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I. INTRODUCCIÓN

La integración laboral de las personas con discapacidad constituye una pieza clave para lograr su inserción en la sociedad. De ahí que sea determinante que la regulación jurídica de las pensiones públicas no tenga una influencia inhibidora en su acceso al mercado de trabajo
.
En este sentido, conviene tener muy presente que el 13 de diciembre de 2006 se aprobó la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, resultado de un largo proceso de gestación que se inició en el año 2001 y que fue ratificada por España en diciembre de 2007. Este tratado, que entró en vigor en mayo de 2008 (treinta días después a la fecha en que se presentó el vigésimo instrumento de ratificación o adhesión), implica un cambio de enfoque en el tratamiento de la discapacidad: Las personas discapacitadas pasan de ser objeto de políticas sociales y paternalistas, a ser sujetos de derechos. Tradicionalmente, se enfocó la discapacidad desde una perspectiva médico-sanitaria. Este modelo concebía la discapacidad desde las propias limitaciones de la persona y de ello se derivaba una consecuencia clara: el reto de la integración se afrontaba procurando la adaptación de la persona el entorno (mediante medidas de recuperación, de rehabilitación,…), de manera que, en el caso de que no fuera posible acomodar la persona discapacitada a los estándares sociales, se paliaba la ausencia de rentas mediante prestaciones económicas. El modelo médico, aun cuando supuso un importante avance en el ámbito del reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, partía de una premisa perversa: La persona con discapacidad se considera desviada del estándar de normalidad.

El modelo social propugna un cambio radical del concepto mismo de discapacidad. El problema no reside en la persona, sino en la propia sociedad y en las bases sobre las que ésta se ha edificado, por cuando dificultan o impiden a determinadas personas –que no obedecen a estos estándares dominantes- el ejercicio de sus derechos.
 El que una persona con movilidad reducida no pueda trabajar no deriva tan sólo de que no pueda caminar y esté sentada en una silla de ruedas, sino del hecho de que los centros de trabajo no sean inclusivos y accesibles. Este modelo propugna, por tanto, la remoción de las barreras y de los obstáculos creados por la propia sociedad. Para el modelo social, el concepto mismo de discapacitado es el resultado de una sociedad que no acepta, que no tiene presente la diversidad. Es la propia sociedad la que discapacita a las personas con deficiencias. Por ello, el modelo social no propugna rehabilitar al individuo, sino rehabilitar una sociedad pensada para las mayorías.

El objetivo del modelo social consagrado por la Convención es asegurar a las personas con discapacidad la igualdad de oportunidades. Concretamente, en el ámbito laboral, el art. 27 de la Convención asegura a las personas con discapacidad el derecho a trabajar en igualdad de condiciones que los demás, lo que incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas discapacitadas. El precepto citado impone a los Estados Partes la obligación de alentar las oportunidades de empleo de las personas con discapacidad ya sea por cuenta propia o por cuenta ajena, ya sea en el sector público o privado. 
La ratificación de la Convención por nuestro Ordenamiento Jurídico no viene sino a consolidar una clara tendencia hacia un modelo social de la discapacidad. En efecto, en la evolución de la legislación española podemos diferenciar tres etapas: Una primera, claramente influida por el modelo médico, en el que la protección de las personas con discapacidad se canalizaba mediante políticas pasivas como la asistencia sanitaria o las prestaciones económicas.

Una segunda etapa, en la que se aboga por políticas activas dirigidas a lograr la integración laboral de las personas con discapacidad como medio para conseguir su inserción en la sociedad. Se asegura un cupo de reserva a los trabajadores minusválidos, se prevén incentivos a la contratación de este colectivo específico de trabajadores y se crea el empleo protegido como mecanismo de integración laboral de las personas con discapacidad que, por razón de la naturaleza o de las consecuencias de sus minusvalías, no puedan ejercer una actividad laboral en condiciones habituales.

Y una tercera etapa, influida claramente por el modelo social, en la que el legislador prioriza la integración de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo ordinario. El empleo protegido comienza a percibirse como un mecanismo de integración y segregación a un tiempo. Se crean así los enclaves laborales como mecanismo de tránsito entre el centro especial de empleo y un entorno laboral normalizado (RD 290/2004), se regula el empleo con apoyo como medida de integración laboral de las personas con discapacidad en el sistema ordinario de trabajo (art. 1 RD 870/2007) y se reconoce la posibilidad de que las personas con gran dependencia reciban una prestación económica de asistencia personalizada para facilitar al beneficiario el acceso al trabajo (art. 19 Ley 39/2006). Se introducen además diferencias de trato dentro del mismo colectivo de discapacitados
 y se reduce parcialmente el desincentivo al trabajo que puede representar la pérdida de la pensión no contributiva a través de la Ley 8/2005
.

No obstante, la ratificación de la Convención de los derechos de las personas con discapacidad por el ordenamiento español abre un proceso de reflexión con respecto a nuestras categorías jurídicas, con el fin de verificar en qué medida dan cumplida respuesta a los objetivos fijados por las Naciones Unidas.
El art. 3 de la Convención consagra, como uno de sus principios generales, la igualdad de oportunidades. Y conforme a su art. 27.1, los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones que los demás, lo que incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas discapacitadas.

En la misma línea se pronuncia nuestro Ordenamiento Jurídico. Según el art. 9.2 CE, corresponde a los poderes públicos facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural o social. Y el art. 49 del mismo cuerpo normativo impone a los poderes públicos la obligación de realizar una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos y de amparar a este colectivo con el objeto de que puedan disfrutar de los derechos que el título primero de la Constitución otorga a todos los ciudadanos, entre los que se encuentra el derecho al trabajo (art. 35 CE).

El propio ET, en su art. 17, prevé la posibilidad de que el Gobierno adopte medidas de acción positiva para fomentar el empleo de grupos de trabajadores que encuentren especiales dificultades para acceder al empleo y el art. 3.1 LISMI configura, como una obligación del Estado, la integración laboral de las personas con discapacidad, siendo ésta una de las finalidades primordiales de la política de empleo (art. 37.1). El art. 26 Ley 56/2003
, por su parte, impone al Gobierno y a las Comunidades Autónomas la obligación de adoptar programas específicos destinados a fomentar el empleo de personas con especiales dificultades de integración en el mercado de trabajo, “especialmente jóvenes, mujeres, parados de larga duración mayores de 45 años, discapacitados e inmigrantes, con respeto a la legislación de extranjería.”
II. LA REPERCUSIÓN DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE EN EL CONTRATO DE TRABAJO.

1.- La merma de la capacidad laboral como causa de extinción del contrato de trabajo

La merma de la capacidad profesional puede ser causa de extinción del contrato de trabajo, ya sea por ineptitud sobrevenida [art. 52 a) ET] o por el reconocimiento de una incapacidad permanente [art. 49.1.e) ET]. Así es, la pérdida o el deterioro de las facultades profesionales derivados de una discapacidad producida durante la relación laboral podría ser justa causa de despido objetivo vía art. 52.a) ET, en la medida en que encontraría encuadre en el concepto de ineptitud sobrevenida, definido por la jurisprudencia como la “inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparación o de actualización de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo, percepción, destreza, falta de capacidad de concentración, rapidez, etc.” (STS 2-5-1990).
Por su parte, la incapacidad permanente (en sus grados de total, absoluta y gran invalidez) es igualmente causa de extinción del contrato de trabajo [art. 49.1.e) ET]. Ahora bien, mientras la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez son causa automática de extinción, la incapacidad permanente total para la profesión habitual exige la decisión de la empresa de acogerse a esta causa extintiva, en la medida en que no impide que el profesional desempeñe otra profesión u oficio y cabe que el empresario reubique al trabajador en otro puesto de trabajo compatible con su capacidad residual. En definitiva, en tal caso, estamos ante un supuesto en el que no se impone la extinción, sino que se habilita al empresario para que decida la resolución del contrato.
 Hemos de partir así de la base de que nuestro ordenamiento no obliga al empresario, ni en uno, ni en otro caso, a reubicar al trabajador en otro puesto aunque existiera una vacante en la empresa de tales características. Tanto la ineptitud, como la incapacidad, habilitan al empresario a extinguir la relación laboral.

El art. 1 RD 1451/1983 sí que reconoce el derecho del trabajador al que se le ha reconocido una incapacidad permanente parcial, a ser reubicado en un puesto de trabajo adecuado con su capacidad residual; pero esta protección no se ha hecho extensiva ni a la incapacidad permanente total, ni a la ineptitud sobrevenida. No cabe duda que resulta complejo defender una regulación que imponga, en todo caso, la reubicación del trabajador en otro puesto de trabajo compatible con su capacidad residual. Lo que sí que cabría, en mi opinión, sería condicionar la extinción del contrato a la imposibilidad de la reubicación, siendo necesario al respecto el informe de la representación legal de los trabajadores, o incentivar económicamente el mantenimiento del empleo, en la línea abierta por la DA 7ª Ley 2/2008 para los supuestos de cambio de puesto con motivo en la enfermedad profesional del trabajador. En esta última dirección se orienta la Estrategia Global para el empleo de personas con discapacidad 2008-2012 que aboga por “estudiar la posibilidad de ayudas para la adaptación de puestos de trabajo en los casos de discapacidad sobrevenida y en los de cambio de puesto de trabajo en la empresa y de movilidad geográfica” (objetivo 6.6).

2.- Mecanismos para favorecer el mantenimiento del empleo

No obstante, es cierto que sí se prevén determinadas garantías al mantenimiento del empleo, como la suspensión del contrato de trabajo si el órgano de calificación de la incapacidad permanente considera previsible la recuperación del trabajador (art. 48.2 ET) o como el reconocimiento de un derecho preferente al reingreso en la última empresa en la que el trabajador hubiera prestado servicios, en el caso de que hubiera recuperado –total o parcialmente- su capacidad laboral (art. 2 RD 1451/1983).

a) La suspensión del contrato de trabajo: Si el órgano que califica la invalidez considera que es previsible la recuperación del trabajador en el plazo de dos años, así se lo hará saber al empresario con la finalidad de que el contrato de trabajo no se extinga, sino que quede en suspenso (art. 7.2 RD 1300/1995
). La empresa, durante este lapso de tiempo, tendría la obligación de reservar al trabajador su puesto de trabajo para el caso de que éste recuperara su capacidad profesional (art. 48.2 ET). A este respecto, no podemos perder de vista que toda incapacidad es susceptible de revisión en tanto el interesado no haya cumplido la edad de jubilación (art. 143 LGSS). El art. 48.2 ET parte de una revisión por mejoría no ya posible sino probable; probabilidad de la que se deriva la suspensión –y no la extinción- de la relación laboral con reserva del puesto de trabajo.

El plazo de dos años previsto por el legislador constituye de un período máximo, transcurrido el cual cesa la causa de la suspensión y emerge la de extinción. A este respecto, creo que sería necesario flexibilizar la duración máxima de este período de letargo de la relación laboral, al objeto de que sea el servicio de valoración de incapacidades el que lo determine en función de la concreta incapacidad del trabajador. En caso contrario, las personas afectadas por una patología cuyo proceso de recuperación es lento y prolongado, se encontrarían ante una situación de cierta indefensión pues habrían perdido su derecho a la reserva del puesto de trabajo y únicamente mantendrían una expectativa al reingreso en el caso de que existieran vacantes.

b) La preferencia absoluta a la reincorporación en caso de recuperación: Conforme a lo previsto en el art. 2.1 RD 1451/1983, los trabajadores que hubieran cesado en la empresa por habérseles reconocido una incapacidad permanente (en los grados de total o absoluta) y recuperaran su plena capacidad laboral, gozarán de preferencia absoluta para su readmisión en la última empresa al objeto de cubrir la primera vacante que se produzca en su categoría o grupo profesional. Ahora bien, si el trabajador al que se le ha reconocido una incapacidad permanente total o absoluta, tras haber recibido las prestaciones de recuperación profesional, continuara afecto de una incapacidad permanente parcial, tendrá también preferencia absoluta para su readmisión en la última empresa, pero esta vez para ocupar la primera vacante que resulte adecuada a su capacidad residual (art. 2.2 RD 1451/1983). Pues bien, la empresa que readmitiera al trabajador, en cualquiera de los supuestos mencionados con anterioridad, tendría derecho a la reducción del 50% en la cuota patronal por contingencias comunes, durante un período de dos años (art. 2.3 RD 1451/1983). 

