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DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. CASO Nº 9. INCAPACIDAD PERMANENTE

Armando Otero, taquígrafo, tuvo un accidente de circulación el 2 de julio de 2010 al acudir a su trabajo. El accidente se produjo cuando D. Armando se saltó una señal de stop tras un despiste mientras cambiaba de emisora de radio. A resultas del accidente, D. Armando sufrió la amputación del dedo anular y del dedo meñique de su mano izquierda. D. Armando, que acababa de cumplir 25 años y en el momento del accidente había cotizado 187 días en toda su vida, acudía a su trabajo con intención de prestar servicios pese a que en su empresa había convocada una huelga para ese mismo día y se presumía que la actividad productiva se iba a paralizar completamente. 
Durante 2010, D. Armando, que había pactado una retribución diaria y no mensual, percibió un salario bruto de 21.000 euros (17.500 netos). Su base de cotización tanto por contingencias comunes como por contingencias profesionales en el mes de junio de 2010 ascendió a 1020 euros. En el último año ha realizado 60 horas extraordinarias, compensadas con 20 euros cada una.
¿Tendría derecho D. Armando a alguna prestación de Seguridad Social? Determine las diferentes posibilidades y la cuantía de las prestaciones correspondientes.
JUSTIFICACIÓN Y OBJETIVOS DE LA PRÁCTICA
Las prestaciones de incapacidad permanente son, a buen seguro, las que provocan un mayor número de litigios judiciales, y por ello es conveniente realizar varias prácticas sobre estas prestaciones, de modo que se puedan abarcar los distintos aspectos, y, en particular, que se perfilen con nitidez las diferencias que existen, tanto en materia de requisitos de acceso como de cálculo de cuantías, entre las contingencias comunes y las profesionales.

La gran cantidad de conflictos sobre incapacidad permanente surgen principalmente por la determinación del grado, elemento decisivo para calcular el importe de la prestación. Aunque es esa una circunstancia que requiere de una valoración más médica que jurídica, el jurista debe aconsejar a su cliente la mejor opción, y por ello es conveniente que el alumno afronte supuestos dudosos, de calificación incierta, porque ello le permitirá manejar distintas opciones e identificar las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas. Así se facilitará no sólo la defensa en juicio, sino el asesoramiento al cliente, proporcionando información sobre las eventuales repercusiones de la estimación o desestimación de la pretensión en vía administrativa.
En este sentido, el objetivo principal del supuesto que se propone es que el estudiante se percate de que una misma lesión podría dar lugar a grados de incapacidad distintos, puesto que varios grados de incapacidad permanente, parcial y total básicamente, se vinculan a la profesión habitual del trabajador, de modo que sólo serán susceptibles de tutela por esta vía las secuelas que disminuyan la capacidad para seguir prestando servicios en la misma profesión. Junto a esos grados convive la protección por lesiones permanentes no invalidantes, que puede también provocar zonas de conflicto. 

El alumno, por tanto, debe plantear las distintas opciones, porque la ambigüedad –consciente- con la que está redactado el supuesto persigue, precisamente, que el estudiante se percate de la dificultad que estos supuestos entrañan. La práctica ofrece datos para resolver las distintas opciones; en función del camino elegido algunos de esos datos resultarán superfluos, pero la capacidad para seleccionar la información y para jerarquizarla es una de las competencias y habilidades que debe adquirir un buen profesional, y por supuesto un operador jurídico.
En la línea ya apuntada en prácticas anteriores, este supuesto busca asimismo facilitar al alumno la consolidación de los conocimientos previamente adquiridos, y por ello se vuelve a insistir en el concepto de accidente de trabajo, y en la importancia de la imprudencia del trabajador. La extraordinaria relevancia del concepto de accidente de trabajo en el Sistema de Seguridad Social justifica la insistencia permanente sobre ese punto.
PROPUESTA DE SOLUCIÓN
El trabajador –que por tal condición está comprendido en el Sistema y, en virtud de su profesión de taquígrafo, encuadrado en el Régimen General- sufre un accidente en el trayecto desde su domicilio al trabajo. Pese a que no se aplica la presunción, la relación de causalidad parece clara en virtud del desplazamiento, y por ello cabría calificar el siniestro como accidente in itinere. Sin embargo, el accidente se produce porque el trabajador no ha respetado una señal de tráfico, circunstancia que obliga a valorar si se ha comportado con imprudencia temeraria. El alumno ha de traer a colación la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que cada vez adopta un concepto más restrictivo de la imprudencia temeraria, sobre todo en relación con los accidentes de circulación. 
En ese contexto, el Tribunal Supremo defiende que el art. 115 LGSS contempla un concepto de imprudencia propio del Sistema de Seguridad Social, y distinto por tanto del que se aplica en otras ramas del ordenamiento. Por consiguiente, la calificación de conducta imprudente a partir de las normas de circulación o del Derecho Penal no implica que tal conducta deba calificarse como imprudente en la determinación de la contingencia a efectos de Seguridad Social. En suma, según la jurisprudencia no puede considerarse imprudencia temeraria no respetar una señal de tráfico [STS de 10-5-1988 (Ponente Bris Montes)], ni tampoco el exceso de velocidad, incluso en más del doble de la permitida [STS de 13-3-2008 (rcud. 4592/2006)]. 

