas nacionales sino a través del enigmatico
procedimiento de definir «xun marco de reforzamiento de los sistemas de proteccion social y de encaje de la legislaciéon
comunitaria sobre politica social en un contexto dinamico basado en unos objetivos comunes». La armonizacién puede
concebirse, de un lado, como un medio para lograr un equilibrio de cargas sociales que evite las distorsiones de la com-
petencia. Pero también puede entenderse como un instrumento o garantia de nivelacién de cobertura social. VALDES
DAL-RE, F.: «El sistema europeo de Seguridad Social: realidad y perspectivas de Ritumdm. 19, 1997, pag. 8.

(31) Las cuales no experimentan cambios en relacion con la configuracion que de ellas realiza el articulo 139CFRLGSS.
ROMAN VACA, E.: El procedimiento administrativo de calificacion y revision de la invalidez permanéaiéacia,
1996.
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siones de invalidez permanente frente a la revisién de la correspondiente a la pension de jubilacién,
cuyo periodo de cémputo pasa de ocho a quince afos, el cual, tal vez al menos, hubiera podido evi-
tar comportamientos estratégicos de sustitucion de la jubilacion por la incagaejydadravés de

una serie de medidas capaces de incidir no solo en la denominacién -magpygpmdortunada

(34), seglin algunos, en légica consonancia con la previa incapacidad temporal de la que suele deri-
var esta prestaci@@s)y con una carga semantica menos negativa que la invalidez en tanto no expre-
sa un desvalor, sino una idea de falta de habilidad o aptitud en relacién con una actividad determi-
nada o el logro de un fin también determing#y de la contingencia protegida (asi la «incapacidad»
permanente sustituird a la «invalidez» permanente), sino también -y sobre todo- en la calificacion
de los grados de incapacidad permanente al objeto de evitar una serie de disfuncio(gdjgades

sentes en la regulacion vigente hasta el mom@ajoEstos grados siguen siendo cuatro -parcial,

total, absoluta y gran invalidez-, pero la inclusién en uno u otro no va a depender de calificaciones
administrativas o jurisdiccionales efectuadas sobre la base de definiciones j(@&Jicso de un
concreto «porcentaje de reduccién de la capacidad de trabajo del interesado, valorado de acuerdo

(32) DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolidacién y racionali-
zacion del sistema de Seguridad Social», RevistM@aS nam. 4, 1997, pags. 65-66.

(33) Para calificar una prestacion que tiene como finalidad la de otorgar una renta de sustitucion a aquellas que se han per-
dido como consecuencia de la pérdida de la capacidad de trabajo y, consiguientemente, de la capacidad de ganancia del
interesado, MTASKMemoria explicativa del Anteproyecto de Ley de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de
Seguridad SocialsBOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, num. 26-1, de 26 de diciembre de 1996, pag. 60.

(34) MARTIN VALVERDE, A.: «La Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacion del sistema de la
Seguridad SociabBerecho de los negociosiims. 82/83, 1997, pag. 52 y «El régimen juridico de la pension de jubi-
lacion en la Ley de consolidacion y racionalizacién del sistema de Seguridad Social», ReM$#&Sielim. 4, 1997,
péag. 43.

(35) BLASCO LAHOZ, J.F.La reforma de la Seguridad Social: El pacto de Toledo y su desaredllopag. 124.
(36) DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolidaiigmag, 72.

(37) MERCADER UGUINA, J.R.: «La reforma de la accion protectora en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién
y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Sodrll»nam. 23, 1997, p4gs. 79-80.

(38) En primer lugar, una aparente contradiccion en la regulacion respecto al reconocimiento inicial de la pension frente a
la revision del grado reconocido; aunque se podia causar pensién de incapacidad a los 65 0 més afios, sin embargo, se
imposibilitaba la revision del grado de incapacidad cuando el beneficiario de la pension los habia superado. En segun-
do lugar, una regulacién discordante entre las pensiones contributivas y las de naturaleza no contributiva por incapaci-
dad, aunque, como se deduce de la ley, se trata de pensiones de igual clase, si bien de distinta modalidad; si respecto a
las pensiones contributivas se podia causar pension de incapacidad mas alla de los 65 afios, por el contrario, en la moda-
lidad no contributiva ello no era posible. En tercer lugar, una doble cobertura ante una situacion de necesidad y, por ulti-
mo, una cierta tendencia a intentar alcanzar la pensién de incapacidad, aunque se pueda tener derecho a la pensién de
jubilacién, dado el distinto trato fiscal de ambas pensiones (lo que se traduce en unos importes netos diferenciados).
MTAS «Memoria explicativa del Anteproyecto de Ley de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad
Social» cit.

(39) MARTIN VALVERDE, A.: <El régimen juridico de la pensién de jubilacion en la ley de consolidacion y racionaliza-
cién...», cit., pag. 49.
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con la lista de enfermedades» no establecido en l@dggino remitido a ulterior fijacion regla-
mentaria; decisién esta ciertamente critic#fplgal tratarse de un aspecto basico que debiera defi-

nir la ley(42)y contrastar vivamente con la situacién anterior, en la cual una norma de tal rango ofre-
cia expresamente la definici¢tB). Aparte de las objeciones técnicas que puedan hacerse, resulta
merecedor de critica ademas desde una perspectiva politico-juridica, ya que ello amplia sin limite la
discrecionalidad del Gobierno en un aspecto basico del disefio de la accion protectora, sin parangon
en ninguna otra prestacion del sistga.

El grado de incapacidad se atribuye en funcién de la repercusion de la lesién o lesiones en la
capacidad laboral, deviniendo esta calificacion en un juicio légico juridico y no en una mera afir-
macion de hecho, el cual ha de ser enjuiciado por los jueces como una consecuencia del precepto de
aplicacion, siendo susceptible de revisidn en via de recurso, por infraccion o violacién, segin los
casos, de la norma sustantiva adecyéglaAl comparar este esquema con el proceso anterior de
calificacién es sencillo advertir como la diferencia consiste en que la norma ha determinado direc-
tamente una serie de operaciones antes realizadas por el gestor administrativo o juez. La operacion
aplicativa consistira en determinar las lesiones (un problema exclusivo de prueba de hechos) y en
comprobar el porcentaje de reduccién previsto en el baremo para ellas (una aplicacion casi automa-
tica de la norma), reaccionando asi frente a la discrecionalidad judicial en el control de las decisio-
nes administrativas de calificacion en una situacion caracterizada por un excepcional nivel de liti-
giosidad, por la ausencia de criterios unifica@é¥y por la persistencia de un nimero anormalmente
alto de entradas en las pensiones de invajiigz

(40) El dictamen del Consejo Econémico y Social sobre el Anteproyecto proponia que la ley definiera los distintos grados
de incapacidad, dejando al desarrollo reglamentario la elaboracion de la lista de enfermedades, los criterios de valora-
cion y el encuadramiento en los distintos grados.

(41) Con un efecto de descongelacion de rango propio de la deslegalizacion. DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccién
de la incapacidad permanente en la Ley de consolidacidit...pAg. 66.

(42) OLARTE ENCABO, S. y MOLINANAVARRETE, C.: «La politica y el Derecho de la Seguridad Social...», cit., pag. 93.
(43) GARATE CASTRO, J.: «Algunas coordenadas de la proyectada reformia,. pag. 18.
(44) OLARTE ENCABO, S.: El derecho a prestacionesit.,, pag. 23.

(45) ALVAREZ DE LAROSA, M.: «La incapacidad permanente», en VV.AA. (DE LAVILLAGIL, L.E., Dbgrecho de
la Seguridad Socialalencia, 1997, pag. 390.

(46) El caracter casuistico de la calificacion de la incapacidad permanente la ha excluido del proceso de unificacion doctri-
nal, pues si unas determinadas secuelas producen uno u otro grado de incapacidad no es extensible ni generalizable, sino
casuistica, hasta el extremo de que mas que de incapacidades puede hablarse de incapacitados. Por todas, SSTS 30 enero
1989 (Ar. 326) y 19y 24 enero 1991 (Ar. 271 y 281). Insiste la STS 18 diciembre 1996 (Ar. 9724) en que «la repercu-
sién en cada individuo de una patologia en parte semejante, la enfermedad abstractamente considerada, por si sola no
es constitutiva de invalidez permanente; no hay enfermedades causantes de invalidez permanente, sinoGnfermos».
SEMPERE NAVARRO, A.V. y CAVAS MARTINEZ, FJurisprudencia Social. Unificacion de Doctrir996, Pamplona,

1997, pag. 287 o DESDENTADO BONETE, A. y NOGUEIRA GUSTANVINO, M.: La Seguridad Social en la unifi-
cacion de doctrina, Valencia, 1997, pags. 81y 82.

(47) La discrecionalidad de la potestadlaegentaria (el baremo) ha sustituido la discrecionalidad del operador juridico
(administrador o juez). DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la ley de con-
solidacion...»¢it., pag. 69.
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La norma reglamentaria habra de unir un determinado estado patolégico con un grado de dis-
minucién de la capacidad de trabajo, pero sin poder evitar un elemento de indeterminacion, de nece-
saria adaptacion al concreto invalido que no es otro que «la incidencia de la reduccién de la capaci-
dad de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional en
gue aquélla estaba encuadrada antes de producirse el hecho causante de la incapacidad permanen-
te»(48).

Habra que esperar al desarrollo de la ley para evaluarla correctamente, pero no puede correr-
se el riesgo de aumentar extraordinariamente la litigiosidad y convertir a los Tribunales en la enti-
dad gestora de las prestaciones de incapacidad, con lo que el objetivo de conseguir la seguridad juri-
dica mediante la elaboracién -extraordinariamente compleja- de una lista de enfermedades, quede
convertido en inseguridad a la hora de aplicarla a los grupos profesi@ages su gran inestabi-
lidad. El baremo -valoracion médica centrada en la constatacion de la capacidad o incapacidad fisico-
psiquica de una persona para ejecutar las funciones yi@feso podra tomar este dato directa-
mente de las normas de la negociacién colectiva, sino que, como en el caso de la profesion habitual,
debera reelaborar esas normas para construir unos grupos profesionales dotados de cierta estabili-
dad que operen como una especie de «tipos idgates»

Frente a la incapacidad temporal, asentada en su caracter provisional -con expectativas de
curacion- la incapacidad permanente para el trabajo se configura como irreversible y presumible-
mente definitiva, con el consiguiente déficit de ingresos para el beneficiario, al que la accién pro-
tectora de la Seguridad Social debera ofrecer cobertura. En tanto la disminucién o anulacion de la
capacidad laboral del trabajador le produce una reduccién en su salario o la pérdida definitiva del
mismo, la prestacion de la Seguridad Social va a ser econémica y dirigida a mermar los efectos que
en la unidad familiar del beneficiario va a producir el lucro cesante (el objeto en verdad protegido
es la capacidad de ganancia econémica, la pérdida salarial sobrevenida). El legislador ha optado por
un concepto de incapacidad permanente basado en un criterio de capacidad laboral y funcional segun

(48) ALVAREZ DE LA ROSA, M.: «La incapacidad permanente», en VV.AA. (DE LA VILLA GIL, L.E.): Derecho de la
Seguridad Sociakit., pag. 390.

(49) CASTINEIRA FERNANDEZ, J.: «Reforma parcial de la Seguridad Socialit.ppag. 27.

(50) Valoracion por lo demas irreal, pues nadie es capaz de ejercer todas las profesiones y siempre hay algunas actividades
gue escapan a la medicion objetiva y son efectivamente desarrolladas por personas que, de acuerdo con los criterios nor-
males de calificacién, serian invalidos absolutos. Es mas, en el caso de incapacidades genéricas los resultados del bare-
mo son ademas insuficientes, porque la capacidad laboral no es una funcién exclusiva de la integridad fisica, sino que
depende de otras variables personales o, incluso, econémico-sociales, si se quiere introducir una valoracion en térmi-
nos de capacidad de ganancia. DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley
de consolidacion...sjt., pag. 71 0 ALONSO GARCIA, BEI régimen juridico de la proteccion social del minusvali-
do, Madrid, 1997, pags. 67-72.

(51) DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolidaiigmpag, 70.
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las secuelas, de base médica [déficit organico o funcional, segun la jurispr&ihgiao de capa-

cidad de ganancia, sin tener en cuenta factores personales (edad, formacién) o las posibilidades de
encontrar empleo, sélo considerados para cualificar o aumentar la incapacidad anatémica y funcio-
nal previamente definida3). Este criterio de ordenacion quiza fuera congruente con una situacion
estable de pleno empleo, pero no en las actuales circunstancias, pues de poco sirve la declaraciéon
médica sobre la existencia de una cierta capacidad residual para desempefiar actividades profesio-
nales distintas a la habitual cuando en la mayoria de los supuestos esta posibilidad quedard como
mera expectativa, no realizable, por falta de em@ieo

Las pensiones de incapacidad permanente se antojan especialmente aptas para la realizacion
de propuestas atractivas, perfectamente validas para el cumplimiento de determinados(6Bjetivos
pero a menudo muestran una inadecuada valoracién de las consecuencias Ultimas de ellas derivadas
(56). En este sentido conviene preguntarse si el sistema de lista es la solucién y si realmente este
nuevo mecanismo aportara las debidas dosis no sélo de seguridad juridica, sino también de justicia
y equidad(57), pues las tasas de invalidez deben reflejar una situacion de incapacidad calificable
como «normal», es decir, apropiada a la situacién sanitaria del pais; sin embargo, y habida cuenta
las pensiones de invalidez dependen también del acto de reconocimiento de la incapacidad, la fle-
xibilidad en estas declaraciones puede provocar unos resultados no acordes con la verdadera situa-

(52) Por todas, SSTS 9 abril y 13 junio 1990 (Ar. 3442 y 5071). Aunque la norma requiere un tratamiento médico previo y
haber sido dado de alta médica (es decir, la necesidad de existencia de un proceso curativo previo de la lesion), el pro-
pio precepto (art. 134.1 TRLGSS) sefiala que no es necesario haber estado sometido a tratamiento médico ni se preci-
sa el alta médica en los casos en que concurran secuelas definitivas. Por tanto, para acceder a la incapacidad permanente
no es imprescindible pasar por la fase previa de la incapacidad temporal (aunque lo normal es iniciar y agotar un trata-
miento médico previo a la calificacién de la incapacidad permanente). BENEYTO CALABUIG forma de la
Seguridad Sociall997, 2.2 ed., Valencia, 1997, pag. 58.

