[image: image1.png]Universidad
de Oviedo




[image: image1.png]

DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. CASO Nº 11. INCAPACIDAD PERMANENTE

El 14 de enero de 2009 D. Ricardo González, peón de la construcción, comenzó una situación de IT debido a graves problemas respiratorios derivados de una enfermedad congénita. En el transcurso de ese proceso de IT, el 10 de septiembre de 2009 D. Ricardo acudió a su médico de cabecera ante los fuertes dolores de cabeza que padecía. Tras las oportunas pruebas médicas, el 2 de diciembre de 2009 el médico informó a D. Ricardo que su enfermedad se había complicado, lo que le obligaría a someterse a un tratamiento agresivo que probablemente supondría su curación completa, pero no en menos de un año. D. Ricardo comenzó a someterse al nuevo tratamiento médico el 18 de diciembre de 2009, y el 14 de enero de 2010 el INSS le comunica que no procederá a prorrogar la situación de IT.  D. Ricardo González, que el 6 de enero había cumplido 60 años, pretende en tal situación acceder a una pensión por incapacidad permanente. A 14 de enero de 2010 en su vida laboral constan los siguientes datos:

a) Entre los 16 y los 18 años trabajó a tiempo parcial en unos grandes almacenes, dando como resultado 1 año de cotización, con una base mensual de cotización de 1200 euros.
b) Entre los 25 y los 35 años trabajó a tiempo parcial como albañil: 6 años y medio de cotización, con una base mensual de cotización de 2100 euros.
c) Tras un largo período sabático, entre el 14 de junio de 2008 y el 14 de enero de 2009, y por su trabajo como peón de la construcción, acredita 7 meses de cotización, con una base de cotización mensual de 2500 euros.
d) Durante el período de IT acredita 12 meses de cotización con una base mensual de 2500 euros.
1- ¿Puede negarse el INSS a prorrogar la situación de IT?
2- ¿Justifica la dolencia de D. Ricardo la concesión de una prestación por IP?
3- ¿Cumpliría D. Ricardo los requisitos que exige el Sistema de Seguridad Social para generar una pensión por IP? 
4- Hipotéticamente, ¿cuál sería la cuantía si el promedio de sus bases de cotización en los ocho años anteriores al hecho causante, debidamente actualizadas conforme al IPC cuando tal operación fuera precisa, ascendiera a 1000 euros?
5- ¿Sería idéntica la solución si D. Ricardo, en las mismas condiciones, tuviera setenta años?
JUSTIFICACIÓN Y OBJETIVOS DE LA PRÁCTICA

La incapacidad permanente derivada de enfermedad común resulta, por lo general, compleja para el alumnado desde la perspectiva de la resolución del caso práctico, ya que los requisitos de acceso a prestaciones son más exigentes, ante la necesidad de valorar el cumplimiento de las exigencias de alta y de período de carencia. Además, la fórmula de cálculo de la base reguladora conlleva una mayor dificultad, al tomar en consideración un período más amplio que en las situaciones derivadas de accidente, y necesitar algún ajuste adicional. En consecuencia, es conveniente que esta práctica se ubique en el último lugar de la secuenciación temporal relativa a la incapacidad permanente en la modalidad contributiva, momento en el que el estudiante ya cuenta con una visión global de la prestación.

Es, precisamente, el nivel de dificultad el que aconseja situar este caso en el último lugar, y no, desde luego, la relevancia, puesto que la dimensión práctica de la incapacidad permanente por enfermedad común obliga a priorizar este supuesto sobre otros en situaciones donde no fuera posible que el alumno se enfrentase a varios casos sobre incapacidad permanente. 

En esta práctica el estudiante ha de seguir los pasos ya indicados en las anteriores para alcanzar un resultado adecuado. Lógicamente, el objetivo principal consiste en que el alumno sea capaz de conocer el funcionamiento de las prestaciones, analizando el cumplimiento de los requisitos de acceso y calculando el importe que correspondería al beneficiario.
Como objetivos específicos, el supuesto busca que el alumno se familiarice con las posibilidades de actuación de la Entidad Gestora en los procedimientos de declaración de incapacidad permanente. Asimismo, el tránsito entre la incapacidad temporal y la incapacidad permanente es una cuestión que ha de estar permanentemente presente en esta clase de casos, pues genera multitud de dificultades prácticas de las que el alumno ha de comenzar, al menos, a tomar conciencia. Finalmente, el caso pretende asimismo que el estudiante identifique con razonable nitidez qué dolencias o secuelas permiten acceder a la incapacidad permanente.
Como precisión metodológica, conviene insistir al alumno en que los cálculos del período de carencia se realizan, como regla general, en días. En el caso se ha preferido indicar los períodos en años y meses para evitar complejos cálculos que desvíen la atención del estudiante hacia lo verdaderamente relevante desde el punto de vista pedagógico, como son los conceptos jurídicos.