La regulación contenida en el art. 2 RD 1451/1983 plantea varios problemas prácticos: En primer lugar, esta protección se otorga en exclusiva a aquellos trabajadores que han visto extinguido su contrato de trabajo con motivo del reconocimiento de una incapacidad permanente. Y en este sentido, hemos de tener en cuenta que tal reconocimiento constata, al mismo tiempo, la existencia de una incapacidad para el trabajo de carácter definitivo y el cumplimiento de los requisitos necesarios para tener derecho a la prestación del sistema público de pensiones. Si ambos aspectos no concurren, el INSS eludiría el pronunciamiento sobre la incapacidad. Por lo tanto, si el interesado cumpliera los requisitos médicos y no así los jurídicos, no tendría derecho a la prestación y, en consecuencia, no se le reconocería una situación de incapacidad. El contrato no podría extinguirse, por tanto, con base en el art. 49.1.e) ET pero, partiendo de la existencia de una efectiva incapacidad para el trabajo, nada obsta para que el empresario resuelva la relación laboral por ineptitud sobrevenida. Si con posterioridad, el trabajador recuperara su aptitud profesional se encontraría en una situación de total desprotección. En la práctica, está siendo la negociación colectiva la que otorga una solución al problema. Por ejemplo, el art. 53 del I Convenio colectivo de Safety Kleen España, S. A.
 reconoce a los trabajadores que devienen ineptos “los derechos de permanencia en la empresa y reincorporación a la misma que se contemplan en el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo”.

Resulta sorprendente que el campo de aplicación del art. 13 D. 2531/1970
 -ya derogado- fuese mucho más amplio, pues reconocía el derecho a la reincorporación a los trabajadores que hubieran cesado en la empresa por “la disminución de su capacidad”, cuando obtuvieran plena recuperación funcional.

En segundo lugar, el trabajador cesado por incapacidad, al no formar parte de la plantilla, no tiene facilidad para conocer si se ha producido o no una vacante en su categoría profesional, por lo que en la práctica resulta difícil ejercer el derecho a la reincorporación. Además, el legislador no concreta cuáles son las consecuencias del incumplimiento de esta obligación por parte de la empresa. La ausencia de readmisión, ¿constituiría un despido? Nada dice el legislador al respecto y está siendo la doctrina judicial la que está dando respuesta a esta cuestión, equiparando el supuesto a la ausencia de readmisión tras una excedencia voluntaria y aplicando, de forma analógica, la doctrina jurisprudencial recaída sobre ésta última (STSJ Cataluña 5-09-2002, Rº 521/2002); doctrina que distingue al respecto los siguientes supuestos:

· Cuando el trabajador solicita el reingreso y la empresa no contesta su petición o la rechaza so pretexto de falta de vacantes, pero en ningún momento desconoce el vínculo existente entre las partes: En tal caso, el trabajador podrá ejercitar la acción de reingreso y tendrá derecho a la correspondiente indemnización por daños. “La negativa o retraso por la empresa de reincorporar al trabajador en el puesto de trabajo a que tiene derecho, no sólo genera la presunción de causación de daños y perjuicios en aquel que, salvo prueba en contrario, ha de cifrarse, en principio, en los salarios dejados de percibir a causa del incumplimiento de tal deber empresarial desde la conciliación o reclamación administrativa previa a la resolución judicial, siendo de cargo y a cuenta del empresario demandado la acreditación de los hemos impeditivos o disminuyentes de tal indemnización” (STSJ Cataluña 19-04-2001, Rº 9214/2000, para un supuesto similar, en el que la empresa había asumido el compromiso de contratar al trabajador si no se le reconociera la pensión por incapacidad).

· Cuando se produce una negativa rotunda e inequívoca que implica el rechazo de la existencia de relación entre las partes: En tal caso, la acción que debe ser ejercitada es la de despido y el trabajador tendría derecho a la indemnización establecida al respecto por la legislación laboral: 45 días de salario por año de servicio y con un límite de 42 mensualidades.
3.- La necesaria delimitación entre el concepto de ineptitud y el de invalidez

Es importante distinguir el concepto de ineptitud sobrevenida del concepto de invalidez. El art. 49 1.e) ET configura como causa autónoma de extinción del contrato de trabajo la incapacidad permanente del trabajador en los grados de total, absoluta y gran invalidez. Y, por su parte, el art. 136.1 LGSS define la incapacidad permanente como la situación del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatómicas o funcionales graves, susceptibles de determinación objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad de trabajo.

Ciertamente se aprecia un lugar común a ambos supuestos de extinción. La declaración de incapacidad permanente pone de manifiesto la imposibilidad del trabajador para desempeñar las tareas propias de su profesión habitual por motivos físicos o psíquicos irreversibles. Por tanto, la inhabilidad para desempeñar un trabajo como consecuencia de una alteración de la salud de carácter definitivo podría tener encaje en ambas causas de extinción.

Puede resultar paradójico que un trabajador devenga inepto para su profesión habitual y, al mismo tiempo, se le deniegue una incapacidad permanente para el trabajo. Lo que ocurre es que el acto administrativo de reconocimiento de una situación de invalidez permanente se revela de estructura compleja e indisociable, tanto en lo que hace a la constatación médica de la enfermedad determinante de dicha incapacidad para el trabajo, como al consecuente otorgamiento de la prestación económica que supla la percepción de renta de trabajo a causa de tal incapacidad laboral.
 Así, si ambos aspectos no son susceptibles de contestación recíproca debe eludirse el pronunciamiento sobre la incapacidad. La invalidez viene condicionada a la concurrencia de determinados requisitos (unos de carácter médico y otros de índole jurídica), por lo que la ausencia de alguno de ellos determina la imposibilidad legal de configurar aquella situación protegida.

Por lo expuesto, hay que admitir la posibilidad de que un trabajador vea extinguido su contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida, a pesar de que no se le haya reconocido por la Seguridad Social incapacidad permanente en grado alguno. Ello ocurrirá, al menos, en los siguientes casos: a) cuando el trabajador no haya ni siquiera instado el reconocimiento de la incapacidad permanente; b) cuando la ausencia de capacidad no obedezca a una alteración de la salud como consecuencia de un accidente o de una enfermedad; c) cuando la ausencia de capacidad, aun obedeciendo a una alteración de la salud, era preexistente al alta del trabajador en la Seguridad Social; d) cuando el solicitante no acredite la carencia mínima exigida para tener derecho a la prestación; e) cuando el solicitante sea mayor de 65 años y la incapacidad derive de una contingencia de carácter común; f) o cuando, en definitiva, la merma de facultades no alcance alguno de los grados de incapacidad permanente previstos por el art. 137 LGSS.

En tales casos, el cauce adecuado para extinguir el contrato sería el despido objetivo por ineptitud. Con ello, se confiere una cierta tutela al trabajador en la medida en que  -habiendo perdido la habilidad para trabajar y habiéndole sido denegada la pensión de invalidez- se le reconoce una extinción indemnizada del contrato [art. 53.1 b) ET] que es causa legal de desempleo [art. 208.1.1) d) LGSS]. Por su parte, tampoco queda desprotegido el empresario quien, en caso contrario, podría verse obligado a mantener una relación laboral para la que el trabajador carece ya de la precisa aptitud, y no podemos olvidar a este respecto que la empresa no puede instar la declaración de invalidez permanente del trabajador.

La ineptitud y la invalidez constituyen por tanto dos causas autónomas de extinción del contrato de trabajo que se rigen por parámetros distintos. La invalidez se define por remisión a la legislación de Seguridad Social, requiere declaración administrativa o judicial y no da lugar a indemnización alguna. Esta declaración es suficiente para extinguir el contrato, de manera que el empresario no viene obligado a probar la falta de capacidad profesional del trabajador.

III. LA PROTECCIÓN DEL SISTEMA DE PENSIONES FRENTE A LA INCAPACIDAD PARA EL TRABAJO

1.- El concepto de incapacidad permanente

De conformidad con lo establecido en el art. 41 CE, los poderes públicos han de mantener un régimen público de Seguridad Social que garantice asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. Nuestro Ordenamiento Jurídico da respuesta a este mandato del constituyente mediante un sistema que protege al individuo frente a determinados riesgos sociales, entre los que se encuentra la pérdida de los ingresos de activo con motivo de la incapacidad (ya sea temporal, ya sea definitiva) para el trabajo. 

La pensión de incapacidad permanente tiene, por tanto, la finalidad la de suplir el defecto de rentas de trabajo que genera en un asegurado la pérdida definitiva [supuesto del art. 49.1.e) ET] o temporal (supuesto excepcional del art. 48.2 ET) del empleo. De hecho, las pensiones por invalidez son el grueso de la actuación de los poderes públicos en esta materia. Tristemente, como afirma la doctrina, por lo que respecta a las personas con discapacidad sobrevenida, el legislador se ha preocupado más por la garantía de una pensión que por el mantenimiento del empleo
. 

[image: image5.jpg]GOBIERNO MINISTERIO
DE ESPANA DE SANIDAD, POLITICA SOCIAL
E IGUALDAD





El art. 136.1 LGSS define la incapacidad permanente como la situación del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatómicas o funcionales graves, susceptibles de determinación objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad de trabajo. No obstante, el legislador establece una presunción iuris et de iure de incapacidad permanente con respecto a la situación invalidante que subsista después de extinguida la incapacidad temporal por el transcurso del plazo máximo, aunque de hecho no se den todos los presupuestos constitutivos de esta concreto estado de necesidad.