(53) BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.2 A.: Curso de Seguridad Social,
4.2 ed., Valencia, 1997, pags. 335y 343.

(54) GONZALO GONZALEZ, B.: «<El debate actual para la reforma de las pensiaitespag. 114.

(55) Asi, se ha propuesto un sistema de pensiones desarrollado a partir de dos bases fundamentales, la equidad individual y
el bienestar social. El objetivo del bienestar social seria resolver las situaciones de necesidad y se trataria como un pro-
grama de impuestos y transferencias; el objetivo de la equidad individual se asimilaria a un programa de cobertura de
riesgos; ambos se tratarian separadamente y tendrian objetivos complementarios: en el primer caso, resolver situacio-
nes concretas de necesidad, en el segundo, se busca que las personas se aseguren ante los riesgos de jubilacion, falleci-
miento e invalidez. Para la cobertura de este Gltimo riesgo, durante la vida de trabajo se va aportando una prima de segu-
ro de invalidez que protege al trabajador, conyuge e hijos del riesgo de incapacidad y del riesgo posterior de fallecimiento
del trabajador incapacitado. La prima de seguro seria anual y se calcularia en funcion de los siniestros ocurridos y de la
masa salarial que cotiza. Se trataria de determinar cudles van a ser los siniestros esperados en valor actual y financiar-
los con las primas de seguro aportadas por todos los cotizantes. MATEO DUENR&(iBefio general del sistema
de pensiones espafiflamplona, 1997, pags. 303-304.

(56) BAREA, J., CARPIO, M. y DOMINGO, E.: «El futuro de las pensiones en Espafia. Comentario al Pacto de Toledo»,
Cuadernos de Informacion Econémicam. 95, 1995, pag. 5.

(57) SOMAINI, E.: Equita e riforma del sistema pensionistico, Bolonia, 1996, pag. 21y ss.; FERNANDEZ DOMINGUEZ,
J.J. y MARTINEZ BARROSO, M.2 R.: «De las oportunidades perdidas en Seguridad Social por la ambigiiedad y las
urgencias politicas», pag. 34.

-34- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 184

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



| UNA REFORMA INACABADA: LA INCAPACIDAD PERMANENTE | M." de los Reyes Martinez Barroso

cion en términos porcentualés8). De hecho, en todos los sistemas -en una tendencia constante y
repetida a lo largo de los afios 80- la incapacidad desde el punto de vista médico aparece asociada a
la actividad que puede desarrollar el invalido, teniendo en cuenta su capacidad(EsBidisapre-

ciso hacer constar, sin embargo, como la regulacion actual contempla érganos, métodos y conteni-
dos diversos para calificar la invalidez que da derecho a las prestaciones no contributivas y a las con-
tributivas. Aun cuando ambas férmulas de evaluacion tienen por referente la capacidad de trabajo
residual de los interesados, s6lo una de ellas considera factores socio-econémicos y posibilidades
reales de nuevo empleo junto a los factores estrictamente fisicos. De ahi el «absurdo asistencial» de
gue quien es incapacitado total segiin una de esas férmulas, podria haber sido valorado como ple-
namente capacitado segun la ¢6@.

En cualquier caso, la existencia del requisito de reduccion de la capacidad de ganancia -en la
cualidad y cuantia requerida-, asi como del caracter permanente, no puede ser comprohado sino
posteriori, impidiendo en la practica determinar su estado potencial si no es acudiendo a examenes
médicos y pruebas (test) adecuados (salvo eventuales controles posteriores), sin olvidar la necesi-
dad, sobre todo en etapas de crisis econdmica, de intensificar los mecanismos de control que hagan
dificil o imposible el disfrute indebido de las prestaciones, bien sea a través de la inspeccion (basa-
da en el control informatico) de las desviaciones por provincias o estableciendo un régimen de revi-
sion permanente de las situaciones de incapacidad y sus grados.

(58) Numerosos estudios muestran la «anormalidad» del crecimiento de las pensiones de invalidez en Espafia, donde la rela-
cién entre jubilados e invélidos era en 1985 de 1,69; proporcion a todas luces inexplicable atendiendo a criterios norma-
les, morbilidad o siniestralidad. Por todos, CRUZ ROCHEralisis econémico de la Seguridad Social espafiola 2,
Madrid, 1984, pag. 148. Este crecimiento sigue produciéndose de manera constante por varios factores:

1. El sistema esta madurando, es decir, los sujetos incluidos completan carreras de seguro cada vez mas amplias que
permiten el acceso a derechos también més completos.

2. El «efecto de sustitucion» da entrada a pensiones nuevas mas altas en lugar de las anteriores mas reducidas.

DURAN HERAS, A.: «El sistema publico de pensiondamdacion Empresa Plblicd994, pag. 36 y ss.

A este respecto, resulta altamente significativa la proyeccion econémico-actuarial del gasto de pensiones contributivas
en el sistema de Seguridad Social efectuado por el Ministerio de Trabajo, pues pone de manifiesto coémo los trabajado-
res que estan en la primera etapa de su carrera laboral, entre 18 y 44 afios, acceden a la incapacidad permanente sim-
plemente por causas de incapacitacion fisica; entre 45 y 59 afios, junto con las causas puramente bioldgicas influyen las
sociales, tales como el desempleo o la imposibilidad de prepararse para una nueva profesion cuando el trabajador queda
incapacitado para la suya habitual; a partir de los 60 y hasta los 64, la tasa de incapacidad permanente disminuye a resul-
tas de dos fendmenos contrapuestos: por una parte, y en razon a la edad, la probabilidad de invalidarse es mayor; por
otra, el trabajador puede optar por una jubilacion anticipada (en muchas ocasiones mas ventajosa economicamente) o
esperar a los 65 afios para obtener la pension de jubilacion. Por ello, a partir de los 60 afios disminuye considerable-
mente la solicitud de una invalidez, sobre todo cuando se presume que el grado a alcanzar va a ser el de «total para la
profesion habitual» y no «absoluta para todo trabdjdSS: La Seguridad Social en el umbral del siglo, X¥drid,

1996, pags. 106-108.

(59) COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEA% uadros comparativos de los Regimenes de la Seguridad Social.
La proteccion social en los Estados miembros de la Comuni®8f), Madrid, 1991, pag. 71y ss.

(60) GONZALO GONZALEZ, B.: «El debate actual para la reforma de las pensiaitespag. 108.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 184 -35-

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



| UNA REFORMA INACABADA: LA INCAPACIDAD PERMANENTE | M." de los Reyes Martinez Barroso

El proceso de declaracion de invalidez requiere, primero, la constatacién de las lesiones que oca-
sionen secuelas invalidantes (o expresado de otra forma, es necesario determinar previamente si el bene-
ficiario se encuentra en situacion de incapacidad permanente a la luz de la norma positiva) y sélo una
vez constatada esta situacion, determinar a renglon seguido el grado en que se concreta [@invalidez

La graduacion de las incapacidades [transitoriamente el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (TRLGSS) establece distintas manifestaciones de la intensidad de la aptitud resi-
dual del invalido para el trabajo, con la correspondiente prestacion econdmica en funcién de la dis-
minucién de capacidad de generar rentas de trggg)jdefinidos por los preceptos legales, cada
grado responde a unas caracteristicas propias, con un régimen juridico diferenciado, presupuestos y
niveles de proteccion divers@s)] dependera, a partir de ahora (el nim. 2 del art. 8 de la Ley 24/1997
afiade al TRLGSS una nueva disposicion transitoria, la quinta bis, estableciendo la no aplicacion de
lo dispuesto en el art. 137 de la misma ley hasta tanto las disposiciones reglamentarias referidas no
entren en vigor, para lo cual concede el plazo de un afio, aplicAndose entre tanto la normativa ante-

(61) Mas extensamente, ALVAREZ DE LA ROSA, M.: Invalidez permanente y Seguridad Social, Madrid, 1982, pag. 186
y ss. 0 ROMAN VACA, E.El procedimiento administrativo de calificacion y revision de la invalidez permaminte
pags. 29-38y 77-78.

(62) De forma que las lesiones leves pueden incluirse en las mas graves. Asi, SSTSJ Asturias, 10 septiembre 1991 (Ar. 4850),
Castilla y Ledn/Burgos, 17 octubre 1991 (Ar. 5505); Canarias/Tenerife, 20 octubre 1992 (Ar. 4805); STSJ Pais Vasco,
16 marzo 1993 (Ar. 1382). La STSJ Cantabria, 14 enero 1993 (Ar. 199) aplica el principio «quien pide lo mas pide lo
menos» en el supuesto de reconocer la aplicacién del baremo indemnizatorio de las lesiones permanentes no invali-
dantes a pesar de que la pretension del actor se orient6 en favor de la IPP, ya que «ambas pretensiones son de cantidad
de tracto Unico y dimanantes de la misma causa». Limitando el &mbito del principio estudiado a «las invalideces homo-
géneas, es decir, aceptando la posibilidad de que se reconozca el grado de IPP, aun cuando se haya solicitado la IPT, o
se declare IPA cuando se reclamara Gl», STSJ Cantabria, 12 febrero 1993 (Ar. 655).

Aeste planteamiento se afiade el de que la entidad gestora de la Seguridad Social no queda vinculada por la peticion del
beneficiario de un grado determinado, sino que puede reconocer libremente el que considere ajustado a su estado de
incapacidad, sea superior o inferior al solicita@n. VEGA LOPEZ, J.: «El juego del principio de congruencia en el
proceso de reconocimiento de la invalidez permanente: el principio "quien pide lo mas pide lo Ménasim, 34,

1997, pag. 859.

(63) Este criterio de orden material es el fundamento principal de la doctrina judicial que rechaza la posibilidad de que los
Tribunales conozcan grados de incapacidad permanente no solicitados expresamente en la demanda, afirmando que una
lesién no invalidante no es una situacién cuantitativamente inferior a la situacion de incapacidad permanente parcial, ni
ésta lo es con respecto a la incapacidad permanente total; ni esta Gltima, en fin, lo es en relacién a la incapacidad per-
manente absoluta. Asi, por STS 11 febrero 1991 (Ar. 823) se revocé la sentencia que reconocio la IPA, declarando no
afecto de IP al actor, e «invitd» a éste a que reclamase una IPT «toda vez que no se ha instado en esta litis». En igual
sentido, SSTSJ Pais Vasco, 1 marzo 1991 (Ar. 1723); Galicia, 19 septiembre 1991 y 15 mayo 1992 (Ar. 5060 y 2764);
Andalucia/Granada, 14 julio 1992 (Ar. 3557); Catalufia, 18 noviembre 1992 (Ar. 5535); Castilla y Leén/Burgos, 3 junio
1993 (Ar. 2697); STSJ Cantabria, 12 febrero 1993 (Ar. 655) y Andalucia/Granada, 8 noviembre 1994 (Ar. 4255). La
STSJ Baleares, 15 enero 1993 (Ar. 155) revoco la sentencia de instancia que reconocio IP por enfermedad comun en
vez de accidente de trabajo que fue la contingencia solicitada; en igual sentido, la STSJ Catalufa, 4 diciembre 1993 (Ar.
5278) rechazé por incongruente la sentencia de instancia en la que se reconocié la contingencia de enfermedad comin
como causante de la IP reconocida, cuando se habia solicitado la contingencia de enfermedad profesional. En la doc-
trina cientifica, ORDEIG FOS, J.ME sistema espafiol de la Seguridad Sodpélel de la Comunidad Europea),

5.2 ed. act., Madrid, 1993, pag. 304; RODRIGUEZ SANTOSCBmentarios a la Ley de Seguridad Saciall. II,
(3.2 ed. act.) Valladolid, 1983, pag. 253 y ss. 0 ALMANSA PASTOR, Didrecho de la Seguridad Soci@l? ed.,
Madrid, 1991, pag. 420y ss.
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rior), de dos factores que, combinados en una forma no especificada por la nueva ley, parecen buscar
una -discutiblg64) gestion menos litigiosa de este sector de la accién protectora. Uno es la fijacién

de porcentajes de reduccion de la capacidad de trabajo que marcan la linea divisoria entre los distin-

tos grados de incapacidad; el otro, el establecimiento de listas de lesiones o dolencias tipicas a las que
corresponde de manera invariable un determinado grado de incaggegsjdad

Hay quien va mas alla y propone incluso la supresion de los grados de incapacidad, en deci-
sion que comportaria cuatro efectos esenciales:

1. La existencia de una pensién de incapacidad permanente Unica, si bien dotada de com-
plementos circunstanciales (segun edad, posibilidades de empleo, existencia o no de
empleo marginal, necesidad de atencién por un tercero).

2. Larevision integra del sistema de valoracién, abandonando la rigidez del criterio médi-
co hasta ahora predominante y potenciando la discrecionalidad del 6rgano de calificacién
en la apreciacién de las circunstancias socio-econdémicas, consiguiendo con ello una valo-
racion real, individualizada y facil de adaptar a las circunstancias del invalido, aun cuan-
do requiriera la constitucion de un 6rgano de calificacion de naturaleza consultiva, cole-
giado y exclusivo para esa funcién (e integrado en la entidad gestora competente, sin
perjuicio de la independencia técnica exigida por su mision).

3. La mejora de los mecanismos de revision de las incapacidades ya declaradas, imponien
do revisiones automaticas ante el cambio de circunstancias de salario y empleo, sin per-
juicio del cumplimiento de requisitos de notificacion, audiencia y posibilidad de recla-
macion, periddicas y obligatorias, y

4. La confirmacion del principio general de compatibilidad de la pensién de incapacidad
permanente con la actividad profesional del beneficiario, si bien con suspension de los
incrementos reconocidos durante los periodos de actividad retribuida, sometiendo todas

Algunos de los Tribunales que sostienen el caracter auténomo de los diferentes grados de incapacidad permanente y,
por ende, la inaplicabilidad del principio «quien pide lo mas pide lo menos» dejan abierta, sin embargo, la posibilidad

de que el juzgador pueda reconocer grados inferiores, siempre y cuando el demandante, en la fase de alegaciones, «acla-
re» 0 «<amplie» gletitumde la demanda en el sentido de solicitar, ademas del grado reclamado, los grados inferiores.
STS 27 febrero 1995 (Ar. 1261); SSTSJ Pais Vasco, 1 marzo 1991 (Ar. 1723); Galicia, 9 mayo 1991 (Ar. 3085); Baleares,
15 enero 1993 (Ar. 155); Andalucia/Granada, 12 enero 1993 (Ar. 56) o Castilla y Le6n/Burgos, 3 junio 1993 (Ar. 2697).
Una glosa de las mismas en VEGA LOPEZ, J.: «El juego del principio de congruencia en el proceso de reconocimien-

to de la invalidez permanente,. ci,, pag. 853 y ss.

