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RESUMEN: La iltima Reforma de nuestro sistema de Seguridad Social se inicia en 1997.
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LINTRODUCCION'

La reciente e inacabada’ reforma de la Seguridad Social se enmarca dentro de un
relajado clima de consenso y didlogo social, de la que son buen exponente el Pacto de
Toledo y el Acuerdo Sindicatos-Gobierno para la Consolidacién de la Seguridad So-
cial. Asi se aparta de la contestacién ciudadana que provocé la Ley 26/1985°, de 31
de julio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la estructura de la accion
protectora de la Seguridad Social, que supuso, sin duda, el previo y mas importante
intento reformador y que, entre otros aspectos, pretendia desacelerar el ritmo de cre-
cimiento del gasto en pensiones.

La Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del sistema
de Seguridad Social, desarrollada por RD 1647/1997, de 31 de octubre, trata de ma-
terializar parte del contenido tanto del Pacto como del Acuerdo y busca, como su
propio nombre indica y atin cuando no lo consiga, racionalizar y consolidar el siste-
ma de Seguridad Social espafiol. Persigue, ademds, acentuar los principios de pro-

1. Abreviaturas: CE (Constitucién Espariola 1978). Pacto de Toledo (Informe elaborado por la Po-
nencia para el andlisis de los problemas estructurales de la Seguridad Social y de las principales reformas
que deberan acomenterse, aprobado por el Pleno del Congreso en sesion de 6/4/1995). Acuerdo Sindica-
tos Gobierno (Acuerdo Sindicatos Gobierno para la Consolidacién de la Seguridad Social Madrid
9/10/1996). LCR (Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidaci6n y Racionalizacién del sistema de Segu-
ridad Social). RD 1647/1997 (Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, de desarrollo de la LCR).
TRLGSS (Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislati-
vo 1/1994, de 20 de junio). INSS (Instituto Nacional de la Seguridad Social). ET (Real Decreto Legisla-
tivo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la ley del Estatuto de los Tra-
bajadores). CES (Consejo Econémico y Social)

2. Sabido es que la Seguridad Social se ve afectada por un proceso continuo de reformas. Esta que nos
ocupa bien podria ser denominada la peniiltima.

3. La Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la estructura de la
accién protectora de la Seguridad Social, pretendié en su dia recortar el gasto en pensiones del periodo
1977-1985. Para ello introdujo, basicamente, dos tipos de medidas: incrementé el periodo minimo de co-
tizacion para el acceso a las pensiones, con lo cual disminuirfa el niimero de beneficiarios; y amplié el pe-
riodo de cémputo tomado en cuenta en el cdlculo de la base reguladora, consiguiendo reducir el importe
medio de la pension. Las citadas medidas se revelaron de un éxito relativo porque el crecimiento sigue pro-
duciéndose bien porque el sistema estd madurando y los sujetos completan carreras de seguro cada vez mas
amplias, bien porque el efecto sustitucién da entrada a pensiones mds altas en lugar de las anteriores mas
reducidas. ALARCON CARACUEL, M.A. y GONZALEZ ORTEGA,S. (“Los principios de organiza-
cién de las pensiones publicas” Ponencia presentada en el IX Congreso de la AEDTSS. Madrid. 1998), de
hecho, consideran que la Ley 26/1985 y la LCR se encuentran en directa conexion, siendo la de 1997
continuadora de la de 1985, diferencidndose una de la otra en que la segunda nace de un acuerdo parla-
mentario que se materializa en acuerdo social y se aplica de manera no conflictiva, como legislacion ne-
gociada, frente a la imposicion y el conflicto social de la primera. Vid. DE COSSIO BLANCO, E. “Sis-
temas de proteccion de la vejez y la enfermedad. Las pensiones del futuro” Tribuna Social. N° 66. 1996.
Pig. 26 y ss. Vid. DESDENTADO BONETE, A. “La proteccién de la incapacidad permanente en la Ley
de Consolidacién y Racionalizacidn del sistema de Seguridad Social”. RMTAS. N°4. 1998. Pag. 61 y ss.
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porcionalidad, contributividad y equidad, y al mismo tiempo, como propio del siste-
ma de reparto, el de solidaridad.

El legislador se ha preocupado ya de introducir determinados cambios, por men-
cionar alguna de las novedades, en las pensiones de jubilacién o en las de muerte y
supervivencia. No ha hecho lo propio con la pensién que ahora nos ocupa, cuya re-
gulacién anterior a la Reforma se mantiene transitoriamente intacta y en vigor', y de
la que se limita a anunciar un préximo desarrollo reglamentario. Estas transforma-
ciones que se quieren incorporar a la pensién de invalidez van a ser sucintamente
descritas en las siguientes lineas.

2. LAS REFORMAS INTRODUCIDAS EN LA PENSION POR INCAPA-
CIDAD PERMANENTE

La Seguridad Social, siempre atenta a las demandas de proteccién de los sujetos
incluidos dentro del sistema, establece la pension por Incapacidad Permanente en el
nivel contributivo y en el nivel asistencial’. Es mds, se considera la situacién del in-
valido como una de las que mayor proteccioén merece por parte de los poderes ptibli-
cos. De hecho, el art.49 CE del propio texto constitucional les encomienda la reali-
zacién de una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracién social de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién espe-
cializada que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de los dere-
chos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos, incluido el derecho al trabajo.