PROPUESTA DE SOLUCIÓN

1- ¿Puede negarse el INSS a prorrogar la situación de IT?

El art. 128.1 LGSS dispone que «agotado el plazo de duración de trescientos sesenta y cinco días previsto en el párrafo anterior, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de los órganos competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador, será el único competente para reconocer la situación de prórroga expresa con un límite de ciento ochenta días más, o bien para determinar la iniciación de un expediente de incapacidad permanente, o bien para emitir el alta médica, por curación o por incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por el Instituto Nacional de la Seguridad Social». 

En consecuencia, el INSS es el único órgano competente para decidir sobre la prórroga de la situación de incapacidad temporal, y podría negarse a su concesión, pues cuenta con otras opciones. Por supuesto, esa denegación habrá de motivarse, porque la decisión del INSS es susceptible de impugnación judicial por arbitrariedad, como ha advertido la jurisprudencia en relación con la denegación de una nueva baja médica cuando tras el agotamiento de una incapacidad temporal previa el trabajador sufre una recaída [por todas, STS de 23-6-2009 (recurso 2983/2008)].
2- ¿Justifica la dolencia de D. Ricardo la concesión de una prestación por IP?

En el caso propuesto el trabajador sufre problemas respiratorios derivados de una enfermedad congénita, que se complican hasta el punto de requerir un tratamiento agresivo. El alumno debe percatarse de que las enfermedades congénitas, por sí mismas, no se protegen a través de la modalidad contributiva, sino a través de la invalidez no contributiva (art. 136.2 LGSS). Sin embargo, para el acceso a las prestaciones de incapacidad permanente en la modalidad contributiva deben valorarse no sólo las lesiones producidas durante el período de actividad, sino todas las secuelas que repercutan en la capacidad de la persona afectada, incluidas las preexistentes a la situación de alta. Desde esta perspectiva, no se toma en consideración el proceso patológico que se inició con anterioridad a la fecha de afiliación y de alta del interesado en el sistema de la Seguridad Social, salvo que se haya producido una agravación trascendental posterior [STS de 26-1-1999 (recurso 5066/1997)]. En el caso propuesto efectivamente tiene lugar una agravación, y, por consiguiente, los problemas respiratorios deben ser valorados, junto con todas las secuelas posteriores.
Es cierto, no obstante, que las dolencias o secuelas no son permanentes, puesto que médicamente es posible su curación a través del tratamiento. En concreto, se advierte al trabajador que dicho tratamiento «probablemente supondría su curación completa, pero no en menos de un año». El art. 136.1 LGSS dispone que no es obstáculo para la calificación de la incapacidad permanente «la posibilidad de recuperación de la capacidad laboral del inválido, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo», ya que tal calificación podría ser revisada. Por consiguiente, las lesiones padecidas por el trabajador pueden encajar en el concepto de incapacidad permanente.

3- ¿Cumpliría D. Ricardo los requisitos que exige el Sistema de Seguridad Social para generar una pensión por IP? 

El trabajador sufre una dolencia sin relación causal con el trabajo, de modo que se trata de una enfermedad común. Las dolencias impedirán al trabajador continuar con la prestación de servicios, y por ello cabe descartar la incapacidad permanente parcial, así como la gran invalidez, y optar por las más plausibles incapacidad permanente total o absoluta. 