(64) BLASCO LAHOZ, J.F.La reforma de la Seguridad Social: el Pacto de Toledo y su desarillpag. 95.
(65) MARTIN VALVERDE, A.: «La Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacicit. spag. 56.
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las pensiones a tributacién fiscal, con independencia de cual fuera su grado o(@&)imen
-asi como los complementos por gran invalidez, cuya cuantia debiera ser uniforme, y no
variable segun la cuantia de la pensién respectiva-.

Dado que la Seguridad Social atiende la cobertura de situaciones de necesidad individualiza-
das, no es la proteccion de la incapacidad permanente una contingencia facil de reducir a un bare-
mo o lista indemnizatoria al estilo de las préacticas habituales de las compafiias aseguradoras de otras
ramas de previsio®7). Tomado en su totalidad, el riesgo de incapacidad presenta mdltiples difi-
cultades de cobertura, entre otras razones por su variedad: el «#medidna abstraccion bajo la
cual existen los individuos invalidos, «todos diferentes, cada uno con sus propios problemas psico-
I6gicos y sociales y con su propia y peculiar invalidésy

La cuestién suscitada a partir de la reforma es de gran envergadura y esta llamada a ser obje-
to de controversigs9), no soélo por el redescubrimiento del celebérrimo sistema de «listas» emplea-
do para los accidentes de trabajo en épocas pre{@anjdg vigente para las enfermedades profe-
sionales y lesiones permanentes no invalidantes), sino porque esta materia, alin prevista en el Acuerdo
Administracién-Sindicatos, no formaba parte del sistema de acuerdos politico-parlamentarios inte-
grados en el Pacto de Toledo (sin perjuicio, obviamente, de que el legislador sea soberano para ampliar
los contenidos del Pacto en cuestion y alcanzar a través de tal extension el mismo efecto de la refor-
ma socialY71). Ciertamente tiene lugar una «deslegalizacién» que sustrae del Parlamento la regu-
lacién de una materia tan trascendente como es la invalidez, confundiendo la contingencia protegi-
da con el origen clinico de la misma, desvinculando el grado de incapacidad de la profesion habitual
o dando vigencia a una particular y expresa consideracion de «profesion habitual», que en adelante
serd la que «ejercia el interesado o la del grupo profesional en que aquél estaba in#Egrado»
reduciendo -en contra del tenor de su propia Exposicién de Motivos- la seguridad (ugidica

(66) GONZALO GONZALEZ, B.: «El debate actual para la reforma de las pensimitespags. 114 y 115.
(67) GETE CASTRILLO, P.: «La Ley de Consolidacién y Racionalizaciomit.p pag. 449.

(68) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.LInstituciones de Seguridad Sogieit., pag. 264, citando a HALL,
M.P.: The Social ServiceS.2 ed., Londres, 1960, pag. 294.

(69) Pues, en cualquier caso, las modificaciones referentes a la incapacidad permanente sélo seran aplicables a partir de la
fecha en que entren en vigor las disposiciones reglamentarias, siendo aplicable hasta entonces la legislacion anterior.
Disposicion transitoria quinta bis TRLGSS, introducida conforme a lo dispuesto en el articulo 8.dos LCR.

(70) ALVAREZ DE LAROSA, J.M.: Invalidez permanente y Seguridad Satitalpag. 47 y ss., relata con detalle la evolucién
histdrica de la cobertura y configuracion de la contingencia de incapacidad permanente, con referencia expresa a los
Reglamentos de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, en los que se contenian listados de enfermedades indemnizables.

(71) MONEREO PEREZ, J.L.: «El futuro del sistema de pensiones: sistema publico y sistemas privados», texto mecano-
grafiado, de préxima publicacion &EDT.

(72) ALVAREZ DE LAROSA, M.: «La incapacidad permanente», en VV.AA. (DE LAVILLAGIL, L.E., DRgrecho de
la Seguridad Social, citpag. 392.

(73) Enmienda nim. 68 del Grupo Socialista a la aprobacién de la Ley 24/1997.
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Se ha podido apreciar la existencia de una especie de invitacion a la litigiosidad en materia de
prestaciones de Seguridad Social en general, y especialmente en incapacidad permanente por la pro-
pia complejidad de la regulacion y la lentitud de los tramites administrativos, cuestion agravada por la
existencia de una linea de rigidez en la aplicacion de las reformas restrictivas del sistema desde 1982
en adelante y, de forma significativa, por la rectificacion reductiva que la Ley 26/1985, de 31 de julio,
realiz6 sobre las pensiones de invalidez permanente derivada de contingencias comunes. Aello se afiade
una actuacioén de la Administracion de la Seguridad Social que, de un lado, fragmenta el tratamiento
de los grupos masivos de beneficiarios en resoluciones diferentes, para obligar a la impugnacion indi-
vidual de las mismag4)y, por otro, nunca prescinde del recurso contra las decisiones contrarias de
los Juzgados de lo Social, con lo que se prolongan los plazos de resolucion y se colapsa la actividad
jurisdiccional de revision de estos actos-masa en materia de SeguridagrSpcial

A partir de la efectiva entrada en vigor de la reforma comentada, la reduccion de la capacidad
de trabajo no sera la «libremente» apreciada por los 6rganos de evaluacién que intervengan en el
procedimiento abierto para el reconocimiento de la incapacidad, antes al contrario, éstos habran de
cefiir su actuacion a declarar la que, segun la mencionada lista de enfermedades, corresponda al con-
creto/s padecimiento/s del interesado. Por lo demas, sera harto dificil superar la dificultad técnica de
especificacion concreta y circunstanciada de cuantas enfermedades incapacitantes puedan presen-
tarse, maxime teniendo en cuenta la necesaria conexién entre enfermedad y su efecto incapacitante
con la actividad profesion@i6); mas en concreto, con el concepto de «grupo profesi@abomo
ambito de actividad en el que enmarcar el efecto reductor de capacidad de trabajo que cada tipo de
enfermedad listada tenga.

Lo que por «profesion habitual» habia de entenderse antes de la reforma venia establecido en
el propio articulo 137.2 TRLGSS y 11.2 de la Orden Ministerial de 15 de abril 1969, segun dicha con-
tingencia proviniera de accidente (la desempefiada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrir-
lo) o enfermedad (aquella a la que el trabajador dedicaba su «actividad fundamental» durante los doce
meses anteriores a la iniciacién de la incapacidad temporal), no debiendo reducirse este concepto a
las concretas desempefiadas cuando ocurrio el hecho causante, antes al contrario debiendo «partir de
las que para su oficio fijan las reglamentaciones o convérgpe del «nicleo fundamental» de la
profesion(79)y teniendo en cuenta, ademas, el tipo de trabajo y el lugar en que sépyesta

(74) SALINAS MOLINA, F.: «El conflicto colectivo de Seguridad Social», en VV.AA.: El proceso de conflicto colectivo,
Madrid, 1994, pag. 38.

(75) LOPEZ ARRIBA, P.y CALVO FERNANDEZ, A.: «Evolucién de la litigiosidad en Espafia en materia de invalidez per-
manente (1977-1987)RT,nim. 93, 1989, pags. 189-190 y BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ
LOPEZ, M.2 F.instituciones de Derecho Procesal Labotdiadrid, 1995, pag. 374.

(76) GETE CASTRILLO, P.: «La Ley de Consolidacién y Racionalizacion: un hito ambivalerti., pag. 449.
(77) VALDES DE LA VEGA, B.:La profesionalidad del trabajador en el contrato laboslladrid, 1997.

(78) STSJ Extremadura, 15 febrero 1994 (Ar. 442).

(79) STS 16 marzo 1988 (Ar. 1953).

(80) STCT, 23 abril 1986 (Ar. 2734). Por ejemplo, el realizado a gran altura, STS 7 julio 1988 (Ar. 5778). Como sefialé
STS 17de enero 1989 (Ar. 259), «no es esencialmente coincidente con la labor que se realice en un determinado pues-
to de trabajo, sino aquella que el trabajador esta cualificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda
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A partir de la reforma introducida por el articulo 8.cinco LCR, las referencias a la profesion
habitual deberan entenderse realizadas a la «profesion que ejercia el interesado» o0 «grupo profesio-
nal, en que aquélla estaba encuadrada», ampliando el concepto ofrecido por reciente jurisprudencia,
segun la cual «el concepto de profesién habitual..., en el caso de accidente laboral o no, lo es res-
pecto de las labores que se desarrollan al momento del hecho causante, aunque antes o después del
accidente el trabajador haya desempefiado otro tipo de actividad. La profesion habitual, en conse-
cuencia, no es la que se tenga al momento de instar la pretgi@sjon»

Resulta dificil, desde luego, armonizar el logro de «la necesaria seguridad juridica tanto para
el sistema de la Seguridad Social como para los trabajadores» que se dice [(8ejecateel carac-
ter difuso, disperso e inconcreto que tiene la expresion «grupo profegg®ghves, como es sabi-
do, si bien el articulo 22 del Estatuto de los Trabajadores (ET) promocioné decididamente la nocion
de grupo profesional como clave de los sistemas de clasificacion profesional, dejé abierta la opcién
de un sistema basado en la categoria profesional -referido a una descripcién de tareas mucho mas
restrictiva, acorde con una descripcion singularizada del puesto de trabajo, por oposicion a la agru-
pacion de tareas similares con el mismo perfil que caracteriza al grupo-, ejercitable en funcion del
criterio que mas se ajuste a las caracteristicas del sector productivo o de la empresa, segin sea mas
adecuado describir la estructura profesional a través de un limitado nimero de categorias, por ser
escasa la diversidad de funciones que pueden desempefiarse, 0 mediante la agrupacion de funciones
0 especialidades proximas entre si, a identificar de forma auténoma frente a otras. Se trata, en con-
secuencia, de una materia que presenta perfiles muy diversos y en la cual la falta de homogeneidad
en los criterios que definen las clasificaciones no afecta por si misma a los derechos laborales, antes
bien permite una flexibilidad en la determinacién de aquéllos con el propésito de ajustar la organi-
zacion productiva real a la fijacion de lo que luego seran obligaciones y derechos reciprocos para
ambas partes del contrgsa).

A pesar de la plena virtualidad que tal concepto presenta en el plano de la relacién juridico-
laboral como referente de la prestacion debida por el trabajador (con efectos en la clasificacion pro-
fesional, la polivalencia y la movilidad funcional, entre otros) su traslacién al &mbito de la protec-
cion social en que aparece situada la relacion juridica de Seguridad Social no puede realizarse sin
introducir matices que permitan preservar la proteccion necesaria de los trabajadores afectados y
eviten situaciones de desproteccion en aquellos supuestos en los que la limitacion de la capacidad
laboral impidiera ejercer al trabajador las tareas de la profesién y oficio habitualmente desempefa-

destinarle en movilidad funcional, sin perjuicio de las limitaciones... de titulacién o pertenencia a un grupo profesional».
En la relacién con la profesion habitual insisten las SSTS 9 marzo 1990 (Ar. 2043), 21 junio y 23 octubre 1990 (Ar. 5499
y 7711) y 31 mayo y 21 noviembre 1996 (Ar. 4713 y 8713), especialmente esta Ultima se refiere a todas las circunstan-
cias de la actividad de trabajo, incluida la incompatibilidad con el ambiente o medio en que se presta la actividad.

(81) Entre otras, SSTS 31 mayo 1996 (Ar. 2759).
(82) Apartado E), parrafo segundo, del Pacto de Pensiones.
(83) GETE CASTRILLO, P.: «La Ley de Consolidacion y Racionalizaciomit.»pag. 450.

(84) ROMAN DE LA TORRE, M.2 D.: «La estructura profesional en el Acuerdo de Cobertura de Vacios», en VV.AA.
(VALDES DAL-RE, F., Dir.):La reforma pactada..., citpag. 315.
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do, pero permitiera postular, en un plano teérico y no real, que su restante capacidad laboral no le
impide, sin embargo, ejercer otras funciones o tareas de distinto oficio o profesion encuadradas en
el mismo grupo profesiongs). La definicion legal del grupo reproduce basicamente la contenida

en el articulo 39 ET en la redaccién anterior a la Ley 11/1994, integrando en él las aptitudes profe-
sionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y pudiendo incluir tanto diversas catego-
rias profesionales, como distintas funciones o especialidades profesionales, pautas todas ellas lo sufi-
cientemente indeterminadas y flexibles como para permitir que la negociacion colectiva determine
autébnomamente la definicion del grupo, adaptando aquellos criterios a las funciones propias del sec-
tor o de la empreg86). Es mas, el articulo 7.3 del Acuerdo Interconfederal de Cobertura de Vacios,
reiterando la posibilidad de divisién interna de los grupos en areas funcionales, menciona sin embar-
go, con caracter ejemplificativo, las correspondientes a administracién, comercial, técnica, de pro-
duccién y servicios auxiliares, lo que justifica la impresién expuesta de que los grupos profesiona-
les no integran en realidad tareas de contenido funcional general comun, sino muy&liyegso

citado articulo 7.3 permite ubicar en los grupos profesionales y areas funcionales, las viejas catego-
rias de técnicos, empleados, operarios y subalternos, abriendo de esta forma la posibilidad de que en
un mismo grupo definido por un cierto nivel profesional queden integradas las distintas tareas de
cada una de tales categorias que respondan a aquel nivel.

Este agrupamiento de funciones completamente ajenas entre si no presenta demasiados pro-
blemas en relacién a la determinacién de las funciones a realizar (habida cuenta la clasificacion pro-
fesional del trabajador en el momento de la celebracién del contrato si respeta la adscripciéon no sélo
al grupo, sino también al area funcional), pero los puede plantear respecto a los limites de la movi-
lidad funcional88)y sobre todo a efectos de Seguridad Social, pues la reduccion de la capacidad de
trabajo, como elemento central en la determinacidn del grado de incapacidad, debe aparecer en rela-
cion directa con la efectiva y acreditada actividad profesional del trabajador afectado con anteriori-
dad al hecho causante, y no con conceptos o criterios de clasificacién profesional con relevancia a
efectos laborales que pueden introducir controversias e incertidumbres sobre las concretas aptitudes
o suficiencias del trabajador afectado en la realizacion del conjunto de las tareas o funciones que
configuran un determinado grupo profesio@a).