2.- Los diferentes grados de invalidez
De conformidad con lo previsto en el art. 137.1 LGSS, la incapacidad permanente se clasificará en función del porcentaje de reducción de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesión que ejercía el interesado antes de producirse el hecho causante de la prestación. A este respecto, el precepto distingue los siguientes grados de incapacidad: a) incapacidad permanente parcial; b) incapacidad permanente total; c) incapacidad permanente absoluta; y d) gran invalidez.
Ante la ausencia de desarrollo reglamentario, y en aplicación de lo previsto en la disp. trans 5ª bis LGSS,
 la actual redacción del art. 137. LGSS todavía no ha entrado en vigor y, en consecuencia, ha de aplicarse la regulación anterior a la reforma introducida por la Ley 24/1997. En base a lo expuesto, el legislador define cada uno de los grados de invalidez como se indica a continuación:
· Incapacidad permanente parcial: Se entiende por incapacidad permanente parcial para la profesión habitual la que, sin alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una disminución no inferior al 33% en su rendimiento normal para dicha profesión, sin impedir la realización de las tareas fundamentales de la misma.
· Incapacidad permanente total: Se entiende por incapacidad permanente total la que inhabilite al trabajador para la realización de todas o las más importantes tareas de la profesión habitual, siempre que pueda dedicarse a otra distinta. En este sentido, se considera profesión habitual aquella que el trabajador está cualificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en movilidad funcional.
Según el Tribunal Supremo, el citado art. 137.4 LGSS posee un carácter eminentemente profesional, “vinculando la incapacidad permanente total a la imposibilidad del trabajador para desarrollar las tareas fundamentales de la profesión concreta que realizaba; recibiendo una prestación de la Seguridad Social que compensa esa imposibilidad y los trastornos que ocasiona en su vida laboral, desde el momento en que ya no está en condiciones de realizar las labores básicas de la misma” (SSTS 28-1-2002, Rº 1651/2001, 28-7-2003, Rº 3669/2002, y 2-3-2004, Rº 1175/03). Es importante tener presente, también, que la incapacidad permanente total no sólo opera cuando las afecciones anatómicas o funcionales imposibilitan la realización de todas o de las fundamentales tareas de la profesión habitual, sino también cuando impiden ejecutarlas con la profesionalidad, continuidad, dedicación, rendimiento y eficacia que la relación laboral exige [Entre otras, las SSTSJ Madrid 12-5-1992, AS 2694; Cataluña 19-10-1992, AS 5122; 8-5-1995, AS 1945; 9-1-1996, AS 839]. La realización de un quehacer asalariado implica no sólo la posibilidad de efectuar cualquier faena o tarea, sino la de llevarla a cabo con un mínimo de profesionalidad y la necesidad de consumarlo en régimen de dependencia de un empresario durante la jornada laboral, sujetándose a un horario, actuando consecuentemente con las exigencias que comporta la integración en una empresa, dentro de un orden preestablecido y en interrelación con los quehaceres de otros compañeros.
Conviene resaltar que la valoración acerca de la incapacidad se realiza en función de la profesión, no del puesto o de la concreta categoría profesional. La incapacidad se relaciona con la profesión habitual del trabajador, lo que supone, como han señalado, entre otras, las SSTS de 15-10-2004, Rº 5809/2003, 29-10-2004, Rº 5644/03, 19-11-2004, Rº 1133/2004, 26-11-2004, Rº 4266/03 o de 27-1-2005, Rº 981/04, que “las secuelas o dolencias resultantes afectan al bloque de actividades fundamentales de la profesión por lo que resulta inviable la continuación de dicha actividad. La única incapacidad permanente que exige un examen completo de toda la capacidad funcional y laboral de una persona es la absoluta y por supuesto, la gran invalidez; el resto, esto es la parcial y la total exige un análisis concreto de una determinada profesión”. En todo caso, continúan los citados pronunciamientos, “a lo que no autoriza la Ley es a comparar unas determinadas lesiones con las profesiones que pueda ejercitar en el futuro una persona, si no es con fines revisorios”.
· Incapacidad permanente absoluta: Se considera incapacidad permanente absoluta la que inhabilite por completo al trabajador para toda profesión u oficio, de lo que parece deducirse (aunque ya veremos que no es así) que la invalidez merecerá la calificación de absoluta cuanto al trabajador no le resta capacidad laboral alguna.
· Gran invalidez: Se entiende por gran invalidez la situación del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, como consecuencia de pérdidas anatómicas o funciones, necesite de la asistencia de otra persona para los actos más esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o análogos. En definitiva, la declaración de gran invalidez valora no sólo la capacidad laboral residual del sujeto, sino también su aptitud para desenvolverse en otros ámbitos de la vida. La gran invalidez presupone, por tanto, la incapacidad permanente en grado de absoluta. 
La determinación de la existencia de incapacidad, así como su grado, ha de realizarse atendiendo a las limitaciones funcionales del trabajador, derivadas de su patología, en cuanto tales determinan la efectiva restricción de su capacidad de ganancia. Por ello, lo determinante no es la enfermedad que se padece, sino el déficit funcional u orgánico que la misma provoca, quedando fuera de consideración las circunstancias subjetivas de edad, preparación profesional y restantes de tipo económico y social que concurran. También resulta intrascendente el reconocimiento de la condición de minusválido, dado que obedece a una finalidad y a criterios distintos.

Por otro lado, las limitaciones funcionales han de ponerse en relación con los requerimientos de las tareas que constituyen el núcleo de la profesión habitual del trabajador o, en general, con cualquier otra profesión u oficio, de donde se derivará la existencia de incapacidad permanente y su concreta graduación. En definitiva, el carácter marcadamente profesional de nuestro sistema de Seguridad Social exige que se valore la capacidad laboral residual que dejan en el afectado las secuelas tenidas como definitivas. Esto explica que unas mismas lesiones y secuelas puedan ser constitutivas o no de invalidez permanente, lo que hace prácticamente imposible la aplicación de soluciones homogéneas en esta materia.
Precisamente por ello, la calificación del grado de invalidez, en el caso de las personas infectadas por el VIH, variará en función de si el sujeto pasa a desarrollar un cuadro de sida y de la repercusión de la enfermedad en su capacidad de trabajo. Como sabemos, el sida es una enfermedad grave consistente, básicamente, en la limitación del sistema inmunitario (por la destrucción de un cierto tipo de linfocitos) para hacer frente a infecciones y otros procesos patológicos, que puede pasar por diferentes estados o categorías, desde el asintomático, hasta producir la muerte. El sida no es consecuencia de un trastorno hereditario, sino el resultado de la exposición a una infección por el VIH, siendo las vías principales de transmisión la parenteral, la sexual y la materno-filial.
La Resolución de la Dirección General del antiguo INSERSO de 5-10-1992 estableció las instrucciones de valoración para enfermos infectados por VIH, distinguiendo dos grandes grupos:

El primero, constituido por personas seropositivas asintomáticas, susceptibles de unas medidas sanitarias que eviten la eclosión de la enfermedad y, por consiguiente, en ellas no son aplicables otras medidas que las sanitarias, valorándose las secuelas funcionales y orgánicas en función de los órganos afectados con abstracción de la etiología, sin valorar la infección del VIH per se. Se trata, en definitiva, de trabajadores con riesgo de contraer a lo largo del tiempo el sida, pero que hasta entonces, sus aptitudes ante el trabajo y la vida son absolutamente normales.

El segundo grupo lo integran aquellas personas afectadas por el VIH cuyas mediatizaciones clínicas respecto a la capacidad psicofísica y connotaciones de cronicidad y/o irreversibilidad les pueden originar, previsiblemente, una incapacidad genérica de trabajo. Este pronóstico sería incompatible con una expectativa de trabajo, siendo objeto de protección a través de prestaciones económicas, recuperadoras y sociales. Dentro de ese grupo, cuyo núcleo fundamental es que se ha desarrollado la enfermedad, se han considerado cuatro subgrupos en función de una graduación de la misma, donde la diferencia radica en el plazo de revisión que oscila entre uno a tres años, a tenor de una posible expectativa de reversibilidad. 

Por su parte, los tratados de medicina identifica tres grupos de acuerdo al estadio de la enfermedad: A, B y C, siendo el A el más suave y el C el más grave. E igualmente se relacionan tres grados en cada estadio: 1, 2 y 3 (siendo este último el más grave) y su clasificación dependerá de la cifra de linfocitos T CD4.

Pues bien, el grado de invalidez se determinará en función de la actual capacidad de ganancia del sujeto, al margen de cuál sea el pronóstico de la enfermedad. Así, en algunos casos, se ha concluido que el sujeto, teniendo en cuenta el estado evolutivo de la enfermedad y las concretas prestaciones que desempeñaba no estaba incapacitado para el trabajo (STSJ Cataluña 16-11-2000, Rº 9184/1999)
. Y, en otros, se ha reconocido una incapacidad permanente total
, una invalidez absoluta
 o, incluso, una gran invalidez
.
Y, en este sentido, resulta de interés apuntar que el INSS está reconociendo a las personas infectadas por el VIH la incapacidad permanente en grado de total cuando, por la actividad profesional del sujeto, pueda existir algún riesgo de contagio del virus. No estamos, en este caso, ante una incapacidad en sentido estricto (pues la enfermedad puede no haber implicado una afección anatómica o funcional), pero igualmente impide la realización de todas o de las más importantes tareas de la profesión habitual, al constatarse la incompatibilidad entre la patología del trabajador y las funciones que desarrolla, pues nadie puede realizar un trabajo del que se derive, para él o para otros, un riesgo para la salud.
3.- El hecho causante de la prestación

El hecho causante de este concreto estado de necesidad se produce, por tanto, en el momento en el que la situación invalidante deviene irreversible. El problema es que resulta muy difícil –cuando no imposible- determinar en qué fecha esa reducción anatómica o funcional reviste carácter definitivo. Salvo casos extremos, lo normal es que la incapacidad permanente derive de una alteración de la salud que se agrava de forma paulatina, por lo que resulta complejo definir cuándo esta lesión se ha estabilizado, dejando de ser susceptible de variación. De ahí que se haya tendido a un hecho causante formal, que fija el inicio de la situación de necesidad en el momento en el que se constata por parte de la Administración la existencia de esta realidad.

Pues bien, ¿en qué momento se fija este hecho causante formal?

a) En caso de que la incapacidad permanente derive de una previa situación de incapacidad temporal, el art. 13.2 O. 18-1-1996 sitúa el hecho causante en el paso de una a otra situación de necesidad; concretamente, en la fecha de extinción de la incapacidad temporal. Los efectos se fijan en el momento de la calificación, es decir, en la fecha de la resolución del Director Provincial del INSS. No obstante, podrán retrotraerse a la fecha de extinción del subsidio de incapacidad temporal, cuando la cuantía de la pensión de incapacidad permanente sea superior a la del subsidio que se venía percibiendo, no existiendo retroacción, en ningún caso, si el trabajador se encontraba en situación de demora de la calificación.

b) Si la incapacidad permanente no está precedida de una incapacidad temporal, o si ésta aún no se ha extinguido, el hecho causante se entiende producido en la fecha de emisión del dictamen-propuesta del EVI (art. 13.2 O. 18-1-1996, 2º pár.). Los efectos económicos, en tal caso, se fijan en la fecha de emisión del dictamen-propuesta.

c) Si la incapacidad permanente se produce desde una situación de no alta, ni asimilada a la de alta, el hecho causante se entiende producido el día de la solicitud. Los efectos económicos se fijan en esa misma fecha.

4.- Los requisitos de acceso a la prestación

Tendrán derecho a las prestaciones por incapacidad permanente las personas que, siendo declaradas en tal situación, se encuentren en alta o situación asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situación protegida y que, además, hubieran cubierto un determinado período de cotización con carácter previo al hecho causante.

Por otro lado, hemos de tener en cuenta que no se reconocerá la prestación por incapacidad permanente derivada de contingencias comunes a quienes, en la fecha del hecho causante, tengan la edad exigida para acceder a la pensión de jubilación.
A) El requisito de encontrarse en alta o situación asimilada al alta

§ Regla general. Con respecto al requisito del alta, hemos de partir de la base de que el art. 138.1 LGSS se remite a la regla general prevista en el art. 124.1 del mismo cuerpo legal, en virtud de la cual se causará derecho a la prestación cuando se reúna, entre otros, el requisito de estar afiliado y en alta o en situación asimilada al sobrevenir la contingencia o situación protegida.
§ Excepciones. Ahora bien, hemos de tener en cuenta que el art. 138.3 LGSS permite causar el derecho a la pensión por incapacidad permanente, en los grados de absoluta y gran invalidez, desde una situación de no alta, siempre y cuando se acredite, como veremos, un período de cotización superior al ordinario. 

Además, cuando la incapacidad deriva de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, los trabajadores se considerarán de pleno derecho afiliados y en alta, aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones.
§ Situaciones asimiladas al alta. A estos efectos, se consideran situaciones asimiladas al alta las siguientes:
· La situación legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro involuntario una vez agotada la prestación económica o asistencial, siempre que en tal situación se mantenga la inscripción como desempleado en la oficina de empleo.

· La situación del trabajador durante el período correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que no han sido disfrutadas con anterioridad a la finalización del contrato.

· La excedencia forzosa. 

· El período de tiempo en que el trabajador permanezca en situación de excedencia por cuidado de hijo, de menor acogido o de otros familiares, que exceda del período considerado de cotización efectiva en el art. 180 LGSS.

· El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

· La suscripción de un convenio especial con la Seguridad Social.

· Los períodos de inactividad entre trabajos de temporada.

· Los períodos de prisión sufridos como consecuencia de los supuestos contemplados en la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistía, en los términos regulados en la Ley 18/1984, de 8 de junio.

· La situación de aquellos trabajadores que no se encuentren en alta ni en ninguna otra de las situaciones asimiladas a la misma, después de haber prestado servicios en puestos de trabajo que ofrecieran riesgo de enfermedad profesional y a los solos efectos de que pueda declararse una incapacidad permanente debida a dicha contingencia.
· La situación de incapacidad temporal que subsista una vez extinguido el contrato de trabajo.