Tradicionalmente, las situaciones de discapacidad y minusvalia han sido aborda-
das por los poderes piblicos con politicas de proteccién social, a través de presta-
ciones econdmicas®, en lugar de promocionar la integracion y la participacién de es-
tos ciudadanos. Y ello, pese a que las personas con algiin tipo de minusvalias son
sujetos con riesgo de exclusién del mercado de trabajo.

Dejando a un lado la modalidad asistencial de la pensién, abordaremos su ver-
tiente contributiva. En su conformacién profesional la pensién es concebida para ha-
cer frente a las situaciones o estados de necesidad en los que se encuentran los tra-
bajadores que, “...después de haber estado sometidos al tratamiento prescrito y de
haber sido dados de alta médicamente, presentan reducciones anatémicas o funcio-

4. Como recoge la Disposicién Transitoria Quinta bis TRLGSS, hasta tanto no se aprueben las co-
rrespondientes disposiciones de desarrollo “... se seguird aplicando la legislacion anterior...”.

5. Es introducida en el sistema la modalidad asistencial por LPNC, Ley 26/1990. Basicamente se re-
gula en los art. 144 a 149 TRLGSS.

6. Vid. RODRIGUEZ PINERO, M. “El empleo de las personas con minusvalia.” Relaciones Labora-
les. N°3.1999). P4g. 1 y ss.
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nales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas,
que disminuyan o anulen su capacidad laboral, no obstando a tal calificacion la po-
sible recuperacion de la capacidad laboral de los beneficiarios, si tal posibilidad se
estima médicamente incierta o a largo plazo’”.

La Recomendacién 13* del Pacto de Toledo, preocupado por el fraude, se pro-
nunciaba en torno a la adopcién de medidas destinadas a la mejora de la gestién en el
acceso y la permanencia de las prestaciones de incapacidad temporal e invalidez. Pe-
se a ello, las modificaciones introducidas en la pension no se caracterizan, hasta la fe-
cha, por orientarse al plano de la gestién, sobre la que ya se habia incidido con el RD
1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades la-
borales del sistema de la Seguridad Socia, la Ley 24/1994, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social. Nos encontramos ante modi-
ficaciones técnicas que pretenden garantizar mayor seguridad juridica en el admi-
nistrado, como reconoce la propia Exposicién de Motivos LCR.

La reciente Reforma producida en la Seguridad Social incide, fundamentalmen-
te, en dos aspectos de la pensién de incapacidad permanente. En primer lugar, desle-
galiza la definicién de los distintos grados de la prestacion que ya no se ven conteni-
dos en el art. 137 TRLGSS, y que serdn determinados en un futuro préximo en
funcidn del porcentaje de reduccién de la capacidad de trabajo del beneficiario, va-
lorado de acuerdo con una determinada lista de enfermedades. El mencionado pre-
cepto’efectiia una remisidn a posterior desarrollo reglamentario, previo informe del
Consejo General del INSS, de la lista de enfermedades, la valoracién de las mismas
a efectos de reduccidn de la capacidad de trabajo, y 1a mencionada determinacién de
los distintos grados de incapacidad, asi como el régimen de incompatibilidades de los
mismos.

Y en segundo lugar, impide el acceso a esta pensién a los mayores de sesenta y
cinco afios, con lo que la pensidn de jubilacién se convierte en la estrella del sistema.

Dichas disposiciones reglamentarias deberfan haber visto la luz antes del 5 de
agosto de 1998, fecha en la que se cumplia el plazo de un afio concedido para su re-
gulacion por la DT Quinta bis del TRLGSS, aiiadida por art. 8.2 LCR. Por la DA 39°
de la Ley 50/98, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, se amplia el citado plazo hasta el 31 de diciembre de 1999°.

7. Vid. art. 134.1 TRLGSS

8. Modificado por art.8 LCR.

9. En opinién de MERCADER UGUINA, I.R. (“Uso y abuso de las Leyes de acompafiamiento(l)”.
Relaciones Laborales. N° 5. 1999. Pdg113) podria entenderse caducada la habilitacién legal al haber trans-
currido los plazos concedidos para su desarrollo reglamentario.
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Es de prever que la citada actuacién reglamentaria, como sostiene Goerlich Pes-
set'’, se desarrolle dentro del espiritu negocial del que ha hecho gala hasta la fecha la
actual reforma, siendo objeto de previa negociacién con los diferentes agentes so-
ciales y sometiéndose a diversos mecanismos de consulta.

En relacion con este tltimo aspecto, con la asuncién de competencias normativas
por el poder reglamentario, pueden distinguirse dos perspectivas doctrinales diferen-
1
tes .

Por un lado, se ha dicho que esta Reforma adolece de una improcedente deslega-
lizacién", puesto que se postponen a desarrollo reglamentario aspectos que directa-
mente afectan a prestaciones bésicas que otorga el sistema y que han de ser definidas
por Ley. La definicién de los diferentes grados de incapacidad laboral deberia haberse
reservado para el ambito legal, permitiendo el uso del reglamento para la elaboracién
de la lista de enfermedades, la valoracién de las mismas a efectos de la reduccién de
la capacidad de trabajo y de su encuadramiento en los distintos grados de incapacidad
definidos por la Ley, asi como el régimen de incompatibilidades de los mismos, pre-
vio informe del Consejo General del INSS. Postura a la que nos sumamos en pro de
la necesaria seguridad juridica de la que son merecedores los beneficiarios del siste-
ma, mds facilmente conseguible a través del instrumento legal.