(85) Dictamen del Consejo Econédmico y Social sobre el Anteproyecto de la Ley de Consolidacién y Racionalizacion del sis-
tema de la Seguridad Social, pags. 22-23.

(86) ROMAN DE LATORRE, M.2 D.: «La estructura profesional cit, pag. 316.

(87) Ello vendria a confirmarse con la lectura del Anexo 2, en el que se contienen ejemplos del tipo de funciones que que-
dan incluidas en cada grupo, al tempo que se dispone la inclusion de todas aquellas actividades que, por analogia, resul-
tan equiparables a alguna o algunas de las actividades que se mencionan. De cualesquiera de las listas ejemplificativas
se deduce claramente la inclusién en el mismo grupo de tareas propias de oficios diversos, de administracion, de trata-
miento informatico, de servicios auxiliares, de venta o de direccién. Pero ademas, el proceso de adaptacion de la estruc-
tura profesional del Acuerdo Interconfederal de Cobertura de Vacios resulta en buena medida complicado, precisamen-
te, por su caracter interprofesional, de modo que los criterios generales de aquélla deberan, en no pocos casos, contemplar
las especificidades de cada uno de los veintitrés sectores de actividad que conforman el ambito de aplicacion funcional
del mismo. ROMAN DE LA TORRE, M.2 D.: «La estructura profesionakits,pags. 320 y 321.

(88) Entre otros, ROMAN DE LATORRE, M.2 D.: «Clasificacion profesional y movilidad funcional», en VV.AA. (VALDES
DAL-RE, F., Dir.): La reforma del mercado de trabajéalladolid, 1994, pag. 162 y ss.

(89) Dictamen del Consejo Econdmico y Social sobre el Anteproyecto de la Ley de Consolidacion y Racional@agion...,
pags. 22-23.
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Todo ello sin olvidar la conveniencia de hacer una valoracién de cada caso con arreglo a un cri-
terio de «multicausalidad» en la apreciacion de la incapacidad a proteger, en la cual también sea teni-
da en cuenta la «susceptibilidad individual de cada perg@djaka nueva orientacion de la presta-
cion de incapacidad permanente efectuada por el articulo 8 LCR tiende a eliminar el «subjetivismo»
en la calificacion de aquélla y en la determinacion de su grado, dirigiéndose hacia un sistema de lis-
tas de enfermedades o discapacidades en las que el sujeto causante debe identificarse y, una vez hecho
esto, el grado de incapacidad operara por si solo, atendiendo no obstante a la incidencia de la reduc-
cién de su capacidad en el desempefio de su profesion o grupo profesional al que (Ertenece

Mientras no se dicten las anunciadas normas reglamentarias -para lo cual el legislador da el plazo
de un afio-, la incapacidad permanente total hace referencia a la aptitud laboral que al invalido le resta
como consecuencia de la enfermedad o el accig@tdal imposibilidad o inhabilitacion para reali-
zar todas o las fundamentales tareas de la profesion no queda referida exclusivamente a una imposibi-
lidad fisica, sino también «a la aptitud para realizarlas con un minimo de capacidad y ¢fgpncia»

Una vez conocida aquélla, la medida en la cual reduzca su capacidad de trabajo se obtiene de
modo inmediato y sin mayor dificultad, al ser resultado de una previa (y general) determinacion regla-
mentaria que impide la discusidn sobre el particular entre el solicitante de la prestacion y la entidad
gestora. Las posibles discrepancias acabaran reducidas al padecimiento o padecimientos cuya exis-
tencia sea preciso reconocer en el caso concreto, pero no sobre la reduccion de la capacidad de tra-
bajo producida por los mismos, «cuestion que se resuelve a través de normas de derecho necesario
que sefialaran qué reduccion ha de atribuirse a cada enfermedad». El éxito o fracaso de la innovado-
ra medida residira asi en la «suficiencia» de la indicada lista de enfermedades, en si la norma regla-
mentaria sera lo bastante amplia y completa como para incluir todos los padecimientos que afecten a
la capacidad de trabajo y en si la reduccion de ésta, imputada a cada uno de ellos, se acomodara bien
a la realidad y evitara situaciones de desproteccion inaceptables desde el punto de visi).social

Otras medidas antifraude previstas en el Acuerdo sobre consolidacién y racionalizacion del
sistema de la Seguridad Soaml han sido adoptadas, sin embargo -y a diferencia de lo ocurrido en
la reforma del sistema pensionistico italid@a®)-, hasta la fecha. Asi sucede, por ejemplo, con el

(90) GARCIABENAVIDES, F. et altri.: «Multicausalidad y patologia del trabajo: una vision interdisciplinar», en VV.AA.:
Seguridad Social y Proteccién Social: temas de actualitfidirid, 1996, pag. 305y ss.

(91) BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.2 Burso de Seguridad Social, git
péag. 338.

(92) STS 21 diciembre 1984 (Ar. 6484).
(93) STS 26 febrero 1979 (Ar. 651).
(94) GARATE CASTRO, J.: «Algunas coordenadascit», pag. 18.

(95) La pension de invalideagsegno di invalidith siendo como es compatible con las rentas de trabajo, esta sujeta a reduc-
cién del 25 6 50 por 100, cuando los ingresos del beneficiario son superiores a cuatro veces el importe de la pension
minima o cinco veces, respectivamente. Igualmente se prevé un mecanismo corrector, garantizando que la acumulacion
de los rendimientos y la prestacién reducida no pueda ser nunca inferior a lo que le corresponderia si los rendimientos
se situaran en el limite maximo del nivel anterior méas bajo. Tal regla de acumulacién es de aplicacion progresiva a los
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establecimiento de programas especiales de actuacion de los Equipos de Valoracién de Incapacidades
«respecto de aquellas modalidades de incapacidad, regimenes y ambitos geograficos», en los cuales
pueda caber sospecha de existir una evolucién anémala respecto de las previsiones y estudios reali-
zados al efecto con el objetivo de asegurar la adecuacion de la prestacion a la realidad de la situa-
cion de incapacidad permanente o el desarrollo legislativo en cuanto al régimen de incompatibili-
dades entre las pensiones por incapacidad permanente y la percepcion de retribuciones por actividades
laborales y profesionales.

Frente a la regulacion existente en materia de jubilacion, la declaracion de incapacidad per-
manente permite compatibilizar las rentas de trabajo y de la pension, tanto en el supuesto de la inca-
pacidad permanente total (lo cual tiene su logica, ya que esta prestacién Unicamente hace referencia
al trabajo habitual realizado con anterioridad a sufrir el accidente o padecer la enfermedad), como
en la absoluta (que, segun la definicion legal, impide el ejercicio de toda actividad o trabajo), lo cual
adolece de cierta imprecision e incoherencia. La posibilidad de realizar determinados trabajos que
asiste al pensionista, por mal formulada, viene a desdibujar en buena medida la finalidad misma de
la pension de incapacidad permanente abs(ajala jurisprudencia se ha encargado de estable-
cer en reiterados pronunciamientos como las actividades que -en tanto compatibles- puede realizar
el pensionista han de venir caracterizadas por su marginalidad, su naturaleza esporadica y su carac-
ter limitado; la interpretacion jurisprudencial no puede salvar, sin embargo, que esta compatibilidad
sea de una amplitud capaz de desdibujar la finalidad misma de la pension. La existencia de compa-
tibilidad o no entre la pensién de incapacidad permanente absoluta y la realizacion de trabajos debie-
ra venir condicionada -«ademas»- por la cuantia de las rentas derivadas del trabajo en cuestion. Es
mas, desde la perspectiva de la vocacion protectora plural del sistema cabria plantear, de entrada,
hasta qué punto cabe permitir al declarado incapaz permanente absoluto la posibilidad de efectuar
trabajos, teniendo en cuenta que su realizacién (salvo, tal vez, la de los acordes y compatibles con
la capacidad residual) atenta, por principio, contra su propia salud, la cual, al igual que otras situa-
ciones de necesidad, debe ser protegida por los poderes publicos a tenor del articulo 43 de la Constitucion
Espafiolg97). Nada establece el TRLGSS respecto del régimen de incompatibilidades de la inca-
pacidad permanente parcial. Por ello, cabria entender que, al no tratarse de una pensién, sino de una
indemnizacion a tanto alzado, podria ser compatible con cualquier otra pensién o subsidio, incluida
la pension de jubilacié(®@8), en los casos en que ésta sea parcial y siga el trabajador prestando ser-
vicios media jornadaexart. 12.5 ET-.

ya pensionistas, de forma que las cuantias actuales estan garantizadas hasta que en el futuro sean absorbidas. CARDO-
NA RUBERT, M.2 B. y MORRO LOPEZ, J.J.: «Breve comentario a la Ley 335/1995, de 8 de agosto, de reforma del
sistema de pensiones italianai,, pags. 138-139. Los cambios de la proteccion de la invalidez en Italia no han afec-

tado, sin embargo, a la calificaciéon por baremo, que se aplica también Gnicamente en los riesgos profesionales y en ellos
s6lo para la incapacidad parcial. PERSIANI, Biritto della Previdenza Socialé@adua, 1996, pag. 138 y 189-192.

(96) LOPEZ-TARRUELLA, F. y VIQUEIRA PEREZ, CEl trabajo del invalido permanente absoluto. Compatibilidad de
la pensidn en el nivel contributivo y no contributidadrid, 1990, pags. 90-92.

(97) LOPEZ-TARRUELLA, F. y VIQUEIRA PEREZ, CEl trabajo del invalido permanente absoluto...,,gitig. 96.

(98) BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.&urso de Seguridad Social, cit.,
péags. 356-357.
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IV. CONVERSION O TRANSFORMACION - MERAMENTE SEMANTICA?- DE LAS PEN-
SIONES DE INCAPACIDAD PERMANENTE EN JUBILACION

El articulo 8.cuatro LCR incorpora un nuevo apartado 4 en el articulo 143 TRLGSS en virtud
del cual las pensiones de incapacidad permanente, cuando sus beneficiarios cumplan la edad de 65
afios, pasaran a denominarse pensiones de jubilacion, afladiendo a continuacién que la nueva deno-
minacién «no implicar4 modificacion alguna respecto de las condiciones de la prestacion que se
viniese percibiendo». El Reglamento de desarrollo de dicha ley, aprobado por Real Decreto 1647/1997,
de 31 de octubre, insiste en que la nueva denominacién «no alterara el régimen juridico de las pres-
taciones» que puedan derivarse de dicha contingencia.

Ninguna objecién cabria plantear al cambio de denominacion de la incapacidad por jubilacion
-0 conversién ex post fact@9) si, en coherencia con el propésito de racionalizar las disfunciones
internas del sistema de pensiones, se hubiera procedido a homogeneizar el tratamiento juridico de
todas ellas a partir de los 65 afios, de modo tal que se tendiera a una pension Unica, con indepen-
dencia de la causa o contingencia de or{ge). Pero segun la letra de la ley parece que no se trata
sino de depurar el censo de pensionistas y lograr un reajuste estadistico [de modo que «con el cam-
bio en la denominacién de las pensiones de incapacidad permanente, las pensiones de derechos pro-
pios, correspondientes a beneficiarios con 65 0 mas afos, se incluiran en un mismo apartado,
dando una panoramica mas cercana a la realidad de los pensionistas del sistema de la Seguridad
Social»(101), sin variar el régimen de cada pensién de modo que no se produce una auténtica nova-
cion de la pensién de incapacidad por la de jubilacion, sino una nueva situaciéon de inseguridad y
confusion terminoldgica y conceptual, en tanto procedera denominar «jubilado» a todo aquel que,
siendo pensionista, tenga mas de 65 &fit)

Cabe plantear, no obstante, la duda de si el respeto a las condiciones en la prestacién tras su
cambio de denominacion alcanza a las condiciones de todo orden, incluido el tratamiento fiscal
[recordando al respecto que las pensiones de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez estan
exentas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y las de jubilaci&h ¥a el

(99) Acogiendo terminologia de MARTIN VALVERDE, A.: «La Ley 24/1997, de 15 de juli@it.» pag. 57.
(100) GETE CASTRILLO, P.: «La Ley de Consolidacion y Racionalizaciéwit.ppag. 451.

(101) MTAS «Memoria explicativa del Anteproyecto de Ley de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad
Social»cit., pag. 35.

(102) GETE CASTRILLO, P.: «La Ley de Consolidacion y Racionalizaciéwit.ppag. 452.

(103) El sentido de la tributacion de las prestaciones de la Seguridad Social es, cuando menos discutible: no son salario, no
implican relacién contractual de aseguramiento, son gasto publico y su finalidad es garantizar la suficiencia econé-
mica ante determinadas situaciones de necesidad. Entonces, ¢ por qué gravarlo? y, adicionalmente, ¢ por qué como ren-
dimiento de trabajo (si, en muchos casos, son incompatibles con éste y su eventual relacion con el salario es precisa-
mente de sustitucién)? Todos estos interrogantes llevan a pensar que los presupuestos técnicos no estan claros y que
se trata de opciones de politica legislativa claramente constitutivas cuya finalidad dltima se relaciona con intereses
recaudatorios y de contencion del fraude tanto fiscal como de Seguridad Social. OLARTE ENCABGerBcho
a prestaciones..., cit., pag. 132. Existe, ciertamente, diversidad doctrinal respecto a si someter a tributacion a las pen-
siones con caracter general es 0 no equitativo y progresivo o lo contrario. Frente a quienes consideran que el cambio
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Consejo Econdmico y Social, en su dictamen sobre el Anteproyecto de la ley, exhort6 a que se acla-
rase tal aspecto, sin duda relevante a efectos de la valoracion de la norma, pues el distinto tratamiento
fiscal comportaria una situacion mas gravosa y, por tanto, no cabria considerar inocuo un cambio de
denominacidn que llevara aparejada una reduccion de las cuantias netas de la p(&&acion
Superado el nicleo normativo originario y central del extinto articulo 22 de la Ley General de la
Seguridad Social de 1974, el cuadro normativo disefiado por la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, de
reforma fiscal en el impuesto de la renta sobre las personas fisicas, propicié una amplia polémica y
una serie de dificultades aplicatiyass)que progresivamente han ido siendo subsanadas parcial-
mente mediante nuevas normas legales que han profundizado en la tendencia inicial de aquélla al
sometimiento pleno a tributacién de la generalidad de las prestaciones de SeguridgdoSpcial

como ratifica el articulo 40.2 TRLGSS al establecer que las percepciones derivadas de la accion pro-
tectora de la Seguridad Social estaran sujetas a tributacion «en los términos establecidos en las nor-
mas reguladoras de cada impuegi®?) Tras la modificacion del articulo 9 de la Ley 18/1991, de

6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por la Ley 21/1993, de 29 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994, se declaran exentas de tributacion las presta-
ciones reconocidas al sujeto pasivo por la Seguridad Social o por las entidades que la sustituyan
como consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez [a las cuales la legislacion
fiscal les reconoce naturaleza resarcitoria de d@ie$, si bien su aplicacion queda limitada en el
régimen de clases pasivas a los supuestos de «pensiones por inutilidad o incapacidad permanente

normativo operado por la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, por la que se produjo la reforma fiscal en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas fue «fuertemente regresivo» y «dificilmente justificable», DE LAVILLAGIL,
L.E.y DESDENTADO BONETE, A.: Manual de Seguridad Sadimplona, 1979, pag. 373, quienes acaban enten-
diendo la dominante posicién de la Hacienda Publica como la mas progresiva (pag. 374); otros ven tal cambio como
mas equitativo que la situacién anterior, ISTURIZ, J., ANGUERA, V., FONTERLA, E. y MANTER®rdblemas

actuales de la Seguridad Social en Espdfladrid, 1981, pag. 354; incluso hay quienes consideran que la justicia
material tributaria que impone el articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola se logra via «minimos exentos y/o reduc-
ciones en la cuota que tienden a exonerar la renta minima necesaria para la existencia», no las exenciones de rentas,
RUIZ ZAPATERO, G.: «La no sujecion de las prestaciones de desempleo en el Impuesto de la Renta de las Personas
Fisicas»Cronica tributaria,nim. 51, 1984, pags. 329-330 o quienes la consideran como la mejor técnica para lograr

la efectividad del principio de capacidad contributiva relativa, SAINZ DE BUJANDA,geciones de Derecho
Financierqg 9.2 ed., Madrid, 1991, pag. 110.

