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DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. CASO Nº 10. INCAPACIDAD PERMANENTE
D. Saúl Fernández, de 50 años de edad, prestó servicios ininterrumpidamente como oficial de primera en la empresa de construcción Altos Edificios, S.L. desde enero de 1980 a junio de 2010, con un salario de 24.000 euros brutos anuales (19.200 netos) y una base de cotización de 1500 euros mensuales entre 1980 y 2005, y de 1800 euros al mes desde entonces. El 5 de junio de 2010 D. Saúl fue despedido por faltas al trabajo –pese a que nunca se había ausentado injustificadamente-, pero no solicitó prestación por desempleo, ni se inscribió como desempleado, porque tenía varias ofertas de otras empresas. 
Sin embargo, tales ofertas no se concretaron, y cuatro meses después del despido, y mientras se dirigía a una entrevista de trabajo, con fundadas esperanzas de conseguirlo porque el gerente de la empresa le había confirmado que era el candidato con mejor currículum, sufrió un accidente de coche que le provocó la amputación del brazo izquierdo y problemas de movilidad en las dos piernas que presumiblemente desaparecerían con la rehabilitación, y que en un primer momento no le impedían caminar, aunque con mayor dificultad de lo habitual. 

Una semana después del accidente el Tribunal Superior de Justicia de Madrid reconoció la improcedencia del despido en Altos Edificios, S.L., con derecho a una indemnización y a salarios de tramitación desde la fecha de la extinción contractual. 
1- ¿Tendrá Derecho D. Saúl a alguna prestación por incapacidad permanente? ¿Tiene alguna relevancia que después del accidente le fuera reconocido el derecho a salarios de tramitación?
2- Hipotéticamente, ¿cuál sería la cuantía de la prestación? ¿Y cuándo comenzarían los efectos económicos?

3- ¿Habría alguna diferencia si hubiera solicitado la prestación por desempleo? ¿Y si hubiera celebrado un convenio especial?
4- Si se le hubiera reconocido una prestación por IP y dos años después del accidente empeorase de su dolencia en las piernas requiriendo una silla de ruedas, ¿podría solicitar la revisión del grado de IP? ¿Qué consecuencias tendría la estimación de esa pretensión? ¿Podría pedir la revisión del grado de incapacidad permanente si el empeoramiento se produjese a la edad de 70 años? 

5- ¿Qué ocurriría con la pensión de D. Saúl si una vez reconocida celebrase un contrato indefinido como vendedor de seguros a cambio de 900 euros al mes más comisiones, consistiendo su trabajo en la venta por teléfono? ¿Es idéntica la solución con independencia del grado de IP?
JUSTIFICACIÓN Y OBJETIVOS DE LA PRÁCTICA
El caso propuesto pretende, fundamentalmente, que el alumno interiorice que la contingencia que da origen a la prestación es decisiva para determinar los requisitos de acceso a las prestaciones de incapacidad permanente. La ausencia de alta o situación asimilada al alta puede salvarse gracias al alta de pleno derecho en supuestos de contingencia profesional, pero no se produce esa flexibilización si la contingencia que da origen a la situación protegida tiene naturaleza común.

El segundo objetivo específico consiste en introducir al alumno en las complejidades del tránsito entre las prestaciones de incapacidad temporal e incapacidad permanente, a través de la determinación de la fecha de efectos económicos de la pensión de incapacidad permanente reconocida. Los problemas que pueden generarse en tales situaciones son muy variados, y cuentan con gran trascendencia económica para los beneficiarios, y una dimensión práctica muy relevante.

El tercer propósito específico entronca con la revisión del grado de incapacidad permanente, cuestión que es el origen de muchos litigios. Las causas y las consecuencias de la revisión, así como las imposibilidades jurídicas debidas a la edad del beneficiario, deben incluirse de alguna forma en las prácticas relativas a la incapacidad permanente.