Hay quienes reconocen, sin embargo, que el Derecho de la Seguridad Social no s6-
lo tiene sede en normas con rango de ley, sino més bien todo lo contrario. El Regla-
mento ocupa una posicién relevante entre las fuentes del sistema, lo que conduce a que
las reformas de la Seguridad Social, no requieren, como en este caso, actos normati-
vos con fuerza de Ley, sino que pueden desarrollarse por via reglamentaria®.

1. La nueva designacion de la prestacién

La LCR introduce un cambio en la denominacién de la pension. Asi en lo suce-
sivo, las referencias efectuadas a la invalidez permanente en el TRLGSS se entende-

10. GOERLICH PESSET, J.M. (“La Reforma de la Incapacidad Permanente”, en PARDELL VEA
(coord.) La Reforma de las pensiones. Edit. Marcial Pons. Barcelona.1999.Pig. 48) advierte como el ca-
rdcter pacticio de la elaboracion del reglamento puede conducir a unas normas reglamentarias que no res-
pondan necesariamente a un diseiio coherente, sino mds bien al resultado del equilibrio al que puedan lle-
gar los diferentes interlocutores.

11. Vid DESDENTADO BONETE “La proteccion....” op.cit. pig.61 y ss.

12. Vid. Dictamen n° 8 CES. En parecido sentido MERCADER UGUINA, J.R. (“La Reforma de la ac-
cién protectora en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacin del sistema de Se-
guridad Social”. Relaciones Laborales. N° 23. 1997. Pdg. 62 y ss) y BLASCO LAHOZ, J.F. (Comentarios
a la Ley de Consolidacién y Racionalizacién del sistema de Seguridad Social. Edit. Tirant lo Blanch. Va-
lencia. 1999. P4g.61 y ss). También ALARCON CARACUEL, M.A. y GONZALEZ ORTEGA, S. “Los
principios de...” op.cit.

13. Vid GOERLICH PESSET , J.M. “La reforma....” op.cit. pag. 48.
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ran realizadas a la incapacidad permanente, como dispone el art. 8.5 LCR, en ldgica
consonancia con la previa incapacidad temporal de la que suele derivar esta pres-
tacion”. El término “invalidez” se conserva para el grado més extremo de este grupo
de prestaciones, la “gran invalidez”, o para aludir a la invalidez no contributiva.

Segiin Mercader Uguina la nueva expresion es mucho mas apropiada para califi-
car una prestacion que tiene como finalidad la de otorgar una renta de sustitucion en
los casos en los que como consecuencia de la pérdida de capacidad de trabajo se
produce una pérdida de capacidad de ganancia del interesado".

Aunque bien pudiera parecer una modificacién intranscendente y meramente sim-
bdlica, puesto que no tiene repercusiones pricticas y mantiene invariable el concep-
to de la prestacién, en opinién de Desdentado Bonete la adopcién de esta nueva de-
nominacién de la pensién refleja una nueva actitud hacia las minusvalias. El vocablo
“invalidez”'"*tiene una carga semdntica més negativa que el de “incapacidad”. El pri-
mero hace referencia a la pérdida o ausencia de valor, en tanto que el segundo trans-
mite ]a idea de falta de habilidad o aptitud en relacién con una actividad determina-
da o el logro de un fin también determinado.

También por su parte Rodriguez Pifiero” cree que la nueva terminologia pone el
acento no tanto en la enfermedad, la patologia, la limitacién funcional u orgénica, co-
mo en la capacidad de trabajo, su alteracién por la incidencia de aquellas, pero a di-
ferencia de otros sistemas europeos de Seguridad Social, el nuestro sigue prescin-
diendo de las posibilidades reales de ganancia del incapacitado, que no son tenidas en
cuenta directamente en la definicién de la contingencia protegida.

2. Grados y calificaciéon de la Incapacidad Permanente: el sistema de lista
de enfermedades

Tras la Reforma del art. 137 TRLGSS se mantienen los cuatro grados en la pen-
sién de incapacidad permanente en atencion a la pérdida de capacidad de trabajo: la
incapacidad permanente parcial, la incapacidad permanente total, la incapacidad per-
manente absoluta y la gran invalidez.

La modificacién deja invariable la definicién de incapacidad'®, pero elimina las
definiciones de los grados de la misma cuya concrecién se reserva a desarrollo re-

14. Por todos, BLASCO LAHOZ, J.F. Comentarios a la Ley... op.cit. P42.63.

15. En este sentido, MERCADER UGUINA, J.R. “La Reforma...” op.cit. Pdg. 62 y ss.

16. Vid MONTOYA MELGAR, A. (coord) Curso de Seguridad Social. Servicio Publicaciones Fa-
cultad de Derecho. Universidad Complutense. Madrid. 1998. Pdg. 369 y ss, profundiza sobre los vocablos
“minusvdlido”, “incapaz” e ‘invdlido”.

17. RODRIGUEZ PINERO, M. “El empleo...”” op.cit. Pag. 1 y ss.

18. El Acuerdo (letra E) dispone que la regulacién de las pensiones de gran invalidez e incapacidad
permanente absoluta se mantendrd como hasta ahora, Se conservan, del mismo modo, las definiciones de
incapacidad permanente total cualificada y de lesiones permanentes no invalidantes.
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glamentario. Se omite, ademads, toda referencia a la “profesion habitual del sujeto” o
a la expresién “para todo trabajo” en las pensiones de incapacidad permanente par-
cial e incapacidad permanente total, aspectos en los que tendremos oportunidad de
detenernos con posterioridad.