(104) Dictamen sobre el Anteproyecto de la Ley de Consolidacion y Racionalizacién del sistema de la Seguridad Social,
cit., pag. 23.

(105) ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguridad Sotfkd. renovada,
Madrid, 1991, pag. 102.

(106) Tal ha ocurrido en materia de desempleo, con la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1994, en cuyo articulo 62 da nueva redaccion al articulo 9. uno, de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, excluyendo de las rentas exentas al desempleo, quedando asi zanja-
da la duda sobre su plena sujecion a tributaciéin APARICIO PEREZ, A. y MONASTERIO ESCUDERO, C.:

«Seguro de desempleo e Impuesto sobre la Renta de las Personas Eiginas»;Iributarig nim. 51, 1984, pag.
23y ss. 0 RUIZ ZAPATERO, G.: «La no sujecion de las prestaciones de desempleo en el Impuesto de la Renta de las
Personas Fisicas», cippags. 327-330.

(107) Lo cual merece un especial rechazo desde la éptica de una necesaria uniformidad reguladora de los aspectos comu-
nes de las pensiones. Un andlisis de la dispersa situacion actual en GETE CASTRELDerecho comin de las
pensiones publica¥/alladolid, 1997, pag. 125.

(108) «Al mas viejo y periclitado estilo iusprivatista», GETE CASTRILLOEPuevo Derecho comun..., cppag. 127.
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para el servicio de los funcionarios cuando el grado de disminucion fisica o psiquica sea constituti-
vo de gran invalidez». La incongruencia legislativa mezcl6 grados de invalidez propios de la Seguridad
Social en un subrégimen de proteccion social en el que no existe equivalencia de grados, lo cual ha
provocado la intervencién del Tribunal Constitucional (Sentencia 134/1996, de 22 de julio), decla-
rando como también las inutilidades para el servicio de los funcionarios «en grado de absoluta» goza-
ran de exencioLog).

El maximo intérprete constitucional llega a la conclusion de que el diferente trato fiscal intro-
ducido por el legislador carece de una justificacion objetiva, razonable y proporcionada. El legisla-
dor tributario goza de una amplia libertad de configuracion, pudiendo optar, dentro del respeto a los
principios y derechos que la Constitucién Espafiola consagra, «entre considerarlas como riqueza que
debe ser objeto de imposicion, excluirlas del &mbito del hecho imponible del impuesto... o, en fin,
declararlas exentas»; pero, «en el legitimo ejercicio de su opcion politica», lo que el legislador no
puede hacer es, aprovechando «los desajustes normativos entre los regimenes de proteccién social
de los trabajadores y de los funcionarios», contravenir el principio de igualdad, el cual no es respe-
tado cuando se declaran exentas las prestaciones por incapacidad permanente absoluta si han sido
reconocidas al sujeto pasivo por la Seguridad Social y no si tal incapacidad es padecida por los fun-
cionarios de las Administraciones Publicas que estan integrados en el régimen de clases pasivas. La
Sentencia del Tribunal Constitucional 134/1996 concluye afirmando que «al declarar exentas las ren-
tas de idéntica naturaleza (pensiones por incapacidad permanente absoluta) cuando el perceptor esta
en el sistema de la Seguridad Social y no cuando esta adscrito al régimen de clases pasivas se vul-
nera el principio de igualdad tributaria y se utiliza un criterio de reparto de las cargas publicas caren-
te de cualquier justificacién razonable y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo que
la Constitucion Espafiola consagra en su articulq 3Dy

A pesar de esta rectificacion, lo cierto es que persiste un régimen distinto de tributacion para
algunas de las pensiones de incapacidad permanente respecto del resto de pensiones altamente dis-
torsionador en la dindmica prestacional de la Seguridad $triglno sélo por romper un cierto
equilibrio interno del ordenamiento de Seguridad Saocial (ya que no hay ningun elemento ni funda-
mento técnico-juridico que diferencie las pensiones que los sujetos perciben por una situacion de
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez de otras pensiones gravadas, como la de incapa-
cidad permanente totql)12), también porque genera un trato privilegiado de la invalidez que expli-

(109) Laley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en su articulo 14, pre-
tende suavizar el confusionismo anterior matizando que s6lo quedaran exentas de tributacion las pensiones por inu-
tilidad o incapacidad que... «inhabilitaren por completo al perceptor de la pensién para toda profesién u oficio».

(110) GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «Jurisprudencia constitucional sobre Seguridad SRtjaigms. 15/16, 1997,
pag. 189y ss.

(111) Laexencién de las pensiones por incapacidad permanente absoluta y gran invalidez muestran la «incongruencia» del
legislador, OLARTE ENCABO, SEl derecho a prestaciones...,.cibag. 134.

(112) Dichas prestaciones constituyen, con independencia de la condicién del perceptor, rendimientos del trabajo integra-
dos en el hecho imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (STCo 134/1996). Sin embargo, como
recuerda el propio Tribunal Constitucional, sujecién al impuesto no implica necesariamente nacimiento de la obliga-
cién tributaria, ya que la propia ley puede, en determinadas ocasiones, «declarar la exoneracioén de determinadas ren-
tas cuando exista la oportuna justificacién», STCo 214/1994, de 14 de julio.
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ca el aliciente que reviste para el probable benefiqiar®) En efecto, la normativa fiscal sobre tri-
butacion de las pensiones contiene un trato diferente sin fundamento racional alguno desde la pers-
pectiva de la proteccion social, creando un cuadro desfigurador, confuso y contradictorio, pues al
pretender atribuir naturaleza juridica distinta a las variadas pensiones de la Seguridad Social, sala-
riales unas, indemnizatorias o resarcitorias de dafiogntsasiesfigura el perfil unificado que toda
pension de proteccion social tiene, cara a cubrir situaciones de necesidad, cualquiera que sea la causa,
provocando el efecto perverso consistente en alterar la fisonomia de las instituciones de otras ramas
del Derech@115)y reabriendo en tal supuesto un claro indicio de discriminacion que es exponente
de la falta de criterios técnicamente claros a la hora de deslindar el concepto de renta gravada o exen-
ta(116). La condiciébn comun de toda prestacién de proteccién social, cuya finalidad ultima es cubrir
estados de necesidad, otorga titulo de igualdad de trato no alterable fiscalmente ni aun por la dife-
renciacion posible entre prestaciones sustitutorias de rentas profesionales o compensatorias de su
carencia mas absolutal7).

Es mas, la garantizada «neutralidad» ofrece no pocas dudas respecto a los complementos que
compensan las dificultades de encontrar empleo (la cualificacion de la incapacidad permanente total)
o los de la gran invalidez. Sin olvidar tampoco que la regla no es en absoluto neutra cuando la pen-
sion de incapacidad hubiera sido reconocida en aplicacion de normas internacionales, en especial,
al amparo del Reglamento comunitario 1408/1971, de 14 de junio, que expresamente regula esta
materia y cuyo efecto es precisamente el «recalculo» de la pension, con reglas de totalizacion y dis-
tribucidn diferentes que benefician a Espafia cuando hubiera sido el Estado cortiasfente

Por ultimo, y segiin determina el articulo 7.3 Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, dicho
cambio de denominacién sera también de aplicacion en uno de los regimenes especiales del sistema
en los que mayor incidencia pudiera tener, cual es el de la Mineria del Carbdn, si bien con indepen-

(113) FERRERAS ALONSO, F.: «Desigualdades de la proteccion social de los diferentes grupos de poblacion protegidos
por la Seguridad Social: sus causas y remedios. Incidencias de la "Ley de PensionesR&E85»(im. 25, 1986,
pag. 74 y GETE CASTRILLO, FEl nuevo Derecho comun de las pensiones...péit, 126.

(114) Al comparar los articulos 9 y 25 LIRPF, dada la indefiniciéon sobre el concepto de rendimiento del trabajo, se perci-
be cierta incongruencia. Si rendimiento del trabajo es «toda contraprestacion o utilidad...», y el articulo 25 no inclu-
ye entre éstos todas las demas prestaciones econoémicas de la Seguridad Social (al margen de la de desempleo, expre-
samente incluida), cabria pensar que no lo son la prestacién por incapacidad temporal o las indemnizaciones a tanto
alzado por lesiones no invalidantes, por ejemplo. Y, sin embargo, la conclusién ha se ser la contraria: si estan grava-
das, a sensu contrario, de lo dispuesto en el articulo 9 de la ley. Por ello, hubiera sido mas acertado técnicamente
incluir en el articulo 25 una clausula general (por ejemplo «todas las prestaciones econémicas de la Seguridad Social,
salvo las expresamente declaradas exentas), que evitara todo tipo de dudas y no mencionar unas y omitir otras, cuya
naturaleza juridica claramente no es salarial. OLARTE ENCAB&| 8erecho a prestaciones...,.cppag. 135.

(115) GONZALO GONZALEZ, B.: «Régimen tributario de las pensiones de la Seguridad Social: la identidad de naturale-
za juridica como fundamento de su trato fiscal uniforr@eédnica tributaria nim. 47, 1983, pag. 66.

(116) OLARTE ENCABO, S.: El derecho a prestaciones..., pég. 140.

(117) GETE CASTRILLO, P.: El nuevo Derecho comun de las pensiones publicgsagit125. Incluso en el ambito fis-
cal se niega fundamento a la diferenciacion de trato tributario entre prestaciones de Seguridad Social en razén de su
mas profunda identidad de naturaleza, APARICIO PEREZ, A. y MONASTERIO ESCUDERO, C.: «Seguro de desem-
pleo...», cit., pag. 25.

(118) ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.LInstituciones..., cit., pag. 276; OJEDA AVILES, Aas pensio-
nes de invalidez y vejez en la Union Eurgpdadrid, 1994, pag. 52.
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dencia de sus normas particulares sobre prestaciones en relacion con la cuantia de la pension de los
invalidos absolutos y grandes invalidos al cumplir la edad de jubilaei@nt- 20 Orden Ministerial

de 3 de abril de 197319). En efecto, éste es uno de los supuestos, excepcionales en el sistema, en
que el cumplimento de la edad de jubilacion (real o ficticia por aplicacion de coeficientes reductores)
permite modificar «el importe» de la pension por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez
alcanzando «la cuantia equivalente a la de jubilacions» que corresponderia de estar en activo. El articu-
lo 20 de la citada Orden no suponia -ni supone, a pesar de la modificacién introducida por el articu-
lo 7.3 Real Decreto 1647/1997- una transformacién de la contingencia protegida; no implica, por
tanto, que un incapaz absoluto o gran invalido deje de serlo para convertirse en un jubilado por razén
de edad -como erréneamente ya establecia algin pronunciamiento judicial con anterioridad a esta
modificacion(120), so6lo conlleva la modificacion del importe (y ahora, ademas, de la denominacion)

de su pensién de incapacidad permanente y los correspondientes derechos derivados al llegar a la edad
-real o ficticia, en la mayor parte de los supuestos de este régimen- de jukilation

V. IMPOSIBILIDAD LEGAL DE RECONOCIMIENTO DE UNA INCAPACIDAD PER-
MANENTE TRAS EL CUMPLIMIENTO DE LA EDAD DE JUBILACION

El articulo 8.tres LCR, siguiendo el precedente de recientes pronunciamientos jurispruden-
ciales(122) administrativos (Circular 6/1995) e incluso poderosas posiciones doct(irza)eafniade
un segundo pérrafo en el apartado 1 del articulo 138 TRLGSS estableciendo el no reconocimiento
del derecho a las prestaciones de incapacidad permanente -conversion «en el origen», o «en la fuen-

(119) Por la que se desarrolla el Decreto 298/1973, de 8 de febrero, sobre actualizaciéon del Régimen Especial de la Seguridad
Social para la Mineria del Carbon, en la redaccion dada por la Orden de 8 de abril de 1986, por la que se modifica
dicho articulo, pues si bien mantiene la exigencia de que el pensionista no sea titular de ninguna otra pension de la
Seguridad Social, afade como novedad la posibilidad de que «renuncie» a ella. Con gran acierto se ha previsto tran-
sitoriamente la posibilidad de que aquellos pensionistas que a la entrada en vigor de la citada Orden no hubieran podi-
do ejercitar el derecho al reconocimiento de la nueva cuantia de la pension referido en el articulo 20, por ser titulares
de otra pension publica, o a quienes se hubiese denegado la posibilidad por dicha circunstancia, puedan solicitar el
reconocimiento del derecho en los nuevos términos (disposicién transitoria primera OM de 8 de abril de 1986). Tal
posibilidad se concede igualmente a los «titulares de pensiones derivadas de hechos causados por pensionistas que,
de no haber fallecido, hubieran podido ejercitar su derecho al reconocimiento de la nueva cuantia de la pensién» (disp.
trans. segunda), en redaccién ambigua que ha dado lugar a una gran litigiésidddRTINEZ BARROSO, M.2
R.: Sistema juridico de la Seguridad Social de la mineria del catl®®m, 1997, pags. 257-263.