Por supuesto, en este tipo de situaciones se exige una valoración casuística. En el caso propuesto, el accidente parece producido por un despiste, y no por una voluntad deliberada del trabajador de arriesgar inconscientemente su vida y la de otras personas. A la postre, la resistencia de los tribunales para apreciar imprudencia temeraria se debe a que, en tales situaciones próximas al dolo, sería discutible si el Sistema de Seguridad Social debe activar su acción protectora, puesto que el trabajador no padece una enfermedad, ni en puridad ha sufrido un accidente, sino que él ha provocado el siniestro.
En la misma línea de repaso a temas previos, se suscita también la siempre compleja cuestión de la tutela de los trabajadores durante la huelga. En este caso la conclusión es evidente, y no es menester recurrir a la situación de alta especial prevista en el art. 125.6 LGSS. En la medida en que el trabajador no estaba ejercitando su derecho de huelga –debería probar en todo caso que estaba acudiendo al trabajo- permanece de alta real sin ninguna especificidad, y la huelga no repercute en modo alguno en la acción protectora que puede disfrutar. La eventual paralización de la actividad empresarial tampoco es relevante en tanto no se decida el cierre patronal. El trabajador debía acudir a su trabajo, y así lo hacía, por lo que la calificación como accidente de trabajo no merece dudas. Esa calificación implica que el trabajador disfrutará de una prestación de incapacidad permanente, puesto que las secuelas –amputación de falanges- son definitivas, y no se requiere afiliación, alta –gracias al alta presunta o de pleno derecho- o período de carencia; la edad del trabajador también es indiferente en caso de accidente de trabajo para identificar los requisitos de acceso a prestaciones, a diferencia de lo que sucede con la incapacidad permanente derivada de enfermedad común. 
El siguiente paso consiste en determinar el grado de incapacidad permanente. Es obvio que la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez quedan descartadas, porque el trabajador no está incapacitado para toda profesión u oficio. Son tres, por tanto, las posibilidades que se presentan, en función de cuál sea la reducción de capacidad de un taquígrafo tras la amputación del dedo anular y del dedo meñique de su mano izquierda.