Para acceder a una pensión de incapacidad permanente por enfermedad común el sujeto debe acreditar los requisitos de afiliación, alta y período de carencia. Desde luego, el trabajador se encuentra incluido en el campo de aplicación del Sistema, y en concreto en el Régimen General. Sus datos de cotización muestran que se encuentra afiliado al Sistema y de alta en el momento del hecho causante.
El requisito del período de carencia es, en este punto, el más problemático. A tenor del art. 138.2 LGSS el período de cotización exigido depende de la edad del trabajador. En concreto, «si el sujeto causante tiene menos de treinta y un años de edad, la tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplió los dieciséis años y la del hecho causante de la pensión». En cambio, «si el causante tiene cumplidos treinta y un años de edad, la cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que se haya cumplido los veinte años y el día en que se hubiese producido el hecho causante, con un mínimo, en todo caso, de cinco años. En este supuesto, al menos la quinta parte del período de cotización exigible deberá estar comprendida dentro de los diez años inmediatamente anteriores al hecho causante».
El trabajador cuenta con 60 años de edad en el momento del hecho causante (fecha de finalización de la incapacidad temporal), lo que supone que el período de carencia genérica se calculará dividiendo entre cuatro el tiempo transcurrido desde que tenía veinte años hasta el hecho causante. Por consiguiente, 40 dividido entre 4 da un resultado de 10 años de carencia genérica, que cumple el mínimo exigido de 5 años. La carencia específica se calcula dividiendo entre 5 la carencia genérica, lo que en este supuesto conduce a un resultado de 2 años. Este trabajador, por consiguiente, debería reunir 10 años de cotización en toda su vida (carencia genérica) y 2 de esos 10 años deben estar comprendidos en los diez años anteriores al hecho causante (carencia específica).

A tenor de los hechos reflejados en el caso el trabajador acredita cuatro períodos de cotización, que suman un total de 9 años y 9 meses (1+6 años y 6 meses+1 año y 3 meses+1 año), tiempo insuficiente a efectos de la carencia genérica. Además, en los diez años anteriores al hecho causante el trabajador sólo reúne 19 meses de cotización, período inferior al de dos años que se requiere como carencia específica en este supuesto.
La dificultad podría salvarse de dos formas. La más evidente consiste en recurrir al art. 4.4 RD 1799/1985, en virtud del cual si el beneficiario de incapacidad temporal no ha llegado a agotar el período máximo de duración de la misma, incluida su prórroga -545 días-, los días que falten para agotar dicho período máximo se asimilarán a días cotizados a efectos del cómputo del período mínimo de cotización exigido para causar derecho a la pensión de incapacidad permanente. Esta regla implica, en el supuesto de hecho, que el trabajador tendría derecho a que le fueran computados 180 días más, lo que le permitiría cumplir tanto la carencia genérica como la específica.
La segunda vía pasa por el cómputo de los denominados días-cuota o cotizaciones por pagas extraordinarias. Mediante esta ficción de creación jurisprudencial el trabajador tiene derecho a que se computen 60 días de cotización adicionales por cada año trabajado con el fin de alcanzar el período mínimo de carencia [STS de 25-6-2008 (recurso 2502/2007)].  Desde 1 de enero de 2008, tras la entrada en vigor de la Ley 40/2007, no es posible computar los días cuota a efectos de la pensión de jubilación, pero el beneficio se mantiene en las prestaciones de incapacidad permanente.
4- Hipotéticamente, ¿cuál sería la cuantía si el promedio de sus bases de cotización en los ocho años anteriores al hecho causante, debidamente actualizadas conforme al IPC cuando tal operación fuera precisa, ascendiera a 1000 euros?

La fórmula de cálculo de las pensiones de incapacidad permanente por enfermedad común es mucho más compleja que la prevista para accidente no laboral y para contingencias profesionales, y requiere hallar una media de las bases de cotización de los ocho años anteriores al hecho causante, con actualización conforme al IPC de las más antiguas y eventual integración de lagunas. Se trata de cálculos muy complejos de los que el alumnado debe estar informado, pero de los que es conveniente prescindir, pues el esfuerzo demandado al estudiante podría resultar desproporcionado para los beneficios que esa operación podría reportar. Además, la continua insistencia en los cálculos puede llevar al alumno a descuidar la argumentación jurídica, que ha de suponer el principal centro de atención. Por esas razones se prefiere en este supuesto ofrecer el resultado de esa operación consistente en sumar las bases de cotización de los 96 meses anteriores al hecho causante y dividir esa cantidad entre 112, con los ajustes indicados.
Tomando ese dato como base -1.000 euros- el alumno debe completar el cálculo de la base reguladora recurriendo a la regla prevista en el art. 140.1.b) LGSS, y que consiste en aplicar «el porcentaje que corresponda en función de los años de cotización, según la escala prevista en el apartado 1 del artículo 163, considerándose a tal efecto como cotizados los años que le resten al interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad de 65 años». En este supuesto, el interesado acredita 9 años y 9 meses de cotización, y a ellos deben agregarse, en primer lugar, los días cuota. Por 9 años de trabajo corresponden 540 días-cuota (60 por año) y por 9 meses, y en una sencilla regla de tres [(60*9)/12], otros 45. Sumando estos últimos períodos de cotización a los 180 días ficticios de prórroga de la incapacidad temporal se obtiene un resultado de 765 días, es decir, 2 años y 35 días, que, adicionados a los 9 años y 9 meses, suman, grosso modo, 11 años, 10 meses y 5 días. Deben asimismo sumarse los 5 años que faltan para el cumplimiento de los 65 años, lo que suponen 16 años, 10 meses y 5 días. 