(120) STSJ Madrid, 10 mayo 1990 (Ar. 1913).

(121) Contundentes, SSTS 19 junio, 16 octubre y 15 noviembre 1991 (Ar. 5156, 7218 y 8228); STSJ Castilla y Le6n/Valladolid,
20 abril 1993 (Ar. 2102) o STCT 21 enero y 11 febrero 1987 (Ar. 1177 y 3000).

(122) SSTS 14 octubre 1992 (Ar. 7634), 14 febrero y 15 abril 1994 (Ar. 1039 y 3246); 30 enero y 26 junio 1996 (Ar. 487 y
5308), seguin las cuales no procede reconocer la pension de invalidez a quien percibe pension de jubilacion con ante-
rioridad al hecho causante ya que éste debe ir precedido por el desempefio de una profesion u oficio o por la posibi-
lidad de hacerlo y que el beneficiario no haya cumplido la edad minima para la jubilacion.

(123) BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.&urso de Seguridad Social, cit.,
péag. 340.
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te»-(124), cualquiera que sea la contingencia que las origine, cuando el beneficiario «en la fecha del
hecho causante» tenga la edad de 65 afios y retina todos los requisitos para acceder a la pensién de
jubilacién en el sistema de la Seguridad Sodiaontrario sensu, dicho precepto abre una posibi-

lidad (confirmada posteriormente por el art. 6.2 RD 1647/1997, de 31 de octubre) a quienes no reu-
nan todos los requisitos para acceder a la jubilacién en el sistema de la Seguridad Social, alcanzada
la edad prevista en el articulo 161 TRLGSS, los cuales podrian ser calificados en cualquiera de los
grados de incapacidad permanente cuando cumplan los requisitos del hecho @z63@ate inde-

pendencia de cual sea la contingencia que la origine), si bien la prestacién recibira la denominacion
de pension de jubilacion (art. 7.1 RD 1647/1997).

La principal cuestion suscitada a partir de esta modificacion legislativa es la determinacion
del «hecho causante» de la incapacidad permanente, esto es, el elemento que acciona la dinamica
protectorg126)y que determina el momento en que el ordenamiento juridico atribuye a los sujetos
protegidos una posicion juridica activa en correlacion a la posicion pasiva en que se encuentra el
ente que, en su caso, estara obligado a satisfacer las presta@onBs hecho, al margen del pro-
blema de las solicitudes extemporaneas, una vez se ha producido el acto administrativo de recono-
cimiento, sus efectos empiezan a computar a partir de la fecha del hecho causante (y no a partir de
la fecha de la solicitud o de la resolucién de reconocimi¢tize)

Como es sabido, en el articulo 23 del Reglamento General de Prestaciones (aprobado por
Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre) el legislador sélo regula la fecha de efectos referida a la del
dia siguiente al cese en el trabajo cuando el invalido esta al servicio de una empresa en el momento
del reconocimiento médico y su cese en el trabajo tenga lugar a consecuencia de la declaracion de
incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional, y esto como norma especial para esta
exclusiva incapacidad, partiendo de la especial naturaleza de la dolencia profezidfead la cual

(124) En terminologia de MARTIN VALVERDE, A.: «La Ley 24/1997.cit,, pag. 57.

(125) BLASCO LAHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.2 Gurso de Seguridad Social,
cit., pag. 340.

(126) La actualizacion de la contingencia protegida productora de la situacién de necesidad, que incide sobre individuos
que, por reunir los requisitos exigidos legalmente, se constituyen en sujetos causantes de la proteccién. ALMANSA
PASTOR, J.M.Derecho de la Seguridad Social, cjtdg. 322.

(127) En este sentido es ya clasica la teoria de PERSIANI. El hecho de que se verifiquen las condiciones para que surja la
obligacion de cotizar no conlleva el efectivo derecho a la admision en el disfrute de prestaciones, que no se produci-
ré hasta «que no se haya verificado el evento dafiBbsistema juridico de la prevision sogi&éstudio preliminar
y traduccién, VIDA SORIA, J., Madrid, 1965, pag. 255y ss.

(128) OLARTE ENCABO, S.El derecho a prestaciones...,.cipags. 143-144.

(129) Como es sabido, el articulo 142 TRLGSS establece la necesidad de una adaptacion reglamentaria de las normas gene-
rales a la incapacidad que tiene origen en dicha contingencia profesional. A este respecto, conviene no olvidar como
el articulo 20 Orden Ministerial 15 abril 1969 enumera entre las situaciones asimiladas al alta la de aquellos trabaja-
dores inactivos (sin limite de edad) que trabajaron en puesto con riesgo de enfermedad profesional, a los solos efec-
tos de que pueda declararse una incapacidad permanente derivada de dicha contingencia. Por su parte, los articulos
41 a 45 de la Orden Ministerial 15 abril 1969 establecen algunas peculiaridades para la incapacidad permanente deri-
vada de enfermedad profesional, entre las que cabe destacar, por lo que aqui interesa, el «inicio del derecho al perci-
bo de las prestaciones»: si el trabajador esta en activo se retrotraera al momento en que finaliz6 la incapacidad tem-
poral; si estuviere inactivo, los efectos de la pensién seran desde la fecha del reconocimiento; si se encontrara en
desempleo, la pension se devengara al término de dicha situacion.
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el enfermo puede seguir prestando normalmente sus servicios en una categoria para la que después,
y con fundamento en una politica indemnizatoria y preventiva, se le declara invalido permanente).
Ello no quiere decir que al fijar los efectos de la declaracion de incapacidad permanente por enfer-
medad comun, o accidente tanto profesional como comun, exista un vacio normativo que la institu-
cién de la analogia venga obligada a suplir, antes al contrario, en todo momento el legislador ha regu-
lado el hecho causante -al que une la fecha de efectos de la prestacion- de la incapacidad permanente
por contingencias comunes. Ya el propio Reglamento General de Prestaciones, en sus articulos 12 y
14, establece las fechas de efectos en las contingencias comunes, sin que en ellos, ni para estas con-
tingencias, exista referencia alguna al cese en el trabajo. Mas recientemente, tanto el Real Decreto
1300/1995 (art. 6) como la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996 remiten la calificacion de la
incapacidad permanente a la fecha de la resolucion de la Direccion Provincial del Instituto Nacional
de la Seguridad Sociéi30), sin que el incumplimiento, méas bien el cumplimiento tardio por parte

de la entidad gestora de los plazos establecidos por la ley para la calificacion de la incapacidad -pues
los plazos de tres y doce meses contemplados en el art. 131 bis.2 TRLGSS son plazos méximos de
calificacion, pero no plazos maximos de duracién de la prérroga de los efectos de la incapacidad
temporal, ni de extincion de la situacion especial en la que se halla el tralEgagguedan aca-

rrear consecuencias negativas para los beneficiadap

Como ha puesto de relieve la doctrina judicial, el legislador al regular asi esta materia, quiza
esta partiendo de una primera premisa conforme a la cual la declaracién de la incapacidad perma-
nente por contingencias comunes debe provenir de la situacion de incapacidad temporal (vinculan-
do el hecho causante de la prestacion a la fecha de su extincién), pero sobre todo de una segunda,
cual es la obligacion para los Equipos de Valoracién de Incapacidades de evaluar los casos objeti-
vamente de tal forma que unas secuelas consolidadas (que objetivamente sean invalidantes) no ten-
gan por qué ser reconocidas como tales por los Tribunales meses después, obligando al beneficiario
a un peregrinar jurisdiccional y a la incorporacion al trabajo si se cumple el plazo maximo de pro-
teccion en la situacion de incapacidad temp@ags).

No obstante, el legislador tampoco excluye la posibilidad de iniciar la solicitud desde la situa-
cién de activo y, si bien el articulo 4 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996 establece expre-
samente que las solicitudes deberan contener la fecha del cese en el trabajo y su causa, posteriormente
en el articulo 13 considera producido el hecho causante de la prestacion en la fecha de emision del dic-
tamen-propuesta del Equipo de Valoraciéon de Incapacidades, para los supuestos en los cuales la inca-
pacidad permanente no esta precedida de una incapacidad temporal o ésta no se hubiera extinguido.

(130) Si bien declarando que no seran objeto de reintegro las cantidades que el beneficiario haya devengado hasta la fecha
de la resolucién cuando no se reconozca el derecho a prestacion econémica. En el mismo sentido los articulos 14 y
15 Orden Ministerial 18 enero 1996 y SSTCT 23 enero y 23 febrero 1989 (Ar. 798 y 1716).

(131) STSJ Navarra, 31 diciembre 1997 (Ar. 4624).

(132) Pues de sostener lo contrario, «durante el rebasamiento de los plazos indicados, el interesado a quien no le ha sido
reconocida una prestacion de incapacidad permanente se hallaria en el mas absoluto desamparo, no pudiendo ser con-
siderado ni en situacion de baja por enfermedad ni en aptitud para trabajar». BARRIOS BAUDOR, G.: «Efectos de
la demora en la calificacion de una incapacidad permanente tras la extincién de una incapacidad temporal previa por
el transcurso de su duracién méaxima. Comentario a la STSJ Navarra 31 diciembre 1997 (AS 199Ar4624)y,
nam. 22, 1998, pag. 53 y ss.

(133) STSJ Asturias 18 julio 199&L, num. 44, 1997, pag. 3.333 y ss.
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Todas estas reflexiones llevan a la conclusion de que la fecha del cese en el trabajo solamen-
te es tenida en cuenta en el Régimen General en la regulacién de los efectos econémicos de la enfer-
medad profesional, sin que el legislador haya querido referirse a ella ni en el accidente ni en la enfer-
medad comun. Ahora bien, se han planteado numerosos contenciosos en ejecucion de sentencia y
nuevos procesos declarativos instados por la entidad gestora en reclamacion de las cantidades abo-
nadas como prestacion de incapacidad a trabajadores que, permaneciendo en activo, siguen perci-
biendo el salario correspondiente por el ejercicio de la actividad para la cual han sido reconocidos
como incapaces. En todos ellos ha sido rechazada, con doctrina jurisprudencial unatia
pretension de modificar la fecha de efectos de la prestacién ya reconocida por sentencia firme en la
ejecucién o a través de la accion de reintegro, entendiendo que los efectos posteriores de la cosa juz-
gada y de la formal vinculacion al fallo firme de una resolucién judicial pueden ser evitados si se
conoce y controla judicialmente, por haber sido constatado en la instancia y en suplicacion, el dato
cierto de que el actor esta en activo. Dicho control (que supondria hacer efectiva la fecha del cese
en el trabajo como fecha a la cual se refieran los efectos econdmicos de la prestacion reconocida)
exigiria «separar la simbiosis legal que se ha establecido, en las contingencias comunes, entre el
hecho causante de la prestacion y la fecha de efectos econémBs)spues si la Constitucion
Espafiola encomienda a los poderes publicos la tarea de mantener un régimen publico de proteccion
que garantice prestaciones adecuadas frente a situaciones de necesidad, lo hace partiendo del prin-
cipio basico de que la situacion de necesidad sea «real», lo cual no ocurre mientras se esté realizan-
do -con mejor o peor o incluso nulo rendimiento- la prestacion laboral y por ella se percibe el sala-
rio pactado. Racionalmente no es posible conceder algo que «suple», total o parcialmente, al salario,
cuando se ha estado devengando salario; y la pensién por incapacidad permanente tiene legalmente
esa finalidad supletoria [ya desde el art. 132.1 del texto de Seguridad Social de 21 de abril de 1966,
con mayor evidencia desde que el art. 49 ET incluyo a la incapacidad permanente total entre las cau-
sas de extincién del contrato de trabajo, pues con ella concluyen -al menos en la situacién laboral
preexistente, pues en la actualidad cabe que se configure como causa meramente gu3pensiva
las rentas de trabajo del incapacitéky)]. Ciertamente no es éste el criterio aplicado generalmen-
te, pues las situaciones incapacitantes provienen de otra inmediata anterior en la cual las rentas sala-
riales ya vienen siendo suplidas por prestaciones dinerarias de la Seguridad Social y la cuestion a
dilucidar es, mas bien, la sucesion o sustitucion de una prestaciéon ga8®jren cualquier caso,
cuando la situacién invalidante viene anudada a la actividad laboral, en la que se cesa precisamen-

(134) STS 11 julio 1996 (Ar. 6104).
(135) STSJ Asturias, 18 julio 1994it.

(136) VIDA SORIA, J.: «La incapacidad temporal y la invalidez del trabajador como causa de suspension del contrato de
trabajo. (Nueva regulacién del supuesto de hecho suspendig)sim. 61, 1996, pag. 7 y ss.

(137) En principio, el expediente terminara por resolucién de la entidad gestora, expresa o tacita. Y esta resolucion , en fun-
cion de su contenido, suministrara la pauta a seguir respecto del contrato de trabajo. En algunos casos el trabajador
habréa de incorporarse con normalidad si se declara que no existe incapacidad o con las especialidades previstas para
la incapacidad permanente parcial, si éste es el grado que se reconoce. En los grados invalidantes superiores, el con-
trato podra extinguirse de acuerdo con el articulo 49.1.e ET, salvo que, de acuerdo con lo prevenido en el dltimo inci-
so del articulo 48.2 ET, se prevea la revision a corto plazo de la incapacidad reconocida, en cuyo caso continuara la
suspension del contrato. GOERLICH PESET, J.M.2: «La invalidez permanente del trabajador como causa de extin-
cion del contrato de trabajobS, num. 61, 1996, pag. 53y ss.