En primer lugar, es factible que una amputación de esa índole no suponga merma alguna en la capacidad para desarrollar esa profesión, como sucedería, por ejemplo, si el taquígrafo no utilizase todos sus dedos para escribir, sino, por ejemplo, sólo los índices de cada mano. En tales circunstancias, la pérdida de los dedos anular y meñique merecería la consideración de lesiones permanentes no invalidantes. Esas secuelas se indemnizan en virtud del baremo recogido en el Anexo de la Orden de 15 de abril de 1969. Asumiendo que se ha producido la pérdida completa de ambos dedos, el trabajador tendría derecho a una indemnización de 1.130 euros por el dedo anular, y de 950 euros por el meñique, aunque las cuantías serían más elevadas si también se hubiera producido la pérdida del metacarpiano. Sería conveniente plantear en este punto un debate sobre la constitucionalidad, o legalidad en su caso, del Anexo de la Orden, que reconoce indemnizaciones superiores para las reducciones de capacidad que afecten a la extremidad derecha, asumiendo que el perjudicado es diestro. Obviamente, el baremo debería utilizar el concepto de extremidad rectora.
La segunda posibilidad consiste en que tras la pertinente valoración médica se estime que se ha producido una reducción de al menos un 33% respecto del rendimiento normal en la profesión habitual del trabajador, pero que aún puede continuar prestando servicios en la misma actividad. Se trata, así pues, de la incapacidad permanente parcial, que se compensa con una prestación a tanto alzado, al igual que las lesiones permanentes no invalidantes, pero la fórmula de cálculo es muy distinta. La indemnización por incapacidad permanente parcial asciende al resultado de multiplicar por veinticuatro la base de cotización del mes anterior al inicio de la incapacidad temporal (siempre que sea por contingencias comunes, pues de lo contrario hay que añadir el promedio de retribución por horas extraordinarias del último año), tal y como establece el art. 13 Decreto 1646/1972, de 23 de junio.

Ahora bien, cuando el trabajador percibe un salario diario, el Tribunal Supremo ha aclarado que para calcular la cuantía primero se ha de dividir la base de cotización entre el número de días del mes, y después multiplicar tal cantidad diaria por 365 –para transformarla en cuantía anual-; en tercer lugar, el resultado debe dividirse entre 12 para obtener la mensualidad de referencia; finalmente, ese importe debe multiplicarse por 24 para averiguar el importe de la indemnización [STS de 29-4-2004 (rcud. 821/2003)]. 

En el caso propuesto la base de cotización del mes anterior se elevó a 1.020 euros, cantidad a la que debe añadirse el promedio de retribución por horas extraordinarias en el último año [(60x20)/12], es decir, 100 euros. Por tanto, la base que se toma como referencia es de 1.120 euros. Como el trabajador cuenta con retribución diaria, esa cantidad debe dividirse entre 30, lo que da como resultado 37,3, y posteriormente multiplicarse por 365 (13.626,66) y dividirse entre 12 (1.135,55) obteniéndose con ello la base mensual media. El importe de la indemnización se calcula multiplicando dicha base por 24, lo que ofrece un resultado de 27.253,33 euros.
La última posibilidad, la incapacidad permanente total, no es descartable, porque la destreza requerida para realizar la profesión de taquígrafo puede verse seriamente comprometida si se pierden dos dedos. Aunque esta posibilidad es más hipotética, no debería penalizarse al alumno que la apunte porque, desde luego, la conclusión puede ser diferente en función de los dedos que se hayan perdido. Sí merece una valoración negativa que se apueste por una incapacidad permanente absoluta o una gran invalidez, puesto que el estudiante demostraría que no conoce suficientemente las diferencias entre los grados.
En supuestos de incapacidad permanente por contingencia profesional el trabajador tiene derecho a una pensión vitalicia. La base reguladora se calcula a partir del salario real del trabajador [art. 15 b) de la Orden de 15 de abril de 1969, por el que se regulan las prestaciones por incapacidad en el RGSS, y art. 58 Decreto de 22 junio 1956]. En concreto, el salario bruto anual –no cabe utilizar la retribución neta- se divide entre doce y se aplica el porcentaje correspondiente para calcular la cuantía. En el caso propuesto, esa división (21.000/12) ofrece un resultado de 1.750, cantidad que constituye la base reguladora. El porcentaje para calcular la cuantía de la pensión por incapacidad permanente total es de 55% (art. 12 Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre). El trabajador, ya pensionista, no tendría derecho a un 20% adicional por no encontrar un nuevo empleo, al ser menor de 55 años (art. 6.2 Decreto 1646/1972, de 23 de junio). Precisamente por la edad –menor de sesenta años-, el beneficiario podría sustituir la pensión vitalicia por una indemnización a tanto alzado equivalente a ochenta y cuatro mensualidades de la pensión con el fin realizar una actividad profesional –v.gr., invertir en la puesta en marcha de un negocio-, recuperando la pensión una vez cumplidos los sesenta años (art. 5 Orden de 31 de julio de 1972).
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