· La situación de maternidad o paternidad que subsista una vez extinguido el contrato de trabajo o que se inicie durante la percepción de la prestación por desempleo.

· La situación de prórroga de los efectos de la incapacidad temporal.

· El período de suspensión del contrato de trabajo por decisión de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser víctima de la violencia de género.

Por su importancia, especial atención merece la situación asimilada por paro involuntario prevista en el art. 36.1.1º RD 84/1996 y que, en palabras del propio Tribunal Supremo, supone “el mantenimiento de la voluntad de incorporación al trabajo tras el agotamiento de la prestación o subsidio por desempleo”
. La persistencia de este animus laborandi se evidencia, de acuerdo a lo establecido en el precepto citado, por el mantenimiento de la inscripción como demandante de trabajo en la oficina de empleo. El mantenimiento de la inscripción como demandante de trabajo en la oficina de empleo no sólo acredita el deseo de trabajo o animus laborandi, sino que además es un medio aunque limitado de obtenerlo. El alejamiento del sistema pone de manifiesto la ausencia de búsqueda de trabajo, por lo que el interesado –aun encontrándose efectivamente en paro- no podría ser considerado en situación asimilada al alta a efectos de las prestaciones (pues su estado no tendría encuadre en una situación definida como “involuntaria”).
 

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo ha realizado una interpretación flexible del art. 36.1.1º RD 84/1996. Así, se ha entendido cumplido el requisito de situación asimilada al alta en los siguientes casos: 

· Inutilidad o dificultad de la inscripción. Cuando, dadas las circunstancias concurrentes, la inscripción como demandante de empleo resultaba inútil o de difícil realización; en definitiva, cuando del estado físico del interesado, se podía considerar que la inscripción como demandante de empleo constituía una mera formalidad: si el solicitante se encuentra, por ejemplo, incapacitado para el trabajo, ¿qué sentido tiene exigirle que esté inscrito como demandante de un empleo que no va a poder desempeñar?;
 

· Justificación de la ausencia de inscripción. Cuando la concurrencia de determinadas circunstancias excepcionales, en el momento en el que se inicia el acontecer que conduce al hecho causante, justifica que el interesado haya descuidado los resortes legales establecidos para permanecer en alta (como consecuencia de la enfermedad o el deterioro físico que le aqueja
, problemas psíquicos,
 etilismo crónico
 o drogadicción
); se trata de circunstancias que, en definitiva, deterioran la voluntad, que introducen un desorden en la vida ordinaria que explica el abandono de los trámites burocráticos necesarios para la permanencia en la oficina de empleo.

· Mantenimiento del animun laborandi. Así, por ejemplo, cuando el alejamiento del sistema es tan breve que no se entiende desvirtuado el animus laborandi del trabajador 
. En este sentido, la valoración de la brevedad del intervalo de ausencia del mercado de trabajo se ha de hacer en términos relativos, que tengan en cuenta el tiempo de vida activa del sujeto, su carrera de seguro y también la duración del período de reincorporación al mundo del trabajo posterior a su alejamiento temporal. “Lo que debe contar, en definitiva, en la apreciación del requisito de alta o situación asimilada es el cumplimiento de la finalidad del mismo que es la selección como beneficiarios de las prestaciones contributivas de aquellos asegurados que han mantenido su voluntad de permanencia en el mundo del trabajo a lo largo de las distintas etapas de su vida activa” (STS 25-7-2000, Rº 2808/1999). 

Igualmente, se ha entendido cumplido el requisito de asimilación al alta cuando la baja en la Seguridad Social no revela la voluntad del sujeto de apartarse del mundo laboral. Este criterio, debido a su novedad, merece una atención especial. Tiene su origen en la STS 19-1-2010, Rº 4014/2008 en la que se reconoce el derecho a las prestaciones por muerte y supervivencia aun cuando la causante no se encontraba en activo en el momento del óbito y ello precisamente porque su baja en la Seguridad Social, dos meses antes de su fallecimiento, obedecía al deseo de mejorar sus expectativas laborales, lo que la llevó a dejar su trabajo como auxiliar administrativa en una autoescuela para sacarse el título de profesora de autoescuela, lo que evidencia, según el Tribunal, que “su baja en la seguridad social no revela su voluntad de apartarse del mundo laboral, sino continuar en el mismo con un trabajo más cualificado.”
En definitiva, lo verdaderamente determinante es que subsista el paro con carácter involuntario y dicha involuntariedad no sólo es posible acreditarla mediante la inscripción como demandante de empleo, sino que también puede deducirse de otras situaciones

§ Momento en el que ha de acreditarse el requisito del alta. Como vimos, en virtud de lo previsto en el art. 138.1 LGSS, en relación con el art. 124.1, se causará el derecho a la pensión de invalidez cuando se reúna, entre otros, el requisito de estar afiliado y en alta o situación asimilada al alta “al sobrevenir la contingencia o situación protegida”. No cabe duda de que este precepto genera confusión, pues no es lo mismo exigir el requisito del alta, por ejemplo, en la fecha del accidente (cuando se actualiza la contingencia determinante), que en el momento en que se constatan como definitivas las lesiones invalidantes derivadas del mismo (cuando sobreviene la situación de necesidad). A mayor abundamiento, la incapacidad permanente, por lo general, no suele objetivarse con carácter inmediato tras la actualización de la contingencia determinante, sino que va precedida de un proceso de incapacidad temporal.

Si se acepta que el alta ha de exigirse en el momento del hecho causante, se pueden plantear situaciones de desprotección cuando se produzcan incidencias en la relación laboral con posterioridad a la actualización de la contingencia determinante, pero antes del comienzo de la situación protegida que se inicia con el hecho causante. Precisamente por ello, el Tribunal Supremo ha venido refiriendo el requisito del alta –no al momento del hecho causante- sino al momento inicial en que se manifestó el accidente o la enfermedad del que deriva la invalidez; es decir, al momento de emerger la contingencia invalidante.
 “Lo decisivo en este punto –en palabras del propio Tribunal- es la fecha en que se actualiza el riesgo y la relación causal entre éste y la necesidad patrimonial que provoca, sin que el hecho de que los daños indemnizables se manifiesten con posterioridad pueda en sí mismo excluir la cobertura”.
 En conclusión, la imprecisión legal ha sido corregida por la jurisprudencia situando la exigencia del alta en el momento de emerger la contingencia determinante
.
B) El requisito de cotización previa
§ Regla general. Con carácter general, serán beneficiarios de la prestación por incapacidad permanente quienes, además de encontrarse en alta o situación asimilada al alta, acrediten un determinado período de cotización previa, que varía en función de prestación causada:

a) Para devengar la prestación de incapacidad permanente parcial se exige, en caso de enfermedad común, un período previo de cotización de 1.800 días comprendidos en los diez años inmediatamente anteriores a la fecha en que se haya extinguido la incapacidad temporal de la que derive la incapacidad permanente. 

b) Para devengar las pensiones por incapacidad permanente en los grados de total, absoluta y gran invalidez se exige un período de cotización previo que varía en función de la edad del sujeto causante:

· Si el sujeto tiene menos de 31 años, deberá acreditar un período de cotización equiparable a la tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que haya cumplido los 20 años y el día en que se hubiese producido el hecho causante de la prestación.
· Si el causante tiene cumplidos 31 años de edad, deberá acreditar un período de cotización equiparable a la cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que haya cumplido los 20 años y el día en que se hubiese producido el hecho causante, con un mínimo, en todo caso, de cinco años (carencia genérica). 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 (carencia específica). Se requiere así un período de carencia genérico que puede acreditarse a lo largo de toda la vida activa del trabajador y un período de carencia específico que ha de encontrarse comprendido en los últimos diez años.
Ilustración 1: Ejemplo 1. Interesado mayor de 31 años que accede desde una situación de alta con obligación de cotizar
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Tabla 1. Carencia exigida de acuerdo a la edad del sujeto causante
	Edad en la fecha del hecho causante
	Carencia mínima exigida en función de la edad

	
	Carencia genérica
	Carencia específica

	17
	0,33
	No se exige

	18
	0,67
	No se exige

	19
	1,00
	No se exige

	20
	1,33
	No se exige

	21
	1,67
	No se exige

	22
	2,00
	No se exige

	23
	2,33
	No se exige

	24
	2,67
	No se exige

	25
	3,00
	No se exige

	26
	3,33
	No se exige

	27
	3,67
	No se exige

	28
	4,00
	No se exige

	29
	4,33
	No se exige

	30
	4,67
	No se exige

	31
	5,00
	1,00

	32
	5,00
	1,00

	33
	5,00
	1,00

	34
	5,00
	1,00

	35
	5,00
	1,00

	36
	5,00
	1,00

	37
	5,00
	1,00

	38
	5,00
	1,00

	39
	5,00
	1,00

	40
	5,00
	1,00

	41
	5,25
	1,05

	42
	5,50
	1,1

	43
	5,75
	1,15

	44
	6,00
	1,2

	45
	6,25
	1,25

	46
	6,50
	1,3

	47
	6,75
	1,35

	48
	7,00
	1,4

	49
	7,25
	1,45

	50
	7,50
	1,5

	51
	7,75
	1,55

	52
	8,00
	1,6

	53
	8,25
	1,65

	54
	8,50
	1,7

	55
	8,75
	1,75

	56
	9,00
	1,8

	57
	9,25
	1,85

	58
	9,50
	1,9

	59
	9,75
	1,95

	60
	10,00
	2

	61
	10,25
	2,05

	62
	10,50
	2,1

	63
	10,75
	2,15

	64
	11,00
	2,2

	65
	11,25
	2,25


§ Excepciones: La regla general anteriormente apuntada presenta, no obstante, dos excepciones:

a) Cuando se accede a la prestación desde una situación de no alta: Como ya hemos visto, las pensiones de invalidez permanente en los grados de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y gran invalidez, derivadas de contingencias comunes, pueden causarse aunque el sujeto no se encuentre, en el momento del hecho causante, en alta o situación asimilada al alta. Pues bien, en tales casos, el período mínimo de cotización exigible será de quince años, de los cuales tres (la quinta parte) deberán estar comprendidos en los diez años inmediatamente anteriores al hecho causante.

b) Cuando la incapacidad trae su causa en una contingencia profesional: El art. 124.4 LGSS exime del requisito de cotización previa a quienes hayan sufrido un accidente, sea o no de trabajo, o hayan contraído una enfermedad profesional; o dicho de forma más sencilla: sólo se exige período previo cotizado ante una enfermedad común. No obstante, esta regla puede ser modificada por disposición legal en contrario. Pues bien, eso es lo que ha hecho precisamente el art. 138 LGSS. Aún cuando parte de la regla general de no exigir ningún período previo de cotización cuando la incapacidad derive de accidente (sea o no de trabajo) o enfermedad profesional, dicha regla se modula con respecto a la incapacidad permanente derivada de accidente no laboral, cuando se solicite la pensión desde una situación de no alta, en cuyo caso se requieren 15 años cotizados.

En definitiva, sí se exigirá un previo período de cotización en los siguientes supuestos: a) En caso de incapacidad permanente derivada de enfermedad común, con independencia del grado y de la situación –de alta o no alta- desde la que se acceda a la pensión; b) En caso de incapacidad permanente derivada de accidente no laboral para los grados de absoluta y gran invalidez, cuando se acceda a la pensión desde la situación de no alta. 