(138) STSJ Andalucia/Granada 25 septiembre 1990 (Ar. 2830).
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te como consecuencia del reconocimiento -figh3e) de la incapacidad permanente -si bien el con-
curso de la voluntad empresarial es imprescindible para provocar la extincion real del contrato de
trabajo [exart. 49.1 e) ET140)], sin perjuicio claro esta, de que la declaracién de voluntad pueda
producirse con libertad de forma e, incluso, deducirse del comportamiento de lag partdebe
atenderse a este efecto «laboral» de tal reconocimiento (es decir, la extincion del contrato) para cum-
plir la finalidad sustitutoria buscada por la prestacion dineraria de la Seguridad B@gial

A efectos de mejoras voluntarias pactadas en convenio colectivo la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo no ha mantenido un criterio uniforme sobre el momento en el cual procede entender actua-
lizado el riesgo para su inclusion en la cobertura establecida. Asi, y ante supuestos idénticos en los

(139) Los efectos extintivos del contrato de trabajo por incapacidad permanente total del trabajador sé6lo se producen cuan-
do la declaracién de incapacidad es firme, de modo que si la resolucién del INSS se encuentra recurrida en via juris-
diccional, la relacion laboral se encuentra suspendida. SSTS 27 junio 1983 (Ar. 3050); 24 enero 1984 (Ar. 90); 24 de
enero de 1985 (Ar. 95) o 13 junio 1988 (Ar. 5277); STSJ Pais Vasco, 18 enero 1991 (Ar. 267) o Andalucia/Mélaga, 5 de
mayo de 1992 (Ar. 2580).

(140) Por cuanto éste puede optar por seguir aceptando los servicios del trabajador sin que éste pierda su antigliedad anterior
y siendo su salario compatible con la pensién de incapacidad permanente. ALONSO OLEA, M. y BARREIRO
GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Te&tomentario. Jurisprudencjd.2 ed., Madrid, 1995, pag. 236.

Puesto que ineptitud (falta de capacidad material; por todos BARREIRO GONZALHZligencia y negligencia

en el cumplimientdyladrid, 1981, pag. 191y ss. u ORTIZ LALLANA, M.2 Ca extincién del contrato de trabajo

por imposibilidad fisica de cumplimientdadrid, 1985, pags. 268 y ss.) e incapacidad juridica (la declarada por el
INSS a propuesta del Equipo de Valoracién de Incapacidades) son conceptos distintos [como sefialan ALBIOL MON-
TESINOS, I. y SALA FRANCO, T., «la invalidez (a diferencia de la ineptitud) no es una situacién de hecho, sino
juridica),CISS Laboral, T. IV, cap. 34, pag. 4] una declaracion formal de incapacidad no tiene por qué implicar nece-
sariamente un defecto en el rendimiento debido justificativo de la extincion del contrato por ineptitud del trabajador,
siendo necesario que en cada caso se valore la situacion del trabajador. En este sentido, STSJ Catalufia, 28 mayo 1990
(Ar. 4219). La doctrina (entre otros, BRIONES GONZALEZ, IGa:extincion del contrato de trabajo por causas
objetivas,Madrid, 1995, pags. 108 y 110) tiende a decantarse por entender que tras el ET Gnicamente queda como
supuesto de ineptitud, en la modalidad de incapacidad por enfermedad o accidente, la incapacidad permanente par-
cial, al quedar configurados los otros supuestos de incapacidad como causas extintivas autbnomas. Contra, STCT 27
abril 1989 (Ar. 2927) o STSJ Madrid, 21 diciembre 1989 (Ar. 3947). Si bien es cierto que estos supuestos facultan al
empresario a extinguir el contrato en base al articulo 49.1 e), no deberia cerrarse la posibilidad de que el empresario
optara por invocar la causa del art. 52 a) ET, pues con ello se estaria beneficiando al trabajador, al reconocerle los
derechos derivados de los requisitos procedimentales y sustantivos para extinguir los contratos por causas objetivas,
de entre los cuales destaca el derecho a una indemnizacion por la extincién de su contrato. FITA ORLEGA, F.:
ineptitud como causa de extincion del contrato de trabétencia, 1997, pags. 70-71. La configuracion de la inca-
pacidad permanente total como causa autbnoma de extincion ha supuesto «un paso mas en el camino de la despro-
teccién del trabajador, haciendo de peor condicion a quien se le extingue el contrato de trabajo por incapacidad per-
manente total que a quien se le despide por incapacidad permanente parcial», GONI SEIN, J.L.: «La ineptitud del
trabajador como causa de despid®&DT, nim. 11, 1982, pags. 430-431. Un andlisis jurisprudencial en SALA FRAN-

CO, T.: «Extincién del contrato de trabajo por muerte, invalidez y jubilacion del trabajador: criterios jurisprudencia-
les», TS, nim. 12, 1991, pag. 13y ss.

(141) El hecho de que exista la posibilidad de desarrollar tareas alternativas «no obliga a la empresa a novar objetivamen-
te el contrato, ofreciendo al trabajador la realizaciéon de un oficio de tales caracteristicas». STS 18 diciembre 1989
(Ar. 9039). Contra, determinando la existencia de novacién contractual en el supuesto de que el trabajador realice
actividades acordes con su capacidad residual pero distintas a su trabajo habitual entre el alta médica y la declaracién
de incapacidad, SSTSJ Madrid, 5 marzo 1991 (Ar. 1823), Asturias, 12 septiembre 1991 (Ar. 4857); Andalucia/Mélaga,
12 noviembre 1992 (Ar. 5463); Valencia, 6 noviembre 1992 (Ar. 5860); Madrid, 16 marzo 1993 (Ar. 1418);
Andalucia/Sevilla, 14 abril 1994 (Ar. 1533); Pais Vasco, 11 octubre 1994 (Ar. 4066) o Catalufia, 20 abril 1992 (Ar.
1867) y 21 abril 1995 (Ar. 1590).

(142) MARIN CORREA, J.M.2, en nota a STSJ Asturias, 18 julio 1807nam. 44, 1997, pag. 3.336.
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cuales la enfermedad profesional (normalmente silicosis) se manifiesta con caracter invalidante cuan-
do el trabajador ya ha cesado en la empresa (y esta vigente un convenio colectivo distinto), unas
veces el hecho causante se retrotrae al momento en el cual se gener6 el proceso B6j0gico
mientras que doctrina jurisprudencial mas reciente sobre identificacién de la entidad de seguros pri-
vados responsable en caso de sucesion de varias, muestra preferencia por fijar el hecho causante de
la incapacidad permanente -en defecto de especificacion en el acto o norma de implantacion de pres-
taciones complementarias- en la fecha de la declaracion en el ambito de la Seguridad Social basica,
esto es, fecha del dictamen del Equipo de Valoracion o de la configuracion de las lesiones como per-
manentes e invalidantési4), pues las secuelas resultantes de una dolencia o de un hecho lesivo no
estan, por regla general, predeterminadas en el momento de su acaecimiento, sino que dependen de
multiples factores de desarrollo incierto. Por otra parte, la fijacion temporal del hecho causante en

el momento de la declaracion de la incapacidad permanente es, sin duda, «la que aporta mayor segu-
ridad al trafico juridico, permitiendo atribuir con certidumbre las responsabilidades de prestaciones
complementarias de Seguridad Social asumidas, e identificar también con facilidad a los empresa-
rios o entidades aseguradoras responsatiés)

Cabe concluir, por tanto, que la determinacién del hecho causante de la prestacion -y no siem-
pre sus efectos econdémicos, como se ha visto- se corresponde con el momento del agotamiento de
la incapacidad temporal o, cuando la incapacidad permanente no derive de ella, la del dictamen-pro-
puesta del Equipo de Valoracion de Incapacidades, salvo que las lesiones queden fijadas con el carac-
ter de definitivas, irreversibles o invalidantes en un momento antetifesto es, la fecha se retro-
traeria siempre que se demuestre a través de las actuaciones procesales oportunas «que los padecimientos
y las limitaciones que sufre el trabajador afectado quedaron objetivados y consolidados con carac-
ter irreversible, es decir, sin posibilidades de curacion, en fecha anterior al referido di¢iampn»
si bien por su caracter excepcional, parece que la carga de la prueba recaera sobre el potencial bene-
ficiario que quiera acogerse a ella, quien debera demostrarlo suficientémentesta soluciéon no
parece haber variado con la reforma de la incapacidad temporal a partir de la Ley 42/1994, pues si
bien es cierto que esta norma ha introducido, al final de la incapacidad temporal (art. 131.bis.2y 3
TRLGSS), ciertos periodos de prolongacion instrumentalizados precisamente a la calificaciéon de la

(143) Aquella en que se produjo el accidente o se inici6 y desencadenaron las consecuencias indemnizables resultantes.
SSTS 12y 19 febrero 1990 (Ar. 908 y 1115). STSJ Canarias, 5 marzo 1991 (Ar. 1785).

(144) SSTS 26 noviembre 1991 (Ar. 8274); 3 abril, 27 mayo y 8 junio 1992 (Ar. 2594, 3612 y 4537); 26 febrero y 26 abril
1993 (Ar. 2251 y 3348); 9 febrero, 20 y 22 abril, 30 junio, 9 julio, 21 septiembre o 24 octubre 1994 (Ar. 822, 3265,
6311, 5506, 6357, 7301 y 8527) 0 4 mayo, 23 junio y 7 y 13 julio 1995 (Ar. 3745, 5219, 5911 y 6129).

(145) STS 20 abril 1994 (Ar. 3265).

(146) En este sentido se ha entendido tradicionalmente que el procedimiento de declaracién de incapacidad permanente
puede ponerse en marcha desde el momento en el que se aprecie «la presencia de una situacién de incapacidad, que
ya no sera previsiblemente alterada por la continuacién de la asistencia sanitaria». Por todos, DESDENTADO BONE-
TE, A. y TEJERINAALONSO, F.: «El subsidio por incapacidad laboral temporal. Cuantia. Nacimiento, duracion y
extincién», TS ndms. 44/45, 1994, pag. 64. En la doctrina judicial, SSTSJ, Madrid 3 abril 1990 (Ar. 1631), Catalufia,

2 junio 1992 (Ar. 3323). Mas recientemente, STS 26 junio 1996 (Ar. 5308).

(147) SSTS 23 diciembre 1987 (Ar. 9033), 2 febrero 1990 (Ar. 810) o 1 julio 1991 (Ar. 6829).
(148) OLARTE ENCABO, S.El derecho a prestaciones...,.cppag. 149.
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incapacidad permanentet9)[habiendo sido recortados sus efectos econémicos por el art. 28 de la
Ley 66/1997, a través de una medida que, si bien supone un @sojrao parece que esté justifi-

cada cuando la causa de la demora en la calificacion de la incapacidad permanente no pueda ser
imputada al trabajador, sino a la evolucion de su situacién c{ititpinaugurando, en suma, una
practica conforme a la cual los retrasos en el funcionamiento de los servicios publicos recaen, para-
dojicamente, sobre los propios sujetos tuteldtié®)]; no es menos cierto, sin embargo, que se ha
mantenido con caracter general la posibilidad de que la incapacidad temporal concluya anticipada-
mente por «alta médica» con declaracion de incapacidad permanente (art. 131.bis.1 TR3BSS)

De la lectura del apartado 3 del articulo 131 bis TRLGSS cabe colegir que la Unica variacion, fren-
te a la normativa anterior, se sitla en los «efectos econémicos» de las prestaciones por incapacidad
permanente en aguellos casos en los cuales, extinguida la incapacidad temporal, no se procede inme-
diatamente a la calificacién del interesado, sino que se establece una demora en tal calificacion, sin
alterar otros supuestos, como pudiera ser, entre otros, el de la determinacién del «hecho causante»
de la propia prestacidns4). Si se entendiera que el articulo 45 de la Ley 66/1997 ha variado la

(149) DUENAS HERRERO, L.J.: La contingencia de incapaciad (laboral) temporal en el Régimen General de la Seguridad
Social, RL.nim. 4, 1996, pag. 58.

(150) Pues para aquellos beneficiarios que, precisando de tratamiento médico, se haga preciso demorar la calificacion de la
incapacidad permanente hasta un maximo de treinta meses, los efectos econémicos de la situacion de incapacidad
temporal se prorrogaran hasta el momento de la «calificacion» de la incapacidad permanente, en cuya fecha se ini-
ciaran sus prestaciones econdmicas, desobedeciendo asi las sugerencias del Consejo Econémico y Social, quien en
su Dictamen 5/1997, de 1 de octubre, sugeria gue si la prestacion de incapacidad permanente era superior a la de inca-
pacidad temporal, se retrotrayera «al menos al momento en que se realice la propuesta de calificacion».

(151) Se trata de una nueva medida de recorte econémico y reduccién de costes que repercute directamente sobre el bene-
ficiario de la prestacion, y que resulta tanto mas grave en la medida en que la prérroga de la situacion de incapacidad
temporal en estos casos obedece a la propia situacion clinica del interesado y la misma debe ser precisada en su dura-
cion por los servicios médicos competentes. CASTINEIRA FERNANDEZ, J.: «Reforma parcial de la Seguridad
Social...»cit., pag. 38. Por contra, hay quien considera que, cuando una vez extinguida la prestacién econémica por
incapacidad temporal, la respectiva Direccion Provincial del INSS, a través del dictamen del Equipo de Valoracién
de la Incapacidad -EVI- procede a la demora en la calificacion, esta situacion se basa en un hecho «incuestionable»
como es que, en dicho momento, todavia no estan objetivadas unas dolencias previsiblemente permanentes que afec-
tan a la capacidad laboral del trabajador, puesto que, de lo contrario, lo procedente no seria la demora en la califica-
cién, sino precisamente la realizacién de ésta. Desde esta premisa, no resulta coherente que, una vez calificada la
situacion de incapacidad permanente y reconocidas las correspondientes prestaciones econémicas, éstas puedan retro-
traerse al momento de la extincién de la incapacidad temporal, es decir, que puedan reconocerse unas prestaciones
por incapacidad permanente por unos periodos en los que, realmente, no concurrian los requisitos condicionantes de
la situacién de incapacidad permanente. PANIZO ROBLES, J.A.: «<Novedades en materia de Seguridad Social inclui-
das en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social»,
cit., pag. 45, si bien matizando cémo no sucede lo mismo en los casos en los que, entre la extincién de la incapaci-
dad temporal y la calificacion de la incapacidad permanente, no hay ninguna interrupcién, mas alla de la tardanza de
la propia Administracion.

(152) MERCADER UGUINA, J.R.: «Racionalidad del Derecho, técnica legislativa y leyes de acompafiamiento. Modificaciones
en materia de procedimientos y accién protectora de la Seguridad Social en la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden sodrily nim. 5, 1998, pag. 80.

(153) En cuyo caso, si las prestaciones econdmicas de esta situacion son superiores a las de la incapacidad temporal, se
retrotraeran los efectos econémicos de la calificacion de la incapacidad permanente al momento en que se hubiera
agotado la incapacidad temporal.