Novedosamente se anuncia que la calificacién de la Incapacidad Permanente en
uno u otro grado se determinara en funcién del porcentaje de reduccién de la capa-
cidad de trabajo del interesado, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades
que reglamentariamente se establezca. La futura norma reglamentaria conectara ca-
da estado patolégico, cada dolencia, con un grado de disminucién de la capacidad de
trabajo, atendiéndose con posterioridad, a la incidencia de la misma en el desempe-
fio de su profesién o grupo profesional al que pertenece (art 137 TRLGSS). No afec-
tard a la gran invalidez puesto que su configuracion se mantiene al margen de lo la-
boral.

La Reforma acometida huyendo del casuismo, retorna al sistema de listas ya em-
pleado en su dia para los accidentes de trabajo. Sistema que también continda vi-
gente para las enfermedades profesionales y lesiones permanentes no invalidantes, asi
como para la incapacidad permanente no contributiva. La idea de la lista de enfer-
medades se ha visto frustrada en otros momentos de la historia del sistema espafiol de
Seguridad Social. En ocasiones precedentes, se llegé a concluir que no habia invali-
deces sino invdlidos, y se terminaba huyendo del sistema de lista y acudiendo a la li-
bre y mas flexible' apreciacion del caso concreto, a la susceptibilidad individual.
Pese a la experiencia, nuevamente se recurre al listado con el 4nimo de dotar al pro-
ceso de calificacién de la prestacién de una mayor seguridad juridica, limitando, que
duda cabe, la discrecionalidad de los 6rganos evaluadores, tanto Jjudiciales como ad-
ministrativos, que intervienen en el procedimiento que estudia su reconocimiento.

Sin duda, la relativa a la clasificacién y valoracién de la incapacidad es la modi-
ficacién mds importante de cuantas se incorporan a la pensién de incapacidad per-
manente, y contrasta con la situacién anterior en la que la TRLGSS ofrecia expresa-
mente la definicion y determinacién de los diferentes grados de la Incapacidad
Permanente. La Ley, genéricamente, describia los diferentes grados de la Incapaci-
dad, protegiendo la zona comprendida entre €l 33% y el 100% de disminucién de la
capacidad laboral.

Como ha considerado la doctrina la nueva determinacion del grado de la Incapa-
cidad Permanente pasa a ser el resultado de dos operaciones™: la primera presidida
por la objetividad y la segunda, afectada de grandes dosis de subjetividad.

19. En MERCADER UGUINA, J.R. “La Reforma...” op.cit. P4g.62 y ss.
20. Vid. GARATE CASTRO, J. “Algunas coordenadas de la proyectada reforma de la proteccién por
jubilacién e invalidez permanente”. Tribuna Social. N° 78. 1997. P4g.13 y ss.
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En la primera, los 6rganos evaluadores determinaran la reduccién de la capacidad
de trabajo del beneficiario en funcién de la lista de enfermedades. Con esta operacién
se pretende introducir mayor seguridad juridica” puesto que el grado de incapacidad
permanente se deduce del texto reglamentario de modo inmediato y sin dificultades.
La valoracion que antes efectuaba el 6rgano administrativo calificador o los tribunales,
se ve sustituida por la objetividad y automaticidad del baremo establecido reglamen-
tariamente. Ademads se impide que nazca la discusién entre el solicitante y la entidad
gestora sobre la reduccién de la capacidad de trabajo producida por las lesiones par-
ticulares que padece el sujeto. Y en todo caso, de existir discrepancia versard sobre la
existencia o no de las lesiones, pero nunca sobre la reduccién de la capacidad laboral.

No es extrafio que reiteradamente se comente que el reformado proceso de deter-
minacién de la Incapacidad Permanente, sustituye la discrecionalidad de los Tribu-
nales y de los érganos administrativos, por la discrecionalidad del legislador regla-
mentario. Permitiendo, simultdneamente, controlar la existencia de la Incapacidad
Permanente y el nimero de incapaces.

No obstante, también se han puesto de manifiesto alguno de los inconvenientes
que este nuevo sistema podria traer consigo. Consideramos extremadamente proble-
matica® la redaccion de la lista de enfermedades, ya que debera ser lo suficiente-

21. Acuerdo Sindicatos Gobierno letra E

22. GETE CASTRILLO, P. (“El marco reformador de la Ley de Consolidacién y Racionalizacién
del sistema de Seguridad Social”, en La Reforma pactada de las legislaciones laboral y de Seguridad So-
cial. Edit. Lex Nova. Valladolid. 1997. Pag. 449) “... serd harto dificil superar la dificultad técnica de es-
pecificacion concreta y circunstanciada de cuantas enfermedades incapacitantes pueden presentarse, md-
xime teniendo en cuenta la necesaria conexion entre enfermedad y su efecto incapacitante con la actividad
profesional, asi como la conveniencia de hacer una valoracién de cada caso con arreglo a un criterio de
“multicausalidad” en la apreciacion de la incapacidad protegible en el que también se tenga en cuenta la
“susceptibilidad individual” de cada persona.” GOERLICH PESSET, J.M ( “La Reforma...” op.cit.
P4g.63) recoge la opini6n de algunos autores al referirse a la “imposibilidad de elaborar un baremo que
ordene todas las dolencias y sus repercusiones incapacitantes para todos y cada uno de los diferentes gru-
pos profesionales existentes en todas y cada una de las distintas actividades productivas... o se establece
una cldusula de cierre lo suficientemente amplia para prevenir todas las hipdtesis, incluso las que no que-
den expresamente aludidas en la norma reglamentaria, o los Tribunales se escapardn de la aplicacion es-
tricta del baremo para solucionar situaciones no previstas...” DESDENTADO BONETE, A. “La protec-
cién..” op.cit. “En las lesiones que afectan a la capacidad para todo tipo de trabajo el baremo presenta el
riesgo de la generalizacion, dado el distinto alcance funcional de cada tipo de actividad profesional... se di-
ce que son ademds valoraciones irreales, porque nadie es capaz de ejercer todas las profesiones y porque
siempre hay algunas actividades que escapan a la medicion objetiva y que son efectivamente desarrolladas
por personas que, de acuerdo con los criterios normales de calificacion, serian invdlidos absolutos™.

El Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento general de las prestaciones por in-
capacidad permanente del sistema de Seguridad Social (14 de abril 1998), como advierte BLASCO LA-
HOZ, J.E. Comentarios... op.cit.pig.67, dirige la mirada hacia la Clasificacion Internacional de Enferme-
dades y ala Clasificacion Internacional de Deficiencias, Incapacidades y Minusvalias, ambas de la OMS.
Este autor apunta que ademés serd preciso acudir a los protocolos médicos aprobados y desarrollados por
las entidades gestoras de la Seguridad Social. :
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mente amplia y completa para incluir todas los posibles padecimientos que pudieran
afectar a la capacidad de trabajo, para todos los grupos profesionales y en todas las
actividades productivas. Al mismo tiempo la reduccion de la capacidad de trabajo im-
putada a cada uno de esos padecimientos tendrd que acomodarse a la realidad y evi-
tar situaciones de desproteccién inaceptables en términos sociales. Por lo que algiin
autor vaticina® que resultard ineludible dejar una puerta abierta a la casuistica que
impone la realidad.

La segunda operacién consistird en valorar la incidencia de la reduccién de la ca-
pacidad de trabajo en la “profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional,
en que aquélla estaba encuadrada, antes de producirse el hecho causante de la in-
capacidad permanente...”, art. 137.2, segundo parrafo TRLGSS, en redaccién dada
por el art. 8.5 LCR.

No ha estado exenta de critica la incorporacién del concepto normativo laboral de
“grupo profesional* como alternativo a la “profesion habitual™? que ejercia el inte-

23. Vid GETE CASTRILLO, P. “El marco...” op.cit. pdg.406 y ss, como asi ocurrié por ejemplo con
el Reglamento de la Ley de Accidentes de 29/12/1922 y, que, literalmente recogia que “...constituyen in-
capacidad permanente y absoluta todas las lesiones similares a las dichas, que produzcan la misma in-
capacidad”, rompiendo asi con el sistema de lista.

24. El Dictamen del CES se mostré muy critico con el anteproyecto de la Ley, porque si bien se ha-
bia pactado la referencia a la lista de enfermedades, no se hacia mencién en el Acuerdo ni a la sustitucién
de la profesién habitual por el grupo profesional, ni a la autorizacién al Gobierno para que regule el con-
cepto de incapacidad. En este sentido se manifestaba el Dictamen n° 8 CES, entendiendo que, a pesar de
la plena virtualidad que el concepto de grupo profesional tiene en el plano de la relacién juridico laboral
como referente de la prestacién debida por el trabajador, con efectos en la clasificacién profesional, la po-
livalencia funcional y la movilidad funcional entre otros, su traslacién al ambito de la proteccién social en
el que se sitiia la relacién juridica de Seguridad Social, no puede realizarse sin introducir matices que per-
mitan preservar la proteccién necesaria de los trabajadores afectados y que eviten situaciones de despro-
teccion, que podrian producirse en aquellos supuestos en los que la limitacién de la capacidad laboral im-
pidiera ejercer al trabajador las tareas de la profesién u oficio que viniera desempeiiando, pero pudiera
afirmarse, en un plano tedrico y no real, que su restante capacidad laboral no le impide sin embargo ejer-
cer otras funciones, o tareas de distinto oficio o profesién encuadradas en el mismo grupo profesional.

En definitiva, considera como no adecuada la referencia al “grupo profesional”, en cuanto que puede
llegar a producir situaciones de desproteccin, con negativas consecuencias sociales, asi como también po-
dria verse reflejado en el plano de las relaciones laborales, donde los pasos dados a través de ia negocia-
ci6n colectiva en pro de la definitiva configuracién del grupo profesional como referente de la clasificacién
profesional son todavia insuficientes.

Proponia para el art.137.2 segundo parrafo TRLGSS la siguiente redaccion : “A efectos de la deter-
minacion del grado de la incapacidad, se tendrd en cuenta la incidencia de la reduccién de la capacidad
de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional, antes de pro-
ducirse el hecho causante de la incapacidad, de acuerdo con las expectativas profesionales del trabaja-
dor en la empresa en la que trabajara y en la localidad donde wwviera su domicilio”

25. Las referencias a la profesién habitual en la incapacidad permanente se entenderan realizadas a la
“profesién que ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquella éstaba encuadrada” (Art. 5
LCR)
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resado, puesto que se introduce una modificacién importante en la determinacién de
la incapacidad permanente con respecto de la regulacion precedente. El estado de
necesidad que esta prestacién protege estd directamente relacionado con la mayor o
menor capacidad de ganancia, por lo que nos conduce a la profesion ejercida por el
beneficiario en el momento del hecho causante. La eleccién de uno u otro concepto
no es cuestién baladi, puesto que el reconocimiento o no de la prestacion en sus gra-
dos de parcial o total (no es el caso de la absoluta o gran invalidez) depende del sig-
nificado y del contenido de uno u otro.