§ Doctrina del paréntesis. Como decíamos, el art. 138.2 LGSS exige que el requisito de carencia específica se reúna en un concreto período de tiempo: los diez años inmediatamente anteriores al hecho causante. Pues bien, esta norma vino siendo interpretada por el Tribunal Supremo en base a criterios de racionalidad, de acuerdo a los cuales la exigencia de cotizaciones debía quedar circunscrita a los supuestos en los que haya existido una posibilidad real de prestar servicios y cotizar por ellos. En virtud de esta doctrina, se retrotraía la determinación del período de carencia específico desde la fecha del hecho causante, hasta el momento en que cesó la obligación de cotizar. Así, los períodos durante los cuales no existía esta obligación se configuraban como un paréntesis, como un tiempo muerto no computable en el marco temporal dentro del cual debía estar comprendido el requisito de carencia cualificada. Con ello, el Tribunal Supremo hizo extensiva a la incapacidad permanente, la tesis que ya había sostenido con respecto a los períodos de paro involuntario previos a la jubilación
, configurando así como tiempos muertos períodos como la invalidez provisional,
  el período de inscripción en la oficina de empleo
 o el tiempo transcurrido en prisión.

Pues bien, esta tendencia jurisprudencial fue acogida por la Administración, primero, y por el propio legislador, después. La Instrucción 8ª Circular 3/1998, de 10 de marzo
 ya preveía que cuando se accediera a la prestación desde una situación de alta o asimilada sin obligación de cotizar, el período de carencia específico debía estar comprendido dentro de los diez años inmediatamente anteriores a la fecha en que cesó dicha obligación. Por su parte, la Ley 52/2003 modificó en esta misma línea el art. 138 LGSS. No obstante, es importante advertir que –según la literalidad del precepto- esta doctrina del paréntesis sólo resulta aplicable a la carencia específica. La genérica, por cuanto abarca toda la vida activa del interesado, seguirá computándose de forma retroactiva desde la fecha del hecho causante.
Ilustración 2. Ejemplo 2: Interesado mayor de 31 años que accede desde una situación de alta o asimilada sin obligación de cotizar
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En definitiva, podríamos distinguir los siguientes supuestos: 

1º) Si la incapacidad permanente deriva de una previa incapacidad temporal, el período de carencia específica deberá reunirse en los diez años inmediatamente anteriores a su extinción. En nada afecta por tanto a la carencia cualificada, la prórroga de efectos de la incapacidad temporal durante la cual, como sabemos, no existe la obligación de cotizar. 

2º) Si la incapacidad permanente no deriva de una previa incapacidad temporal, hemos de realizar una nueva distinción:

- Si el trabajador accede a la prestación desde una situación de alta, en la medida en que durante ésta existe la obligación de cotizar, el período de carencia específica deberá estar comprendido en los diez años inmediatamente anteriores al dictamen del EVI.

- Si el trabajador accede a la prestación desde una situación de alta o asimilada sin obligación de cotizar, se aplica la doctrina del paréntesis. Por tanto, el período de cotización exigido deberá estar comprendido en los diez años inmediatamente anteriores –no al dictamen del EVI- sino a la fecha en que cesó la obligación de cotizar. 

3º) Por último, cuando se acceda a la pensión de incapacidad permanente desde una situación de no alta, el período de cotización de 15 años ha de estar distribuido conforme al criterio general (art. 138.3 LGSS). En consecuencia, al menos 3 años de cotización han de estar comprendidos dentro de los diez años anteriores al hecho causante. El legislador no ha previsto, para los supuestos de no alta, la aplicación de la doctrina del paréntesis. Por lo tanto, en este caso concreto, estos 3 años deberán encuadrarse en el marco temporal de diez años previo a la solicitud. Así, aun cuando se admite el acceso a la pensión desde una situación de baja, la desvinculación del mundo profesional no puede ser muy prolongada.

C) No haber cumplido la edad ordinaria de jubilación
El último requisito exigido para causar el derecho a la incapacidad permanente, en caso de enfermedad común o accidente no laboral, es que el sujeto no haya cumplido la edad ordinaria de jubilación. Así es, el art. 8.3 Ley 24/1997 añadió un 2º párrafo al art. 138.1 LGSS, conforme al cual no se reconocerá el derecho a la pensión de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes cuando el beneficiario, en la fecha del hecho causante, tenga 65 años de edad y reúna los requisitos necesarios para acceder a la pensión de jubilación. Como se puede apreciar, son tres los presupuestos necesarios para quedar expulsado del marco protector de la invalidez: a) que la contingencia sea común; b) que se haya alcanzado la edad de 65 años;
 y c) que se tenga el derecho a obtener la pensión de jubilación, con independencia de que no haya cesado en el trabajo.
 En consecuencia, de no concurrir alguno de estos tres requisitos, el interesado sí tendría derecho a las prestaciones de incapacidad permanente. 

En aplicación de este precepto, la Instrucción 9ª de la Circular 3/1998 aclara que no procederá efectuar la declaración de incapacidad permanente cuando el interesado tenga cumplidos los 65 años y reúna los requisitos para acceder a la pensión de jubilación en un determinado momento; concretamente: a) en la fecha de extinción de la incapacidad temporal, cuando la misma se origine por alta con propuesta de incapacidad permanente o por agotamiento por el transcurso del plazo máximo; b) en la fecha en que se emita el dictamen del correspondiente EVI, cuando no haya existido una incapacidad temporal previa o no se haya extinguido ésta; y c) en la fecha de la solicitud, cuando el interesado no se encuentre en alta o situación asimilada en el momento de inicio del procedimiento de la declaración de incapacidad permanente.
 Como se puede apreciar, la Instrucción 9ª no hace sino partir de la edad que se acredita en un determinado momento: en el momento del hecho causante.
5.- La intensidad de la acción protectora

D) La cuantía de la prestación

§ Incapacidad permanente parcial. La prestación económica correspondiente a la incapacidad permanente parcial para la profesión habitual consiste en una cantidad a tanto alzado que, como tal, se abona en un único pago y cuya cuantía asciende a 24 mensualidades de la base reguladora que haya servido para determinar la prestación por incapacidad temporal de la que se derive dicha incapacidad. En los supuestos en que no existiera incapacidad temporal previa, por carecer de tal protección el beneficiario, se tomará como base reguladora la que hubiera correspondido por incapacidad temporal, de haber tenido derecho a dicha prestación.
§ Incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez. La prestación económica correspondiente a la incapacidad permanente, en los grados de total, absoluta y gran invalidez, consistirá en una pensión vitalicia cuyo importe se calcula aplicando un determinado porcentaje a una base reguladora.

La pensión por incapacidad permanente total puede ser sustituida, excepcionalmente, por una indemnización a tanto alzado, siempre y cuando el beneficiario cumpla los siguientes requisitos:

· Que se trate de un trabajador menor de sesenta años.

· Que se presuma que las lesiones determinantes de la incapacidad no son susceptibles de modificación que den lugar en lo sucesivo a una revisión de la incapacidad declarada.

· Que el beneficiario realice trabajos por cuenta propia o por cuenta ajena, o se acredite que el importe de la indemnización se invertirá en la preparación o desarrollo de nuevas fuentes de ingreso como trabajador autónomo, siempre que acredite tener aptitud suficiente para el ejercicio de la actividad de que se trate.

· Que se solicite dentro de los tres años siguientes a la fecha de la resolución o sentencia firme que le reconozca el derecho a la pensión o, si fuese menor de 21 años de edad en dicha fecha, dentro de los tres años siguientes al día en que cumpla dicha edad. 

La cuantía de dicha indemnización varía en función de la edad del beneficiario y oscila entre 12 y 84 mensualidades de la pensión según la escala prevista en el art. 5 Orden 31-7-1972., tal y como se desglosa en la siguiente tabla:

	Edad
	Número de mensualidades

	Menos de 54 años
	84

	54
	72

	55
	60

	56
	48

	57
	36

	58
	24

	59
	12


E) El porcentaje aplicable

§ Incapacidad permanente total. La prestación por incapacidad permanente total representa un 55% de la base reguladora. Ahora bien, aun siendo la prestación compatible con el trabajo, el ordenamiento también valora la posibilidad real, efectiva, de realizar una actividad lucrativa por cuenta propia o ajena, de forma que si, dadas las circunstancias concurrentes, resulta poco probable que el beneficiario pueda obtener otra fuente de ingresos, la cuantía de la prestación se incrementa. Es lo que ocurre con la incapacidad permanente total cualificada. De conformidad con lo previsto en el art. 139.2 LGSS en relación con el art. 6 D. 1646/1972
, los declarados afectos a una incapacidad permanente total para su profesión habitual verán incrementada su pensión en un 20% cuando por su edad, su falta de preparación general o de especialización, o por las circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma la dificultad de obtener un empleo en actividad distinta a la habitual. En definitiva, en tales casos, concurren una serie de factores de los que se deriva una mayor dificultad en la capacidad de ganancia (STC 137/1997) y que justifican una mayor protección del sistema.

§ Incapacidad permanente absoluta. La pensión de invalidez, en su grado de absoluta, asciende a un 100% de la base reguladora.
§ Gran invalidez. Si el trabajador es calificado de gran inválido, el importe de la pensión se incrementará con un complemento, destinado a que el sujeto pueda remunerar a la persona que le atienda. El importe de dicho complemento será equivalente al resultado de sumar el 45% de la base mínima de cotización vigente en el momento del hecho causante y el 30% de la última base de cotización del trabajador correspondiente a la contingencia de la que derive la situación de incapacidad permanente. En ningún caso, el complemento podrá tener un importe inferior al 45% de la pensión percibida, sin el complemento, por el trabajador.
§ Recargo de prestaciones. En los casos de accidente de trabajo o enfermedad profesional, el importe de la pensión se aumentará, según la gravedad de la falta, de un 30 a un 50% cuando la lesión se produzca por máquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaución reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales reglas de salubridad o las de adecuación persona a cada trabajo, habida cuenta de sus características y de la edad, sexo y demás condiciones del trabajador.

F) La base reguladora

La base reguladora se obtiene de distinta manera en función de cuál sea la causa de la que derive la incapacidad. De ahí que abordemos este tema diferenciando los siguientes supuestos:

§ Incapacidad permanente derivada de enfermedad común (con independencia del grado) o de accidente no laboral (en los grados de absoluta o gran invalidez, siempre y cuando se acceda a la pensión desde una situación de no alta). A raíz de la reforma introducida por la Ley 26/1985, el arco temporal computable en el cálculo de la base reguladora se amplió sustancialmente. Antes de la reforma, la base reguladora de la incapacidad permanente por contingencias comunes suponía el resultado de dividir entre 28 la suma de las bases de cotización de un período ininterrumpido de 24 meses; período elegido por el propio interesado dentro de los 7 años inmediatamente anteriores a la fecha en que se causase el derecho a la prestación.

La modificación introducida por la Ley 26/1985 cuadruplicó el período computado. En su virtud, la base reguladora de la pensión de invalidez permanente derivada de enfermedad común es el cociente de dividir por 112, las bases de cotización del interesado durante los 96 meses inmediatamente anteriores al hecho causante; regla que resulta también aplicable respecto de las pensiones de invalidez permanente derivada de accidente no laboral en los grados de absoluta o gran invalidez cuando el beneficiario no se encuentre en alta o situación asimilada.