En realidad, el art. 9 de la Orden de 18 de enero de 1967 obliga a transformar todos los períodos de cotización en días, para después proceder a su división entre 365 con el fin de convertirlo en años. Esa operación daría un resultado ligeramente distinto al aquí propuesto –que técnicamente no es correcto-, pero no es una diferencia sustancial, puesto que el objetivo, en este punto, es que el alumno localice y aplique la regla contemplada en ese precepto, en virtud de la cual «la fracción de año, si existiera, se asimilará a un año completo de cotización, cualquiera que sea el número de días que comprenda». Eso supone, en definitiva, una elevación al alza, que conlleva, en este caso, la aplicación del porcentaje asignado ex art. 163 LGSS a 17 años de cotización, esto es, el 56%. La base reguladora ascenderá, pues, a 560 euros.
La cuantía de la pensión consistirá en el 75% de esa cantidad en caso de incapacidad permanente total -el beneficiario tiene más de 55 años y no trabaja, con lo cual disfrutará del complemento del 20% por incapacidad permanente total cualificada (art. 6 Decreto 1646/1972)- o del 100% si el alumno ha considerado que las secuelas implican la incapacidad permanente absoluta (art. 12 Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre). En todo caso, y al margen de comparar dicha cuantía con la pensión mínima fijada anualmente en la Ley de Presupuestos para esta clase de pensiones, el alumno debe tener en cuenta el art. 139.2 LGSS, precepto que establece una garantía adicional, puesto que «la cuantía de la pensión de incapacidad permanente total derivada de enfermedad común no podrá resultar inferior al 55% de la base mínima de cotización para mayores de dieciocho años, en términos anuales, vigente en cada momento».
5- ¿Sería idéntica la solución si D. Ricardo, en las mismas condiciones, tuviera setenta años?

El art. 138.1 LGSS precisa que «no se reconocerá el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes cuando el beneficiario, en la fecha del hecho causante, tenga la edad prevista en el apartado 1.a del artículo 161 de esta Ley y reúna los requisitos para acceder a la pensión de jubilación en el sistema de la Seguridad Social». A tenor de ese precepto, parece que el trabajador no tendría derecho a acceder a una pensión de incapacidad permanente.

Sin embargo, el art. 11 RD 1132/2002, de 31 de octubre, contiene una salvedad respecto de los mayores de 65 años que no reúnan el período de carencia exigido para acceder a la pensión de jubilación, como sucedería en este supuesto. En tal circunstancia se podrá reconocer la pensión de incapacidad permanente, si bien el importe «será equivalente al resultado de aplicar a la correspondiente base reguladora el porcentaje que corresponda al período mínimo de cotización que esté establecido, en cada momento, para el acceso a la pensión de jubilación».

Reuniendo los mismos períodos de cotización, el beneficiario contaría con algo más de 11 años cotizados, a los que no podría adicionarse el tiempo que reste para el cumplimiento de los 65 años, edad que el interesado habría superado. En consecuencia, la base reguladora se calculará mediante la aplicación del porcentaje mínimo previsto para la pensión de jubilación -50%- a esa cantidad de 1.000 euros [art. 140.1.b) LGSS], resultado de hallar la media de las bases de cotización en los ocho años anteriores al hecho causante. La base reguladora, así pues, ascendería a 500 euros. A esa base reguladora debe aplicarse otra vez el porcentaje del 50% para calcular el importe de la pensión, precisamente por imperativo del art. 11 RD 1132/2002. En todo caso, esa cuantía final debe respetar los límites legalmente garantizados a los que se aludió en la contestación a la pregunta anterior.
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