El cuarto de los objetivos específicos, y que también aparece en forma de pregunta, consiste en que el alumno conozca las incompatibilidades entre la condición de beneficiario de una pensión de incapacidad permanente y el desarrollo de una actividad profesional. Pese a que la norma no se ha modificado en muchos años, esas reglas de compatibilidad han sido perfiladas por la jurisprudencia, que ha apostado por una interpretación mucho más flexible que la entidad gestora. El alumno ha de tomar conciencia de esas tensiones interpretativas.

El último de los propósitos perseguidos, que el estudiante sea capaz de calificar correctamente las distintas contingencias, no puede considerarse específico de las prácticas relativas a la incapacidad permanente, sino que es un objetivo que se persigue en todas las prácticas donde tal distinción pueda tener cabida. Pese a que se trata de una contingencia común en el caso propuesto, se introducen ciertos elementos que pueden inducir a la confusión, única forma de constatar si el alumno ha alcanzado las competencias y habilidades imprescindibles.
PROPUESTA DE SOLUCIÓN
1- ¿Tendrá Derecho D. Saúl a alguna prestación por incapacidad permanente? ¿Tiene alguna relevancia que después del accidente le fuera reconocido el derecho a salarios de tramitación?
El sujeto del supuesto era un trabajador asalariado en el sector de la construcción, lo que supone que se encontraba comprendido en el Sistema y encuadrado en el Régimen General hasta que perdió su empleo. En ese momento no solicitó la protección por desempleo, ni se inscribió como demandante de empleo, de manera que técnicamente no se encuentra de alta ni en situación asimilada. En esas condiciones, sufre un accidente de coche mientras se dirigía a una entrevista de trabajo.

Resulta evidente que no entra en juego la presunción de accidente, y tampoco puede considerarse accidente in itinere, puesto que aún no ha sido contratado por la empresa, ni existe completa certeza de que será así, ni tampoco se dirigía a prestar servicios, como se deriva del art. 115.2.a) LGSS. Aunque pueda apreciarse una relación con el trabajo, el nexo causal resulta demasiado débil como para calificar el supuesto de contingencia profesional. Por consiguiente, a efectos de Seguridad Social el siniestro se califica como un accidente no laboral.
A resultas de ese accidente el sujeto sufre una amputación del brazo izquierdo y problemas de movilidad en las dos piernas «que presumiblemente desaparecerían con la rehabilitación, y que en un primer momento no le impedían caminar, aunque con mayor dificultad de lo habitual». Del art. 136 LGSS se deduce con claridad que las secuelas definitivas permiten acceder a incapacidad permanente sin necesidad del alta médica, es decir, sin que sea necesario concluir el tratamiento médico, ni la incapacidad temporal a él vinculada. Además, ese mismo precepto aclara que las secuelas no definitivas pero de recuperación incierta o a largo plazo, como los problemas de movilidad en las piernas, no son obstáculo para el reconocimiento de una incapacidad permanente, susceptible en su caso de revisión.
El trabajador, por tanto, pretende acceder a una pensión de incapacidad permanente por accidente no laboral. Para ello no se exige un período de carencia, pero sí el cumplimiento de las exigencias de afiliación y alta, que en el momento del accidente no se reunían –habían pasado cuatro meses desde la finalización del contrato, por lo que no se encontraría dentro del período de vacaciones devengadas pero no disfrutadas-, de modo que en teoría el trabajador no habría accedido a la situación de incapacidad temporal, y no se habría producido el hecho causante ordinario de la incapacidad permanente, que tiene lugar cuando finaliza la incapacidad temporal previa de la que deriva la incapacidad permanente (art. 13.2 de la Orden de 18 de enero de 1996).