Al ampliarse el período de cotización computable en el cálculo de la base reguladora, se derogó la previa posibilidad de elección por parte del interesado.
 De ahí que empezaran a suscitarse problemas relacionados con la existencia de lagunas de cotización a lo largo de este marco temporal de referencia; máxime teniendo en cuenta la frecuencia con que se pueden producir estas carencias dadas las peculiaridades de la incapacidad permanente. En primer lugar, porque no existe obligación de cotizar durante el plazo establecido para la calificación de la invalidez. En segundo lugar, porque el propio ordenamiento permite, en determinados casos, acceder a la pensión desde una situación de no alta. Finalmente, porque son muchas las situaciones asimiladas al alta, a efectos de la incapacidad permanente, durante las cuales no se cotiza. Pues bien, según el art. 140 LGSS, la base reguladora de la incapacidad permanente será el resultado de dividir por 112 las bases de cotización del interesado durante los 96 meses anteriores a la fecha del hecho causante. Si en tal período aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligación de cotizar, dichas lagunas se integrarán con la base mínima de entre todas las existentes en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho años. En aplicación de dicho precepto, la Instrucción 10ª.1 Circular 3/1998 establecía que los meses computables en el cálculo de la base reguladora serían los inmediatamente anteriores la fecha en que se produjera el hecho causante, “sin que el período de determinación de la base reguladora pudiera retrotraerse al momento en que cesó la obligación de cotizar.”
§ Incapacidad permanente derivada accidente no laboral. En caso de incapacidad permanente por accidente no laboral en los siguientes supuestos: a) incapacidad permanente total, b) incapacidad permanente absoluta o gran invalidez siempre y cuando los interesados se encuentren en alta o situación asimilada
, el cálculo de la base reguladora se rige por criterios específicos, al margen de la regla general; una regla que, como sabemos, fue introducida por la Ley 26/1985. Pues bien, su reglamento de desarrollo (el RD 1799/1985) mantuvo vigente la regulación anterior a la Ley con respecto a la incapacidad permanente derivada de accidente no laboral. Según lo establecido en su art. 5.4 “el cálculo de la base reguladora de las pensiones de invalidez permanente total, invalidez permanente absoluta y gran invalidez, derivadas de accidente no laboral, en que los beneficiarios se encontrasen en situación de alta o asimilada a la de alta, continuará rigiéndose por las normas ya en vigor con anterioridad a la Ley 26/1985.” Por lo tanto, la base reguladora se calcula –en tales casos- en base a los arts. 15.2.a) O. 15-4-1969 y 7 D. 1646/1972.

Existe así una norma no derogada que establece específicamente el criterio de cálculo de la base reguladora de la pensión de incapacidad permanente por accidente no laboral, conforme a la cual la base reguladora será el cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotización del trabajador durante un período ininterrumpido de 24 meses naturales, período que será elegido por el interesado dentro de los siete años inmediatamente anteriores al hecho causante. En la medida en que el período de cotización computable es elegido por el propio interesado dentro de un marco referencial de siete años, se subsana en parte el problema derivado de la posible existencia de lagunas en la cotización. No cabría, por tanto, la aplicación de la doctrina del paréntesis para el cálculo de la base reguladora. De hecho, el propio art. 15.2 a) O. 15-4-1969 impide la exclusión de estas lagunas pues expresamente prevé que la base reguladora se calcula promediando las bases de cotización correspondientes a un período de 24 meses “aun cuando dentro del mismo existan lapsos en los que no haya habido obligación de cotizar.” A mayor abundamiento, ni siquiera sería posible la integración de tales lagunas con las bases mínimas de cotización al no resultar aplicable el art. 140 LGSS. Dicho precepto constituye un todo, por lo que su núm. 4 sólo es aplicable cuando la base reguladora se calcula conforme al mismo; es decir, cuando se parte de la regla general, tomando como divisor la suma de las bases de cotización correspondientes a los 96 meses inmediatamente anteriores al hecho causante.

Ahora bien, cuando el interesado acceda a la pensión de incapacidad permanente desde una situación de alta o asimilada sin obligación de cotizar, la instrucción 10ª de la Circular 3/1998 permite que el cálculo de la base reguladora se determine conforme a la fórmula más favorable de entre las siguientes: a) la norma general en tales casos (el cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotización del trabajador durante un período ininterrumpido de 24 meses naturales); b) el resultado de dividir por 28 la suma de los importes correspondientes a la base mínima de cotización de trabajadores mayores de 18 años de los 24 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se cause la prestación.

§ Incapacidad permanente derivada de contingencias profesionales (accidente de trabajo o enfermedad profesional). Cuando la prestación deriva de una contingencia profesional, la base reguladora de las pensiones se calcula así sobre los salarios reales abonados al trabajador. El módulo de referencia no es por tanto la base de cotización, sino la retribución efectivamente percibida por el beneficiario; criterio de cálculo que privilegia, sin duda, los riesgos profesionales con respecto a los comunes. 

Así es, a efectos del cálculo de la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivadas de contingencias profesionales, la DT. 1ª D. 1646/1972 mantuvo la vigencia de la legislación anterior. En consecuencia, resulta de aplicación, según lo establecido en el art. 15.2.b) O. 15-4-1969, las normas previstas en el capítulo V del Reglamento aprobado por el D. 22-6-1956, que establecen una serie de pautas para determinar el salario regulador de las prestaciones por incapacidad permanente cuando traigan su causa en un accidente de trabajo o en una enfermedad profesional. Estas pautas varían en función de si el trabajador percibe una retribución por unidad de tiempo (art. 60), por unidad de obra (art. 61) o mixta (art. 62). Las normas comunes a tales preceptos, podrían sintetizarse como sigue: 

•
El sueldo fijo que por jornada normal perciba el trabajador en la fecha del accidente se multiplicará por los 365 días del año.

•
Las gratificaciones extraordinarias serán incluidas en su importe anual .

•
Igualmente se computará el salario en especie. A tal efecto, las letras c) y d) del art. 60.2 D. 22-06-1956, introducen una serie de reglas para cuantificar algunas de las rentas en especie que pudiera percibir el trabajador. Compartimos la opinión de quienes consideran que las mismas han de ser reinterpretadas a la luz del art. 23.1 c) RD 2064/1995 conforme al cual las percepciones en especie se valorarán, a efectos de cotización, en la forma establecida para cada una de ellas en el art. 43 Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y en los arts. 47 y 48 de su reglamento de desarrollo (y esto quién lo dice?)

•
Los beneficios o participación en los ingresos serán computados en el valor de lo percibido por el trabajador en el año anterior al accidente.

•
El resto de pluses se dividirá por el número de días efectivamente trabajados en la empresa en los doce meses anteriores al siniestro y el resultado se multiplicará por 273 días , salvo que el número de días laborales efectivos en la actividad de que se trate sea menor, en cuyo caso, se aplicará el multiplicador que corresponda. Adviértase que estos 273 días equivalen a los días laborales previstos en el Estatuto de los Trabajadores, o dicho de otra manera, son el resultado de descontar a los 365 días del año, los 30 días de vacaciones anuales, los 14 días festivos y los 48 domingos que no coinciden con vacaciones.

La base reguladora se calcula así tomando como referencia los salarios reales percibidos por el trabajador en la fecha del accidente. Como se puede apreciar, el hito temporal determinante en el cálculo de la base reguladora de una pensión por incapacidad permanente derivada de contingencias profesionales no es la fecha del hecho causante, sino la fecha en que se actualiza la contingencia determinante de la invalidez. No obstante lo anterior, en el caso de la enfermedad profesional, en la medida en que ésta se puede manifestar con posterioridad al momento en que se contrajo, la doctrina de casación viene entendiendo que la base reguladora ha de calcularse en función de los salarios que, en la fecha del diagnóstico, perciben los trabajadores de la misma categoría que el beneficiario que se encuentren aún en activo en la empresa.

G) Abono de la prestación

Cuando se trate de indemnizaciones, el pago se realiza de una sola vez en la cuantía que corresponda.

Cuando se trata de pensiones, el pago se realiza de forma periódica: a) Las pensiones derivadas de enfermedad común y accidente no laboral se abonan en catorce pagas, una por cada uno de los meses del año y dos pagas extraordinarias al año que se hacen efectivas junto con las mensualidades de junio y de noviembre y por el mismo importe que el de la mensualidad ordinaria correspondiente a dicho mes; y b) Las pensiones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional se abonan en 12 mensualidades, ya que las pagas extraordinarias están prorrateadas dentro de las mensualidades ordinarias, al haber sido tenidas en cuenta para el cálculo de la base reguladora de la pensión.

La indemnización correspondiente a la incapacidad permanente parcial y la pensión por incapacidad permanente total están sujetas a tributación, en los términos establecidos en las normas reguladoras del impuesto sobre la renta de las personas físicas. Sin embargo, las pensiones de incapacidad permanente absoluta y las de gran invalidez están exentas de retención.
6.- La compatibilidad entre el trabajo y la pensión

H) La compatibilidad del trabajo con la incapacidad permanente total. 
De conformidad con el art. 141.1 LGSS, en caso de incapacidad permanente total para la profesión habitual, la pensión vitalicia correspondiente será compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, con el alcance y en las condiciones que se determinen reglamentariamente; términos que son recogidos en el 24.3 Orden de 15 de abril de 1969
 -precepto que se mantiene tras la vigencia del RD 1300/1995-, inequívocamente expresivos de la compatibilidad del cobro de la pensión con la percepción de un trabajo distinto que se desarrolle, aunque fuese en la misma empresa. Más aún, este último artículo, en orden a fomentar la ocupación de estos trabajadores, autoriza a las empresas a que puedan reducirles el salario hasta un determinado importe (no más del 50% de la cuantía de la pensión), si bien sólo en los casos en los que la reducción de su capacidad laboral incida en el nuevo puesto a desempeñar y contando con la plena conformidad del interesado, lo que significa que estos trabajadores pueden emplearse incluso en trabajos para los que tengan afectada su capacidad laboral. Esta medida se caracteriza, en primer lugar, por su origen paccionado. Y, en segundo, por establecer un límite de reducción del salario (el 50%), pero no una garantía de salario mínimo. A este respecto, se plantea la duda de si cabría la posibilidad de abonar al trabajador una retribución inferior al Salario Mínimo Interprofesional o resultaría de aplicación, con carácter supletorio, el art. 27 ET. La doctrina más solvente se inclina por la primera opción, en la medida en que, en tal caso, se permite la compatibilidad entre el salario y la prestación por incapacidad permanente total, en base a lo previsto en el art. 141 LGSS.

Aunque el art. 141.1 LGSS no lo diga de forma expresa, partiendo del propio concepto de incapacidad permanente total, se entiende que la compatibilidad con el salario se predica únicamente con motivo del ejercicio de una profesión distinta a la habitual. En palabras del propio Tribunal Supremo, la pensión de invalidez total tiene una función de sustitución de las rentas salariales que ya no se pueden obtener en el ejercicio de la profesión habitual. Ello comporta su compatibilidad con el ejercicio de una actividad distinta de la habitual para la que sí tenga habilidad o capacidad física, pero no su compatibilidad con el desempeño retribuido (se supone con esfuerzo desmesurado, o con rendimiento anormalmente bajo, o con una y otra cosa a la vez) de la misma profesión habitual respecto de la que se ha declarado la invalidez (STS 18-1-2002, Rº 2479/2001).
En consecuencia, el art. 141.1 LGSS no formula una regla de incompatibilidad en relación con los trabajos en profesiones distintas de la de referencia, sino que lo que establece es un principio general de compatibilidad, aunque condiciona su alcance a lo que se determine reglamentariamente. Esa determinación tendría que abordarse en la Orden 15-4-1969, pero es necesario advertir que tampoco contiene limitación alguna de compatibilidad entre la pensión de incapacidad permanente total y el salario obtenido con ocasión del ejercicio de una profesión diferente a la habitual.
Tradicionalmente, el INSS venía entendiendo que la situación de incapacidad permanente total y la prestación económica correspondiente, por su propia naturaleza, resultaban incompatibles con la realización de un trabajo que supusiera el desarrollo de esfuerzos para los que el pensionista se encontraba incapacitado, acordando en tal caso, la suspensión del abono de la pensión. El problema se centraba de esta manera en determinar si bastaba con que se tratase de una profesión diferente a aquélla respecto de la que la incapacidad fue declarada, o si pueden y deben ponerse en relación las dolencias que causaron la declaración de incapacidad con las actividades propias de la nueva y diferente profesión desempeñada. En opinión del Tribunal Supremo, el art. 137 LGSS vincula la incapacidad permanente total a la imposibilidad del trabajador para desarrollar las tareas fundamentales de la profesión concreta que realizaba, pero lo que no cabe es la comparación hacia el futuro. Dejar permanentemente abierta una resolución declarativa de incapacidad permanente total para efectuar un análisis indefinido en el tiempo entre lesiones y futuros trabajos, es crear una inseguridad jurídica y extender fuera de su ámbito una resolución administrativa.