La legislaci6n anterior a la Reforma que adoptaba el término “profesién habi-
tual” distinguia dos sentidos de la misma, segin que la contingencia causante de la
prestacion fuese un accidente o una enfermedad. El art. 137 TRLGSS en su redaccién
previa consideraba profesion habitual a los efectos de ser beneficiario de las presta-
ciones de invalidez la desempefiada normalmente por el trabajador al tiempo de su-
frir el accidente, fuese o no de trabajo. Y para los supuestos de enfermedad comun o
profesional, profesion habitual era a la que el trabajador dedicaba su actividad fun-
damental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacién de la incapacidad,
que reglamentariamente se determinase.

Ahora ya no distingue la profesién del sujeto en funcién del riesgo comiin o pro-
fesional. Se toma el concepto de “profesidn que ejercia el interesado o grupo profe-
sional, en que estaba encuadrada”, mds amplio y no coincidente con el de profesion
habitual, pero en conexion con los limites contractuales de la movilidad funcional®.
Para Goerlich Pesset la sustitucion de términos conduce a que las funciones del tra-
bajador que deben considerarse para concretar su grado no serdn las habituales, sino
las que por su profesién podria realmente realizar, aunque de ordinario no las reali-
zara todas”™, haciendo abstraccién de la actividad de hecho realizada por el trabajador
en el momento del hecho causante.

Los conceptos “profesion habitual” y “grupo profesional” son conceptos juridico
laborales que el Derecho de la Seguridad Social adopta del Derecho Laboral. Pero és-
tos resultan de dificil encaje y transposicion ** al espiritu protector social, ya que, las
normas de Seguridad Social, preocupadas por la proteccion de estados de necesidad,
contemplan la realidad de los trabajos desarrollados habitualmente al margen de la
categoria profesional que se les asigne.

En opini6n de Gete Castrillo™ serd dificil compaginar el principio de seguridad ju-
ridica, que se trata de reforzar con la Reforma de 1997, con el cardcter difuso, dis-

26. MONTOYA MELGAR, A. Curso... op.cit.pag. 376

27. GOERLICH PESSET, J.M.”La Reforma...” op.cit.pag.61

28. En expresién de MERCADER UGUINA, J.R. “La reforma...” op.cit.pig.63 y ss.
29. En GETE CASTRILLO,P”’El marco reformador...” op.cit pag.450
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perso e inconcreto de la expresion “grupo profesional”. Recuérdese como hacen
Mercader Uguina y Desdentado Bonete que la nocién de “grupo profesional” apa-
rece contemplada en normas sectoriales, en convenios colectivos cuyos dmbitos de
aplicacion son variables y con vigencia limitada en el tiempo. El baremo no podra to-
mar este dato directamente de las normas de la negociacién colectiva, sino que, como
en el caso de la profesion habitual, tendrd que reelaborar esas normas para construir
unos grupos de profesionales dotados de cierta estabilidad. Téngase en cuenta que el
concepto de “grupo profesional” se introdujo en la legislacion laboral para impulsar
la flexibilizacién e individualizacién de las relaciones laborales dificilmente recon-
ciliables con la codiciada seguridad juridica que aqui se pretende.

Ni la LCR ni el RD 1647/1997 indican a qué pardmetro hay que atender, si a la
profesién o al grupo profesional. Asf las cosas, creemos que lo razonable serfa acu-
dir, en cada caso concreto, a lo mds beneficioso para el incapacitado. “A la profesion
ejercida cuando el grupo profesional incluya otras profesiones no desemperfiadas
habitualmente por el sujeto en el momento de producirse el hecho causante de la In-

capacidad Permanente™”.

Esta segunda fase se ha tildado de subjetiva, ya que el procedimiento de califica-
cién no se revela tan automdtico como se anunciaba. Se introducen elementos de in-
definicién cuando se trata de observar cémo afecta la reduccién de la capacidad de
trabajo al desarrollo de la profesién que ejercia el interesado o grupo profesional, en
que estd se encuadraba.

Castifieira’ valora la reforma como excesivamente drdstica y poco meditada,
puesto que, el pretendido objetivo de conseguir seguridad juridica, elaborando una
compleja lista de enfermedades, podria convertirse en inseguridad con la aplicacion
del concepto de grupo profesional.

En el mismo sentido Gete Castrillo™ no duda en augurar una abundante litigiosi-
dad, y graves consecuencias en los ambitos laborales y contractuales. Y es que, pién-
sese si no en la situacién en que se coloca tanto al empresario como al trabajador in-

30. Vid GARATE CASTRO, J. “Algunas coordenadas...”’op.cit. pag.13

El Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento general de las prestaciones por in-
capacidad permanente del sistema de Seguridad Social, entiende que en relacién al contenido del vocablo
“grupo profesional” hay que acudir al art.22.2 del ET, como recoge BLASCO LAHOZ, J.F. Comenta-
rios...(op.cit.pdg.63) El art. 3.3 de ese Proyecto entiende por grupo profesional el que agrupe unitaria-
mente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, incluyendo tatnto
categorias profesionales como distintas funciones o especialidades profesionales que sean equivalentes,
conforme al art. 22.2 ET.