En esos términos, el trabajador incumpliría las exigencias para acceder a la protección por incapacidad permanente. Sin embargo, el art. 138.2 LGSS admite el reconocimiento de la pensión de incapacidad permanente, en los grados de absoluta y gran invalidez, desde una situación de no alta, siempre que el interesado reúna quince años de carencia genérica, de los cuales al menos tres deberán estar comprendidos en los diez años anteriores al hecho causante, que en este supuesto se entiende producido en la fecha de emisión del dictamen-propuesta del EVI (art. 13.2 de la Orden de 18 de enero de 1996).
El sujeto cumple este requisito, pues cuenta con 29 años de cotización en toda su vida, y evidentemente habría prestado servicios más de tres años en los diez anteriores al hecho causante, asumiendo que el dictamen-propuesta del EVI se emitirá en el plazo de tres meses fijado por el art. 131.bis.2 LGSS. Sin perjuicio de la necesaria valoración médica, las secuelas que padece, amputación de un brazo y problemas de movilidad, hacen razonable pensar en el reconocimiento de una incapacidad permanente absoluta. En esas condiciones, podría acceder a la pensión desde una situación de no alta.
En cualquier caso, el problema es menor, ya que puede solventarse a posteriori. El art. 209.6 LGSS dispone que «el empresario deberá instar el alta y la baja del trabajador y cotizar a la Seguridad Social durante el período correspondiente a los salarios de tramitación que se considerará como de ocupación cotizada a todos los efectos». Esa es la situación que se produce en el caso propuesto, de modo que el trabajador debe ser considerado de alta durante el período que correspondería a los salarios de tramitación, y podría por ello acceder a la protección por incapacidad permanente en cualquiera de sus grados, a diferencia del supuesto de no alta.
2- Hipotéticamente, ¿cuál sería la cuantía de la prestación? ¿Y cuándo comenzarían los efectos económicos?
La base reguladora de la pensión por incapacidad permanente derivada de accidente no laboral se calcula hallando el «cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotización del interesado durante un período ininterrumpido de 24 meses, elegido por el beneficiario dentro de los siete años inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la pensión» (art. 7.1 Decreto 1646/1972). Por consiguiente, deben tomarse las veinticuatro bases de cotización –consecutivas- más altas en los siete años anteriores. En el caso propuesto, las bases más elevadas ascienden a 1.800 euros mensuales. Esa cantidad multiplicada por 24 y dividida entre 28 arroja un resultado de 1.542,85 euros, que será el importe de la base reguladora. Asumiendo que el sujeto se encuentra en incapacidad permanente absoluta, también será esa la cuantía de la pensión, ya que el porcentaje aparejado a ese grado de incapacidad es del 100% (art. 12.4 Decreto 3158/1966) y no se supera el límite máximo de pensión establecido en 2010 (2.466,20 euros, según el art. 43 Ley 26/2009, de 23 de diciembre).
En principio, los efectos económicos comienzan en el momento del hecho causante, pero debe tenerse presente el art. 131.bis.3 LGSS. Como se dijo, el hecho causante de las prestaciones de incapacidad permanente se entiende producido cuando concluye la vigencia ordinaria o prorrogada de la incapacidad temporal, excluyendo el período de tramitación de la incapacidad permanente, aunque el trabajador conserve el derecho al subsidio. En supuestos donde la incapacidad permanente viene precedida de una incapacidad temporal, si la pensión de incapacidad permanente es de superior cuantía al subsidio de incapacidad temporal que se venía percibiendo, el trabajador tiene derecho a que le sea compensada la diferencia. Sin embargo, si el subsidio fuera de superior importe a la pensión, el exceso no se considera como ingreso indebido. En este supuesto, el trabajador, que superaría holgadamente los veinte días en esa situación, vendría percibiendo un subsidio del 75% de la base reguladora, es decir, 1.350 euros, inferior a la cuantía de la pensión, que debe abonarse con efectos retroactivos.

Desde la situación de no alta las consecuencias son diferentes, puesto que el trabajador no estaría percibiendo subsidio de incapacidad temporal, de modo que los efectos económicos se producirían a partir de la fecha de emisión del dictamen-propuesta del EVI (art. 13.2 de la Orden de 18 de enero de 1996).

3- ¿Habría alguna diferencia si hubiera solicitado la prestación por desempleo? ¿Y si hubiera celebrado un convenio especial?

Esta pregunta tiene como propósito principal que el alumno repase las situaciones asimiladas al alta. Tanto la solicitud de prestación por desempleo como la celebración de un convenio especial habrían situado al trabajador en situación asimilada a la de alta (art. 125 LGSS, art. 36 RD 84/1996, de 26 de enero, y Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre), sin necesidad de esperar la resolución judicial estimatoria de la demanda con el reconocimiento de salarios de tramitación.