(154) Una interpretacion que extendiese los efectos de la modificacién normativa a aspectos diferentes de los efectos de las
prestaciones economicas por incapacidad permanente careceria de cobertura legal y, mas aun, si ello produjese un per-
juicio para el interesado como sucederia, por ejemplo, si se entendiese que la nueva regulacion legal ha alterado la fecha
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determinacion del hecho causante de la prestacion de incapacidad permanente, cuando la califica-
cion ha venido precedida de un periodo de demora, podria darse el supuesto de que una persona cum-
pliera, en el transcurso de dicho periodo, la edad de 65 afios, con la consecuente imposibilidad de
acceso a una prestacion de incapacidad permanente.

No obstante, habida cuenta la peculiar regulacion de las facultades de impulso del procedi-
miento de calificacion de la incapacidad permanente, es posible prever cémo, en muchos casos, su
apertura se retrasara hasta la finalizacion del periodo maximo de incapacidad temporal (art. 4 RD
1300/1995)155). Esta prevision encuentra fundamento, de un lado, en que algunos de los interesa-
dos en la iniciacién del procedimiento -precisamente quienes tienen expresamente reconocida legi-
timacién por las normas aplicables- tendran interés en que ello ocurra asi (es el caso del trabajador,
por la mayor cobertura que habitualmente tendra durante la incapacidad temporal, salvo si las lesio-
nes padecidas pueden conducir a los grados superiores de la incapacidad permanente; y el de las enti-
dades gestoras, al valorar cémo el coste global del trabajador sera menor durante la incapacidad tem-
poral, dada la persistencia de la obligacién de cotizar, que a partir de la declaracién de incapacidad
permanente se extingue). Por el contrario, el principal interesado en el acceso del trabajador a la inca-
pacidad permanente, el empresario, esta reglamentariamente privado de facultades de impulso del
procedimiento de evaluaci¢nse).

Por lo demas, y como es sabido, el ordenamiento juridico exige para acceder a la condicion
de invalido en la modalidad contributiva que el sujeto esté en situacion de alta o asimilada, si bien
tal requisito se excepciona para posibilitar el nacimiento de la proteccion en supuestos de hecho
originados por dolencia de caracter no profesional [conforme dispone el art. 138.3 TRLGSS, las
pensiones de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran invalidez derivadas de «con-
tingencias comunes» podran causarse aungue los interesados no se encuentren en el momento del
hecho causante en alta o situacién asimilada a la da%ijp siempre que acrediten quince afios
de cotizacion, de los cuales al menos tres deberan estar comprendidos dentro de los diez inmedia-
tamente anteriores al hecho causdn®@) En cualquier caso, la relativizacion del requisito del
alta(159)en modo alguno priva a la invalidez de su impronta profesional, pues, en todo caso, sus
repercusiones son evaluadas por referencia al modo en que la profesién habitual deja de poder desa-

del hecho causante de la prestacion, pasandola desde la fecha de extincion de la incapacidad temporal a la fecha de la
calificacién del EVI, pues es precisamente el hecho causante el que determina, a su vez, los requisitos que debe acre-
ditar el interesado. PANIZO ROBLES, J.A.: «Novedades en materia de Seguridad Satialpag. 46.

(155) GOERLICH PESET, J.M.2: «La invalidez permanente del trabajador como causa de extincién del coairato...»,
péag. 54.

(156) SSTS 14y 20 octubre 1992 (Ar. 7633y 9282).

(157) Lo que a sensu contrarguiere decir que si la incapacidad es parcial o total y no se esta en alta, no hay derecho a
pension o indemnizacion. STSJ Valencia, 14 enero 1993 (Ar. 497).

(158) La regla es especialmente dura, ya que con el sistema de determinacion del periodo de cotizacién exigible -propor-
cional a la edad del causante- los quince afios de cotizacion no se exigirian hasta que el causante tuviera ochenta afios
en el momento del hecho causante. Sin duda, la norma pretende equiparar el periodo exigido de cotizacién (desde la
situacion de no alta) con el de jubilacién. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, ladtituciones de Seguridad
Social, cit.,pag. 272.

(159) GARATE CASTRO, J.: «El aseguramiento en el Régimen General de la Seguridad Sacialim. 43, 1990,
pag. 544.
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rrollarse. La posibilidad de acceder a la pension sin estar en alta persigue facilitar el derecho a cau-
sar pension, pero no priva a la invalidez del referido caracter profesional; sin el efectivo desempe-
fio de una actividad productiva, o al menos, la posibilidad de llevarla a cabo, seria un contrasenti-
do hablar de invalidez contributiya60). En este sentido, el pensionista de jubilacion se encuentra
apartado (por lo general voluntariamente) de la vida activa, por lo cual seria un contrasentido decla-
rarle con posterioridad incapacitado para desarrollar tareas prodytévpEs mas, cuando se

insten simultdneamente ambas pensiones, si en el momento de emisidn del dictamen médico ya se
ha accedido a la jubilacidn, la jurisprudencia deniega el derecho dl@2j@n coherencia con la
construccién implicita del legislador, para quien a partir de la edad de jubilacion el acceso a la pen-
sion debe lograrse «ordinariamente» por via de esa contingencia, pues lo contrario conduciria a la
indeseable consecuencia de erigir en eje del sistema de proteccidon en materia de pensiones, no a la
vejez (ala cual corresponde tal protagonismo), sino a la incapacidad permanente, pues es claro que
la avanzada edad, en los méas de los casos, provoca pérdidas funcionales tendentes a determinar
dicha situacion.

La razon de impedir la calificacion de la incapacidad permanente una vez cumplida la edad
de jubilacién radica en que el padecimiento obedecerd mas a razones de edad que a los efectos del
trabajo posterio(163), pudiendo evitar fraudes, como son las incapacidades por enfermedad plan-
teadas en dicho momento para causar una pension de cuantia mas(etdyguira algin grado
como la gran invalidez supondria incluso otorgar una proteccion privilegiada, casi asistencial, para
cuidado o proteccion del «invalido anciaripés)en relacion con los jubilados comunes sin ese tipo
de ayudag166).

En todo caso resulta discutible la extension de esta regla a los procesos de incapacidad deri-
vados de riesgos profesionales, donde la cobertura opera con aut(iegyizotalmente injusti-
ficada cuando el invalido ha seguido trabajando mas alla de la edad de jubilacién, especialmente en
el supuesto de incapacidades derivadas de accidentes, sean o no de trabajo, si el beneficiario Gnica-
mente acredita un periodo de cotizacién proximo al minimo, pues de una incapacidad absoluta o

(160) SEMPERE NAVARRO, A.V., en «Jurisprudencia Social. Unificacién de Doctiiraspc., junio, 1997, pag. 36.
(161) STS 14 octubre 1992 (Ar. 7634) y 30 enero 1996 (Ar. 487).

(162) STS 26 junio 1996 (Ar. 5308). El Auto 23 junio 1997 (Ar. 4942) considera que estamos ante criterio jurisprudencial
consolidado y que carece de contenido casacional el recurso que pretende solucién diversa.

(163) STS 15 diciembre 1993 (Ar. 9960).

(164) Especialmente si se obtiene una declaracién de incapacidad permanente en el grado de absoluta, por las indudables
ventajas que otorga tanto en materia de prestacion de Seguridad Social (para la determinacion de la base reguladora se
tienen en cuenta los Ultimos ocho afios cotizados en lugar de los quince que se toman para la jubilacion, o los que pro-
cedan por aplicacion de las normas transitorias, y respecto al porcentaje que es del 100% con independencia de los afios
realmente cotizados), como en materia fiscal (la pension de incapacidad permanente absoluta no tributa a Hacienda y
si la pension de jubilacién). BENEYTO CALABUIG, [ a reforma de la Seguridad Sociab97, cit., pag. 67.

(165) GONZALO GONZALEZ, B.: «El debate actual para la reforma de las pensiaitegpag. 115.
(166) SSTS 30 julio y 15 diciembre 1993 (Ar. 5997 y 9960); 15 abril 1994 (Ar. 3246) y 9 mayo 1995 (3756).
(167) DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolidaiopag:,73.
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gran invalidez por accidente de trabajo, con prestaciones sobre salarios reales del dltimo afio -salvo
topes maximos- pasara a percibir la pension minima de jubilacion. Con esta medida se da la para-
doja -con indicios de inconstitucionalidad segun algg&sy de que el trabajador que hubiera esta-

do en alta en la Seguridad Social al menos quince afos, y por tanto acredite los requisitos necesa-
rios para percibir la pensién de jubilacion -amén de la edad- va a verse perjudicado frente a quien
no hubiera alcanzado los quince afios de cotizacion, teniendo este ultimo derecho a la pension de
incapacidad permanente. Se trata de una mas de las paradojas de la justicia contributiva: «quien ha
cotizado menos y por ello no puede acceder a la pension de jubilacion, podra causar una pension
mas alta de incapacidad permanente absoluta o de incapacidad permanente total cualificada, porque
para €l no juega la prohibiciépe9).

Merecedor de critica resulta igualmente en los supuestos de produccion de errores de diag-
noéstico o cuando el invalido absoluto se encuentre verdaderamente necesitado de la ayuda de otra
persona para realizar los actos mas esenciales de [a%@jld.as incapacidades permanentes, pese
a su calificacién como tales, y sus grados, son revisables, por agravacion o mejoria, o por error de
diagnésticq171), «en tanto el incapacitado no haya cumplido la edad... de jubilacion» (arts. 143.2
y 161 TRLGSS), para todo tipo de peticiones de revision, incluida la gran invalidgZIl hecho
de que el trabajador haya sido declarado invalido por la merma de su capacidad residual de trabajo
no es 6bice para que con el transcurso del tiempo la capacidad residual del beneficiario sufra muta-
ciones de relevancia para su estado patolégico, pudiendo dar lugar a la necesaria correccién en la
calificacion del grado de incapacidad o de la invalidez misma. La caracteristica quizd mas acusada
de la prestacion de incapacidad permanente es, de este modo, su caracter mutable, sometida a con-
trol periddico por parte de las entidades gestaz® para adecuar en cada momento la prestacién
al estado patolégico del beneficia(ia4). Por tanto, la declaracién de incapacidad permanente en

(168) CASTINEIRA FERNANDEZ, J.: «Reforma parcial de la Seguridad Sociaiit.»pag. 27.
(169) DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolidatiopag:, 73.

(170) BLASCO LAHOZ, J.F,, LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.2 Burso de Seguridad Social,
cit., pag. 352.

(171) LEONES SALIDO, J.M.La revision judicial de los actos de la Seguridad Social: Comentarios, jurisprudencia y for-
mularios, Granada, 1995, pag. 29 y ss.

(172) Sobre la que insisten las SSTS 15 abril 1994 (Ar. 3246) y 30 enero 1996 (Ar. 487). BARREIRO GONZALEZ, G.:
«Revision del grado de invalidez: no es posible una vez alcanzada la edad de jubilacién. La situacion de gran invali-
dez es un grado invalidantexg Ley, 28 septiembre 1995, pags. 1-2, pues si bien el incremento del 50 por 100 de la
prestacion de los grandes invalidos no es una prestacion de la Seguridad Social, dado que esta destinado a remunerar
los servicios de la persona que le atienda y que su naturaleza es asistencial, tampoco se puede olvidar que si bien no
es una prestacion en sentido estricto, si constituye un plus de proteccién que sélo se alcanza cuando el beneficiario
se encuentra en el Ultimo grado de la escala del articulo 137 TRLGSS.

(173) Sobre la legitimacién para iniciar el procedimiariitaarticulo 4 del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, y articu-
los 3 a 5 Orden Ministerial 18 enero 1996 y la glosa que de estas disposiciones se hace en ROMAN WACA, E.:
procedimiento administrativo de calificacion y revision de la invalidez permanentpags., 29-38 y 77-78.

(174) La jurisprudencia ha podido afirmar con rotundidad que las reglas sobre revision de situaciones invalidantes quedan
fuera de los supuestos regulados en el articulo 145.1 LPL. Por todas, STS 18 abril 1995 (&fr38BZAREZ DE
LAROSA, M.: «Incapacidad temporal e invalidez permanente en el proceso lab&aisin. 61, 1996, pag. 37.
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alguno de sus grados no adquiere la naturaleza de un derecho que cause estado en el patrimonio del
beneficiario, sino que el paso de uno a otro dependerd en cada momento de su mayor o menor capa-
cidad residual de traba{®75)

Por otra parte, en la revision se tienen en cuenta no soélo las lesiones originarias del grado ya
reconocido, sino las que puedan sobrevenir con posterioridad, provengan de donde provengan, por
igual o distinta contingencia76). Este dato permite llegar a la conclusién de estar en presencia de
una contingencia Unica sometida a las variaciones propias de la evolucién mutable del estado fisico
del beneficiario, y ello a pesar del caracter presunto de permanencia de la invalidez. El reconoci-
miento de un grado de incapacidad permanente no supone la consolidacién de un derecho a una pres-
tacion vitalicia, sino el reconocimiento de una situacién concreta en un momento determinado, por
tener su sustento en un factaoncreto, propio de la realidad de la naturaleza hurfia@a Con
esta reforma, la edad debe estar referida a la fecha de solicitud de la (@vigjda cual no pro-
cede, a pesar de haber seguido trabajando, tras su cumplimiento.

En fin, impedir el devengo de prestaciones que pueden traer causa en el propio desarrollo de
la actividad profesional a partir de una determinada edad [esta especie de veto a la continuidad en
el trabajo de quienes superen la edad normal de jubil@gi@fentra en clara colision con la volun-
tariedad en la jubilacion prevista en el sistema espafiol de Seguridad Social y con las propias dispo-
siciones que fomentan la permanencia en activo una vez superada la edad ordinaria de jubilacion,
pues cabe recordar como el propio articulo 12 LCR faculta al Gobierno para otorgar desgravaciones
0 deducciones de cotizaciones sociales en aquellos supuestos en que el trabajador opte por perma-
necer en activo, alcanzada la edad de 65 afios, con suspension proporcional de la pension.

(175) VEGALOPEZ, J.: «<El juego del principio de congruenciecit»,pag. 865.

(176) Por todas SSTS 20 diciembre 1993 (Ar. 9975) o 7 julio 1995 (Ar. 5910). SSTSJ Catalufia, 1 septiembre 1993 (Ar.
3802), 3 enero o 22 septiembre 1994 (Ar. 117 y 3513); Pais Vasco 3 noviembre 1994 (Ar. 4287).

(177) VEGALOPEZ, J.: «El juego del principio de congruenciecit»,pag. 866.
(178) STS 2 octubre 1980 (Ar. 3841).
(179) GETE CASTRILLO, P.: «La Ley de Consolidacion y Racionalizaciéwit.ppag. 451.
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