31. Vid CASTINEIRA FERNANDEZ, J. “Reforma parcial de la Seguridad Social: Comentario a las
Leyes 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del sistema de la Seguridad Social, y
66/1997, de 30 de diciembre, de acompaiiamiento de los Presupuestos Generales del Estado para 1998”.
Relaciones Laborales. N° 6. 1998. Pag.11 y ss,

32. En este sentido GETE CASTRILLO, P. “El marco reformador...”op.cit. pag.450
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capacitado para realizar su profesién habitual pero al que no se le reconoce incapa-
cidad por la posibilidad tedrica de desempefiar un puesto de trabajo distinto dentro
del grupo profesional, en el caso de no existir vacante de tal puesto, supuesto fre-
cuente en las pequefias y medianas empresas. Como recoge Goetrlich Pesset” en la
mayoria de los supuestos el contrato quedaria abocado a la extincién y no por la via
del art. 49.1 e ET, sino por art. 52. a ET, despido por ineptitud del trabajador. Sin ac-
ceso a la pensién de incapacidad, el trabajador pasaria a percibir la prestacién por de-
sempleo durante el tiempo a la que tuviera derecho, transcurrido el cual se encontra-
ria en precaria situacién y con grandes dificultades de recolocacién. Se estaria
facilitando la expulsion del incapaz del mercado de trabajo.

Visto todo lo anterior, podemos concluir que el nuevo sistema de determinacion
de la pensién, aunque no exento de grandes dificultades, es técnicamente viable. Sin
embargo, no puede decirse que sea justo™, cuando la calificacion de la incapacidad se
hace depender de la incapacidad de trabajo, ignorando la incapacidad de ganancia, y
desconociendo los factores psicosociales, edad y nivel formativo en la calificacién, en
contra de las tendencias actuales de los sistemas de nuestro entorno.

3. Mayores de sesenta y cinco aiios: la pension de Incapacidad Permanente y
la de Jubilacién

Otras dos novedades muy interesantes introducidas por la reciente Reforma, ha-
cen referencia a las relaciones de las pensiones de incapacidad y jubilacién. La nue-
va redaccion del art.138.1 TRLGSS, dada por art.8.3 LCR, y art. 6 RD 1647/1997 im-
pide el reconocimiento del derecho a la pensién de incapacidad permanente al
beneficiario que en el momento del hecho causante haya alcanzado los sesenta y cin-
co afios de edad y reuna todos los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién
en el sistema de la Seguridad Social. En segundo lugar, se dispone que los benefi-
ciarios de la prestacion de incapacidad permanente que alcancen los 65 afios de edad

33. GOERLICH PESSET, J.M. “La Reforma...” op.cit. Pig.41 y ss. Ese mismo autor considera facti-
ble la puesta en funcionamiento del nuevo sistema. Asi interpreta que, las variaciones introducidas por la
Reforma van a seguir una linea continuista con su precedente. Los grados de la incapacidad siguen sien-
do los mismos y continuan refiriéndose a la actividad profesional del sujeto, si bien ahora aparece la lista
de enfermedades basada en el referente profesional. Tras la Reforma los grados de la incapacidad perma-
nente no hacen referencia expresa ni a la profesion habitual ni al nuevo referente profesional. Nétese el ma-
tiz introducido por la propia norma, mientras el texto del anterior art. 137.1 TRLGSS definia los grados de
la incapacidad en atencion incluyendo el referente profesional, ahora se “atiende” o se va “a tener en
cuenta” la reduccién de la capacidad de trabajo.

El factor profesional pasard a un segundo plano en la determinacién de los grados de la incapacidad
permanente, y posiblemente bastarfa con un reajuste, que permitiesen tener en cuenta la previa profesion
del interesado, de los baremos de las pensiones no contributivas recogidas en los anexos de la OM
8/3/1984.

34. GOERLICH PESSET, J.M “La Reforma..” op.cit. Pdg.40 y ss.
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pasardn a denominarse pensionistas de jubilacion. Expresamente se recoge que el
cambio de denominacién no implicard modificacion alguna respecto de las condi-
ciones de la prestacién de incapacidad que se viniese percibiendo.

Indudablemente, con estas dos medidas la pensién de jubilacién se convierte en la
protagonista® del nivel contributivo de la Seguridad Social. Nos encontramos ante
manifestaciones, aiin débiles, de conversion, acercamiento o asimilacion de la pen-
sion de incapacidad permanente hacia la de jubilacion, que no tienen en cuenta la
falta de identidad entre las dos pensiones.

Reflexionando sobre la primera de estas cuestiones, es de destacar como la Re-
forma afiade un nuevo requisito a los exigidos al beneficiario para el reconocimien-
to de la pension. Asi, no basta con que el sujeto sea trabajador por cuenta ajena del
Régimen General de la Seguridad Social, esté afiliado y en alta o asimilada al alta
(excepcidn hecha de los supuestos de Incapacidad permanente absoluta y Gran Inva-
lidez) y acredite los requisitos de cotizacion. Adicionalmente se le va a exigir que no
haya cumplido los sesenta y cinco afios y, de no ser asi, no reuna los requisitos para
acceder a la pensién de jubilacién™.