La única incapacidad permanente que exige un examen completo de toda la capacidad funcional y laboral de una persona es la absoluta –y, por supuesto, la gran invalidez-; es resto, esto es la parcial y la total, exige un análisis concreto de unas determinadas lesiones en comparación con una determinada profesión. A lo que no autoriza la ley es a comparar unas determinadas lesiones con las profesiones que pueda ejercitar en el futuro una persona, sino es con fines revisorios.

El legislador pudo haber estimado que, puesto que se reconocía al declarado incapacitado total una pensión vitalicia, tal circunstancia era incompatible con el desempeño de determinados trabajos. Sin embargo, optó por un criterio general de compatibilidad del cobro de la pensión con la retribución correspondiente a un trabajo distinto (STS 28-1-2002, Rº 1651/2001
). Por lo expuesto, si el pensionista desarrolla una profesión distinta a aquélla para la que fue declarado en situación de incapacidad permanente total, resulta innecesario analizar si las secuelas que fueron tenidas en cuenta para esa declaración también le inhabilitan para la realización de las tareas básicas de la nueva profesión; pues aunque ello ocurriese, estaríamos ante un supuesto de afectación de la capacidad que permitiría a empresario y trabajador mermar la retribución de los servicios prestados, pero nunca les obligaría a hacerlo.
Especialmente ejemplificadora de lo expuesto resulta la STS 2-3-2004, Rº 1175/2003, que declara la compatibilidad de una pensión por incapacidad permanente total para la profesión de albañil encargado, por cuenta ajena, con el salario percibido con motivo de la realización de funciones como azujelista autónomo, dado que tales trabajos pueden realizarse sin estar sujeto a un horario y a una actividad ininterrumpida laboral, en donde son factibles tareas que no exijan esfuerzo físico, manejo de pesos y posturas forzadas. Además, el trabajador autónomo puede utilizar el servicio remunerado de otras personas y ser titular de empresas individuales y familiares. Pero en todo caso, concluye el Tribunal, “nuestro ordenamiento no incompatibiliza el cobro de la pensión por invalidez total con el desempeño de trabajos propios de profesiones distintas a aquella para la que ha sido declarado incapaz.”
Queda claro, por tanto, que la pensión por incapacidad permanente total es compatible con el salario obtenido con motivo de la realización de tareas diferentes a la profesión habitual. Resta ahora por determinar si cabría percibir la pensión y, al tiempo, seguir realizando actividades inherentes a aquélla en que se fundó el reconocimiento de la invalidez. Partiendo de la propia definición de la incapacidad permanente total pareciera deducirse una regla de incompatibilidad. No obstante, parte de la doctrina considera que la normativa sí permite un pequeño margen de actuación a los trabajadores declarados en incapacidad permanente total dentro del terrero de su profesión habitual. Estos autores entienden que el trabajador, aunque no pueda desarrollar el núcleo fundamental de su profesión habitual, sí podría mantener una prestación aceptable en alguna de sus funciones no fundamentales, lo que puede ser de interés para el empleador. Además, si su prestación es deficiente (lo que sería natural) podría aplicarle el art. 24.3 Orden de 15 de abril de 1969, con la reducción del salario en proporción a la mengua del rendimiento
. Esta disminución de las rentas de activo justificaría, por tanto, el percibo de una renta de sustitución que, como hemos visto con anterioridad, alcanza el 55% de la base reguladora de la prestación.
Ahora bien, la regla de compatibilidad apuntada no impide que la Administración, con base en la realización de una actividad lucrativa por parte del beneficiario de la pensión, puede instar la revisión de la incapacidad. De hecho, el art. 2 RD 1071/1984
 obliga a los pensionistas de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez que simultaneen la percepción de su pensión con la realización de cualquier trabajo, por cuenta propia o ajena, a comunicar tal circunstancia a la entidad gestora competente. El incumplimiento de esta obligación representa una infracción de carácter grave tipificada en el art. 25.3 LISOS, de la que se deriva la pérdida de la pensión durante un período de tres meses [art. 47.1.b) LISOS]; sanción perfectamente compatible con el reintegro de los importes indebidamente percibidos de la pensión, conforme a lo establecido en el art. 56.1 LGSS.

Sabemos que toda resolución por la que se reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, ha de indicar el plazo a partir del cual se puede instar la revisión por agravación o mejoría del estado invalidante profesional. No obstante lo anterior, si el pensionista estuviera ejerciendo cualquier trabajo, por cuenta propia o ajena, el INSS podrá promover de oficio la revisión de la incapacidad, con independencia de que no haya transcurrido el plazo señalado apra la resolución. Pues bien, la normativa de desarrollo de ese procedimiento de revisión y fijación de los derechos y obligaciones de las entidades gestoras o colaboradoras se contiene en la Orden de 18-1-1996, en cuya sección IV se regula el procedimiento de revisión de las incapacidades, y en su art. 18 se regula tanto la revisión por agravación, mejoría o error de diagnóstico, como la revisión basada “en razón a que el perceptor de la pensión de invalidez permanente estuviera ejerciendo trabajos por cuenta propia o ajena, estableciéndose en dicho apartado que si el procedimiento se hubiera iniciado por tal causa, y no se hubiera constatado error de diagnóstico y mejoría que justifique el reconocimiento del derecho a las prestaciones por invalidez permanente en un grado de incapacidad inferior o la aptitud para trabajar, la Dirección del Instituto Nacional de la Seguridad Social actuará de conformidad con la normativa en vigor y, en función de la incompatibilidad que pueda existir entre el percibo de la pensión y el trabajo desarrollado, dando lugar a la suspensión de aquélla, cuando la actividad laboral exceda de los límites permitidos por el art. 141.2 LGSS.
Pero si nos remitimos a dicho precepto legal (el art. 141.2 LGSS) nos encontramos con que en el mismo lo que se dispone es que las pensiones vitalicias en caso de invalidez absoluta o 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. Nada se dice, en dicho apartado, sobre la incapacidad permanente total. Precisamente por ello, el Tribunal Supremo ha concluido que la Orden 18-1-1996 permite que el INSS suspenda la prestación, por medio de un procedimiento de revisión, cuando el trabajo discutido se refiere al beneficiario de una prestación por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez y la actividad del beneficiario puede exceder de lo previsto en el segundo apartado del art. 141 LGSS, “pero no contempla en modo alguno que dicha entidad gestora pueda acordar una suspensión de prestaciones respecto del beneficiario de una prestación de incapacidad permanente total” (STS 3-5-2005, Rº 1113/2004). En consecuencia, partiendo de que el legislador no autoriza al INSS para acordar la suspensión de la prestación, será necesario que, en tales casos, la entidad gestora acuda al Juzgado de lo Social para solicitarla.

Por último, y al margen de todo lo anteriormente expuesto, hemos de tener en cuenta la plena incompatibilidad de cualquier trabajo por cuenta ajena o propia con el incremento del 20% correspondiente a la incapacidad permanente cualificada. 
I) La compatibilidad del trabajo con la incapacidad permanente absoluta o con la gran invalidez. 
De conformidad con el art. 141.2 LGSS, las pensiones vitalicias en caso de invalidez 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. Como se aprecia de lo expuesto, son dos los supuestos que se exceptúan y que se refieren, el primero de ellos, al estado del inválido, en lo que fácilmente se comprende como mención a su estado de salud y responde a una finalidad de protección de la misma, de tal forma que existirá incompatibilidad cuando el trabajo sea perjudicial para su salud; y el segundo, a que no haya habido cambio en la capacidad de trabajo del inválido (puesta de manifiesto por el trabajo desarrollado), susceptible de dar lugar a una revisión del grado de invalidez reconocido.
No cabe duda de que, en caso de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, la compatibilidad entre el trabajo y la pensión resulta mucho más compleja pues, en aplicación del precepto citado, el percibo de la pensión no impide el ejercicio de determinadas actividades, pero ya vimos que estos dos grados de incapacidad inhabilitan para el ejercicio de toda profesión u oficio, concediéndose cuando al trabajador no le resta capacidad laboral alguna. Si la calificación de la incapacidad permanente como absoluta o como gran invalidez se condiciona a la total ausencia de capacidad de trabajo, resulta difícil admitir la posibilidad del inválido de prestar una actividad profesional; sin embargo, el propio art. 141.2 LGSS está admitiendo, en la práctica, la existencia de una cierta capacidad de trabajo residual. Esta compleja regulación normativa no ha provocado sino que, con base en un mismo precepto, se hayan avalado interpretaciones jurídicas radicalmente contrapuestas:
Tesis restrictiva: Compatibilidad únicamente con trabajos marginales, esporádicos o de poca entidad.

Como ya hemos visto, el art. 137 LGSS define la invalidez permanente absoluta como aquella que inhabilita por completo al trabajador para toda profesión u oficio. Partiendo de la literalidad del precepto, pareciera que no cabe compatibilizar la pensión con ningún tipo de actividad lucrativa. Pero sucede que, pese a la rotundidad de la definición de esta situación de necesidad, se contempla legalmente la posibilidad de que el sujeto compatibilice la pensión con la realización de algún trabajo: las actividades compatibles con el estado del inválido y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revisión.

Se recoge con ello una regla de compatibilidad conforme a la cual se concede al inválido permanente absoluto y al gran inválido la posibilidad de percibir la pensión al tiempo que se lleva a cabo un determinado trabajo. Pues bien, el Tribunal Supremo entendió inicialmente que esta regla de compatibilidad se refería única y exclusivamente a aquellos trabajos de tipo marginal e intrascendente, a aquellas actividades que no podían ser objeto de contratación normal en el mercado de trabajo por razones varias, incluidas las que afectaban al modo o condiciones en que el trabajo se desarrollaría, dadas las especiales circunstancias que concurrían en el eventual sujeto de la prestación.

En palabras del propio Tribunal, partiendo de lo contradictorio que resulta el contenido del art. 137 LGSS, en relación con el art. 141.2 del mismo cuerpo legal, en orden a la significación de la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez, en el sentido de que las pensiones derivadas de estas situaciones no impidan el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del inválido, “ha de entenderse que el legislador se refiere única y exclusivamente a aquellos trabajos de tipo marginal e intrascendente, en el sentido de ser mínima significación y relieve porque otro entendimiento del precepto rompería de manera frontal con todo el sistema y con la doctrina de la sala que tiene reiteradamente declarado que la incapacidad permanente absoluta es aquella situación que impide al trabajador la realización de cualquier actividad por liviana y sedentaria que sea, con lo que de mantenerse un criterio amplio […] el resultado sería, como acaba de anticiparse, de contradicción plena con el sistema y conduciría al absurdo” (STS 20-12-1985, RJ 1985\6166). Este mismo criterio fue mantenido con posterioridad por la STS 13-5-1986, RJ 1986\2546, de conformidad con la cual los trabajos a los que se refiere el art. 141.2 LGSS son aquellos de carácter marginal y de poca importancia que no requieran darse de alta ni cotizar por ellos a la Seguridad Social; es decir, los residuales mínimos y limitados y en manera alguna, los que constituyan la propia profesión u oficio con pleno desenvolvimiento.
En definitiva, según esta tesis restrictiva, la situación de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez y el percibo de la prestación correspondiente es compatible con la idoneidad del afectado para realizar las actividades compatibles con el estado del inválido y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revisión, “pero siempre, naturalmente, que éstas y la aptitud para desarrollarlas, no comprenda el núcleo funcional de una profesión u oficio, cualquiera que sean éstos, pues a todos afecta tal grado de invalidez” (STS 19-12-1998, RJ 1988\9864)
.
Partiendo de lo anteriormente expuesto, esta tesis se fundamentaría en los siguientes argumentos: 
En primer lugar, en la propia definición de la situación de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez: Partiendo de la base de que el inválido absoluto se considera ex lege incapacitado para todo trabajo y de que, en este contexto, la posibilidad de trabajar prevista en el art. 141.2 LGSS constituye una excepción, la realización de una actividad distinta a la señalada en dicho precepto entraría de lleno en el ámbito de la incompatibilidad con la percepción de la pensión. Y ello aunque no exista, ciertamente, enunciado jurídico alguno que declare la expresa incompatibilidad entre la percepción de la pensión de invalidez permanente absoluta y la realización de un trabajo, pues es claro que, ex definitione, la incompatibilidad se encuentra implícitamente plasmada en la normativa
.