4- Si se le hubiera reconocido una prestación por IP y dos años después del accidente empeorase de su dolencia en las piernas requiriendo una silla de ruedas, ¿podría solicitar la revisión del grado de IP? ¿Qué consecuencias tendría la estimación de esa pretensión? ¿Podría pedir la revisión del grado de incapacidad permanente si el empeoramiento se produjese a la edad de 70 años? 

El apartado 2 del art. 143 LGSS dispone que toda resolución, inicial o de revisión, por la que se reconozca el derecho a las prestaciones de IP, en cualquiera de sus grados, o se confirme el grado reconocido previamente, hará constar necesariamente el plazo a partir del cual se podrá instar la revisión por agravación o mejoría del estado invalidante. El procedimiento se regula en el RD 1300/1995, de 21 de julio.
Por consiguiente, sí cabría solicitar la revisión por empeoramiento una vez transcurrido el plazo previsto en la resolución. La revisión de la incapacidad permanente implicaría una modificación del importe de la pensión percibida. En concreto, el pensionista recibiría la nueva pensión desde el día siguiente a la fecha de la resolución definitiva, tal y como establece el art. 40 Orden 15 de abril de 1969.

Ahora bien, el art. 143 LGSS sólo admite la revisión del grado de incapacidad en tanto que el incapacitado no haya cumplido la edad mínima para acceder a la pensión de jubilación, es decir, antes de los 65 años. El hecho de que no se pueda causar pensión de gran invalidez tras el cumplimiento de 65 años, o que no se pueda revisar el grado después de esa edad, es conforme a la Constitución (SSTC 197/2003, 78/2004 y 149/2004). 

5- ¿Qué ocurriría con la pensión de D. Saúl si una vez reconocida celebrase un contrato indefinido como vendedor de seguros a cambio de 900 euros al mes más comisiones, consistiendo su trabajo en la venta por teléfono? ¿Es idéntica la solución con independencia del grado de IP?

Las reglas de compatibilidad entre la pensión de incapacidad permanente y el trabajo dependen del grado de incapacidad permanente. La pensión de incapacidad permanente total es compatible con cualquier actividad profesional distinta de la profesión habitual que desarrollaba el trabajador, sin perjuicio de la eventual posibilidad de revisión. La STS de 19-11-2004 (rcud. 1133/2004) afirmó que es suficiente la realización de tareas distintas a las que dieron lugar a la incapacidad permanente total, y en tales casos resulta innecesario analizar si las secuelas que fueron tenidas en cuenta también inhabilitarían para la realización de las tareas básicas de la nueva profesión. En consecuencia, si en el caso propuesto a un trabajador de la construcción se le hubiera reconocido una pensión de incapacidad permanente total, no parece haber inconveniente para que preste servicios como vendedor de seguros, manteniendo el derecho a la pensión.

Por su parte, la incapacidad permanente absoluta parece incompatible con cualquier trabajo, pero esa impresión es errónea, puesto que el art. 141.2 LGSS establece que las pensiones vitalicias en caso de IP absoluta o de gran invalidez no impedirán el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del inválido y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revisión. En todo caso, cuando el beneficiario trabaja parece que el INSS puede suspender el percibo de la prestación, a diferencia de la IP total, en la que se presume la compatibilidad incluso aunque las tareas sean equivalentes, siempre que al menos haya un cambio de nomenclatura, y no cabe esa suspensión cautelar, sino que es necesario plantear la revisión. 
En todo caso, la jurisprudencia ha llegado a admitir la compatibilidad entre el percibo de una pensión de gran invalidez y un trabajo a tiempo completo, de modo que las pensiones de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez también son, por regla general, compatibles con el trabajo, y sólo cabe la revisión cuando efectivamente se haya producido una mejoría en el estado psicofísico del beneficiario en relación con el momento de reconocimiento de la pensión [STS de 30-1-2008 (rcud. 480/2007)]. Por consiguiente, habría que considerar compatible ese trabajo de vendedor de seguros con la pensión de incapacidad permanente absoluta.
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