En segundo lugar, esta tesis restrictiva se fundamenta en la configuración de las prestaciones del sistema como mecanismos de sustitución de las rentas de activo. Con carácter general, las prestaciones del sistema de Seguridad Social tienen por finalidad la cobertura de situaciones de necesidad, que se concretan, en la práctica, en la pérdida (temporal o definitiva de las rentas de activo). Pero si el sujeto, poniendo en juego su capacidad laboral residual, es capaz de obtener por sí mismo unos ingresos profesionales, decae la necesidad de protección por parte del Estado
Las consecuencias de esta tesis restrictiva serían, por tanto, las siguientes:

Primera: Si el trabajo que realiza el pensionista es compatible con su capacidad residual, podrá simultanear la percepción de un salario con el cobro de la prestación.

Segunda: Si, por el contrario, el trabajo no resulta compatible, no podrá ser ejercido por el beneficiario de la pensión. Esta era, precisamente, la postura tradicional del INSS, que venían entendiendo que las actividades no compatibles con el percibo de la pensión por incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, estaban jurídicamente vedadas al pensionista; hasta el punto, que negaba el derecho al alta en el sistema. 

Pero si los realiza: a) deberá ponerlo en conocimiento de la entidad gestora; y b) podrá suspenderse el pago de la pensión, podrá procederse a la revisión del grado de invalidez y, en su caso, obligar al sujeto a reintegrar la pensión indebidamente percibida.

La realización por parte del pensionista de actividades distintas a las permitidas en el art. 141.2 LGSS, implica la posibilidad de revisión del grado de invalidez con la consiguiente posibilidad de pérdida de la prestación o asignación de la que corresponda al nuevo grado.

Tesis laxa: Posibilidad de compatibilizar la pensión con un trabajo no marginal, ni residual
Una segunda corriente doctrinal (que hemos calificado de laxa) considera que el art. 141 LGSS no consagra prohibición legal de trabajo para el inválido permanente absoluto o para el gran inválido, pues la titularidad del derecho al trabajo, en tanto que inherente a la naturaleza humana y reconocido como valor cívico por el art. 35.1 CE, no permite excluir a quien se hallare en la citada situación. El derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuentra en situación de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, porque así lo reconoce el art. 35 CE y lo corroboran los arts. 141.2 LGSS, 2 RD 1071/1984 y 18.4 Orden 18-1-1996. De hecho, el propio art. 141.2 LGSS no establece límite alguno a la simultaneidad entre trabajo y prestación, siendo de destacar que la remisión al reglamento, a efectos de determinar el alcance de la regla de compatibilidad se hace, exclusivamente, en el primer apartado del art. 141 LGSS, con respecto a la incapacidad permanente total.

Pues bien, esta es actualmente la postura mantenida por el Tribunal Supremo que entiende que otra interpretación haría de mejor condición al trabajador declarado en incapacidad permanente total (legalmente apto para cualquier actividad que no sea la profesión u oficio para la que haya sido declarado inválido) que al incapaz declarado en incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, al que se le negaría toda actividad –e ingresos- extramuros de la marginalidad (STS 14-7-2010, Rº 3531/2009). Pero no cabe duda de que este argumento presenta fisuras importantes, pues no podemos olvidar que la pensión por invalidez (en los grados de absoluta y gran invalidez) es cuantitativamente superior a la prensión por incapacidad permanente total, partiendo, precisamente, de la posibilidad del beneficiario de obtener por sí mismo nuevos ingresos de activo.
Otro de los argumentos en los que sostiene el Tribunal Supremo su cambio de doctrina es el efecto desmotivador que, sobre la inserción social y laboral de quien se halla en situación de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, tendría la suspensión de la pensión por la percepción de ingresos debidos al trabajo ordinario. Ciertamente, es importante que la regulación jurídica no suponga un obstáculo o un desincentivo a la inserción laboral de las personas con discapacidad, partiendo de que la misma es determinante para lograr su plena integración en la sociedad
.
Por otro lado, el Tribunal trae a colación las nuevas posibilidades de trabajo que se derivan del uso de las nuevas tecnologías de la información y de la comunicación que favorecen la prestación de servicios sin el desplazamiento del empleado al centro de trabajo. Pero este argumento, sin dejar de ser cierto, puede volverse en contra de los futuros beneficiarios, al poderse utilizar por el INSS para endurecer el reconocimiento de la condición de incapacitado para el trabajo y para catalogar al sujeto en los distintos grados de incapacidad.

Las consecuencias de esta nueva corriente jurisprudencial son las siguientes:

Primera: La compatibilidad de la pensión de invalidez con el ejercicio de aquellas actividades compatibles con el estado del inválido.

Segunda: Del desarrollo de un trabajo se deriva, como es obvio, la obligación de cotizar, lo que implica la posibilidad de generar nuevas prestaciones, incluso, de invalidez. Ahora bien, si tales cotizaciones se han ingresado en el mismo régimen que reconoció y otorgó la pensión suspendida, solamente se podrá conceder una nueva prestación de invalidez si ésta se solicita en base a nuevas dolencias o agravación de las anteriores y si se aprecia un grado superior de invalidez.

Tercera: La realización de una actividad no compatible no puede quedar vedada al sujeto, ni justifica la suspensión de la prestación. En efecto, según el Tribunal Supremo, las disposiciones reglamentarias recogidas en los arts. 2 RD 1071/1984 y 18.4 Orden 18-1-1996, han de considerarse “ultra vires” de la manifestación legal de compatibilidad que establece el art. 141.2 LGS. Por lo expuesto, no cabe la automática suspensión de la pensión, por parte del INSS, dado que dicha medida no está prevista legalmente
. 
Cuarta: La realización de una actividad no compatible sólo podría justificar la iniciación de un procedimiento de revisión del que podría derivarse la extinción de la pensión o la atribución de un nuevo e inferior grado de incapacidad permanente. Según esta nueva corriente jurisprudencial, el art. 141.2 LGSS no introduce una regla general de incompatibilidad entre la realización de una actividad lucrativa y la percepción de la pensión de invalidez, por lo que no procede la suspensión del derecho, sino la iniciación de expediente de revisión en caso de que el desempeño del trabajo ponga de manifiesto que el beneficiario no está realmente incapacitado en el grado concedido. La única incompatibilidad que formula el art. 141.2 LGSS para la pensión por incapacidad permanente absoluta es la relativa a las actividades que sean incompatibles en el sentido de perjudiciales o inadecuadas para el estado del incapacitado. Pero el desarrollo por éste de actividades no perjudiciales dará lugar, no a una incompatibilidad con la pensión, sino a una revisión por mejoría o por error de diagnóstico.

El Tribunal Supremo está así rechazando que el trabajo ordinario, para quien se encuentra en las situaciones de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, justifique por sí mismo ni la suspensión de las prestaciones a percibir por tal concepto, ni la automática revisión a la baja de su estado (STS 23-4-2009, Rº 2512/2008). Lo único que justificaría trabajo del pensionista sería que el INSS iniciara un expediente de revisión, en tanto que representa un razonable indicio de que el estado incapacitante ha mejorado, pero en forma alguna comporta que el grado de incapacidad permanente reconocido haya de ser dejado sin efecto, pues esta consecuencia sólo puede producirse si efectivamente se constata la mejoría que justifique tal declaración, y la misma exige conceptualmente no sólo comparar dos situaciones patológicas (la que determinó la declaración de incapacidad permanente y la que existe cuando se lleva a cabo la revisión) y llegar a la conclusión de que han variado las dolencias, sino, sobre todo, que esta variación tiene trascendencia cualitativa en orden a la capacidad de trabajo del declarado en incapacidad permanente, en tanto que alcance a justificar la modificación del grado reconocido, de forma tal que si las secuelas permanecen sustancialmente idénticas no hay cauce legal para modificar la calificación en su día efectuada. 
Esta nueva corriente jurisprudencial ha sido recientemente aplicada por el TSJ Galicia, en su sentencia 9-2-2010, Rº 4061/2009, para declarar la compatibilidad de la pensión por incapacidad permanente absoluta percibida por una persona VIH +, estadio B3, con la realización de un trabajo de gerencia en la asociación Anti-VIH. Con ocasión del ejercicio de una nueva actividad laboral, el INSS procedió a revisar el grado de incapacidad del trabajador, resolviendo que el mismo se encontraba afecto a una incapacidad permanente total para su profesión habitual de chófer de camión, reduciendo por tanto el importe de la prestación y permitiendo compatibilizar la misma con la realización de una profesión diferente a la habitual.

A raíz de esta resolución, el trabajador demandó al INSS ante la Jurisdicción Social reclamando el mantenimiento de su grado de invalidez y la compatibilidad de la pensión con su trabajo de gerencia. Pues bien, en opinión del Tribunal Superior de Justicia de Galicia la actividad desempeñada por el pensionista no justifica per se la revisión a la baja del grado de incapacidad, pues de la comparación del actual estado de los padecimientos del trabajador y el que presentaba en el momento del reconocimiento de la prestación por incapacidad permanente absoluta, no se deduce que haya mejorado el estado de sus dolencias.
J) La compatibilidad del trabajo con la pensión no contributiva de invalidez. 
De conformidad con el art. 147 LGSS, las pensiones de invalidez en su modalidad no contributiva 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. Dicho precepto fue modificado por la Ley 8/2005
, con el propósito de compatibilizar la pensión con el ejercicio de una actividad lucrativa. La propia Exposición de Motivos de la ley reconocía que la regulación anterior dificultaba la integración laboral de las personas con discapacidad, por cuanto la realización de una actividad profesional lucrativa conllevaba, automáticamente, la reducción de la pensión. En virtud de la nueva redacción, durante los cuatro años siguientes al inicio de la actividad, la suma de la cuantía de la pensión de invalidez y de los ingresos obtenidos por la actividad desarrollada no podrán ser superiores, en cómputo anual, al importe, también en cómputo anual, del indicador público de renta de efectos múltiples (IPREM) vigente en cada momento. En caso de exceder de dicha cuantía, se minorará el importe de la pensión en el 50% del exceso sin que, en ningún caso, la suma de la pensión y de los ingresos pueda superar 1,5 veces el indicador público de renta de efectos múltiples. 

IV. CONCLUSIONES
Teniendo en cuenta la redacción contradictoria del art. 137 en relación con el art. 141 LGSS y la dificultad para determinar qué es compatible con el estado de salud del inválido y qué implica un cambio en la capacidad de trabajo, no cabe duda de que la actual regulación de la incapacidad permanente genera cierta inseguridad jurídica que puede disuadir de trabajador a las personas con discapacidad ante el riesgo de perder su pensión. Sería conveniente, por tanto, una modificación legislativa que zanjara el debate doctrinal anteriormente expuesto, en la línea apuntada por las recientes sentencias del Tribunal Supremo.
De otro lado, es importante que la regulación jurídica no disuada a las personas con discapacidad de su inserción laboral. La pensión de invalidez no tiene carácter indemnizatorio, sino que se configura como un mecanismo de sustitución de las rentas de activo. Permitir plenamente y sin limitaciones la compatibilidad entre el trabajo y la pensión supone una hiperprotección económica no deseable, en la medida en que no incentiva la incorporación al trabajo y puede perpetuar la segregación laboral. No cabe duda de que la solución no es sencilla, pues tanto un extremo como otro (la compatibilidad plena y sin excepción, como la incompatibilidad absoluta) desincentivan la inserción laboral de las personas en situación de discapacidad. En este sentido, Esteban Legarreta propone la reducción de la cuantía de la pensión por incapacidad permanente absoluta de un 100% de la base a un 75-65%, mientras se desarrolle una actividad lucrativa
. Otros autores, por el contrario, han llegado a defender la incompatibilidad entre la pensión con cualquier trabajo lucrativo o, cuando menos, el establecimiento de un límite de las rentas de activo
.
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