Adn cuando la norma no lo aclara expresamente, ha de entenderse que la pensién
de jubilacién que impide el acceso a la incapacidad permanente es la contributiva o
profesional.

No puede decirse que en este aspecto la reforma sea absolutamente novedosa
puesto que existen precedentes tanto normativos como jurisprudenciales. El art. 143.2
TRLGSS imposibilita la revision de grado de la pensién de incapacidad permanente
por agravacién o mejoria o error de diagndstico a los pensionistas que hubieran cum-
plido la edad de jubilacién. Como tampoco permitian los Tribunales el acceso a la
pensién de incapacidad permanente desde la pension de jubilacidn, y ello, pese a ha-
berse suprimido el requisito de alta por Ley 26/1985"".

35. Vid. ALARCON CARACUEL, M. “Los principios...” op.cit. GOERLICH PESSET, J.M. “La Re-
forma...” op.cit.Pag. 42 y ss. )

36. Practicamente los requisitos de acceso a la pensidn de jubilacion se reducen a dos: que el sujeto
haya alcanzado la edad de jubilacién, ordinariamente establecida en los 65 afios; y que reuna el periodo de
carencia genérica de quince afios a lo largo de toda su vida laboral y el de carencia especifica, dos afios co-
tizados en los quince inmediatamente anteriores al hecho causante. El requisito de alta y de alta asimila-
da se ha visto flexibilizado, en cuanto que se permite el acceso a la pensién desde situacién de no alta por
Ley 26/1985.

37. Entre otras, la STS u.d. 14/10/1992 (Ar. 7634) argumentaba que la causa de las prestaciones era
diferente. Mientras la jubilacidn suponia la culminacién de la vida laboral, con voluntario apartamiento de
la actividad de tal clase, la incapacidad se vincula con la pérdida de aptitudes para el ejercicio de una pro-
fesion u oficio en régimen de laboralidad. Ademas los requisitos de acceso a la pensién de incapacidad per-
manente se refieren al momento en que se actualiza la contingencia, y no al momento de su solicitud. Vid.
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La norma es muy didfana y literalmente remite al art. 161.1.A) TRLGSS, luego
no es posible hablar de edad ordinaria de jubilacion, sino estrictamente de “sesenta y
cinco afios”, por lo que no es aplicable a las jubilaciones de carécter anticipado™. Se
acomoda® asf a lo dispuesto también para la Invalidez no contributiva, de la que es re-
quisito imprescindible el no haber alcanzado los 65 afios, en cuyo supuesto se acce-
de a la Jubilacién asistencial.

La medida no pretende privar de proteccién a ninglin sujeto, por lo que no obs-
tante, la redaccion de la norma no impide que podamos encontrarnos con pensionis-
tas de incapacidad permanente mayores de 65* afios en la fecha del hecho causante,
en los supuestos en los que reuniendo las requisitos exigidos para poder percibir es-
ta prestacién, careciesen de alguno que les impidiese poder ser beneficiarios de la
prestacién de jubilacidn.

El precepto alcanza tanto a contingencias comunes como profesionales, rom-
piendo la tendencia en nuestro sistema de ofrecer mayor proteccién cuando el hecho
causante se produce por accidente de trabajo o enfermedad profesional. Indirecta-
mente se estd produciendo una aplicacién del principio de consideracién conjunta
de las contingencias, ya que se aborda la situacién de necesidad con independencia de
la naturaleza del riesgo, es decir, no se produce una diversificacién de los mismos.

Se quiere atender a la finalidad de cada prestacion y se reconduce esta situacion
de quien a una edad avanzada se ve incapacitado para el trabajo hacia la pensién de
jubilacion. Encauzar la situacién de necesidad a la prestacion que le es propia*'. Pa-
ra Mercader Uguina® la pensién de jubilacién tiende a proporcionar una renta de
sustitucién cuando el trabajador cesa en el trabajo y ha cumplido una determinada

DESDENTADO BONETE,A y NOGUEIRA GUSTAVINO, M. La Seguridad Social en la unificacion de
doctrina, una sintesis de jurisprudencia (1991-1996). Edit. Tirant lo Blanch. Valencia. 1997. P4g. 87.

Entre otros FERNANDEZ ORRICO, FJ. Prestaciones contributivas del Régimen General de la Se-
guridad Social. Universidad de Alicante. 1997. Pdg. 158, creen que no queda suficientemente aclarado si
en ese momento, al pensionista de incapacidad permanente que acredita los requisitos para el reconoci-
miento del derecho a la pensién de jubilacién le es posible acceder a la misma, no a través de un cambio
‘de denominacion, sino de un calculo de la pensién de jubilacion de acuerdo con sus propias reglas. Las
consecuencias podrian ser relevantes, puesto que si el cdlculo de la jubilacién resultard de cuantia superior
a la de invalidez que se venia percibiendo, el beneficiario deberia poder optar entre una y otra, sensu con-
trario, se veria perjudicado.

38. En GOERLICH PESSET, J.M. “La Reforma...” op.cit. P4g . 41 y ss.

39. MONTOYA MELGAR, A. Curso de... op.cit. Pag. 394. Obsérvese que a la larga todos llegariamos
a una situacién de incapacidad para el trabajo derivada del propio deterioro biol6gico.

40. Llama la atencién el caso de los pensionistas mayores de 65 afios a los que no se les reconocié
pensién de jubilacién porque no reunieron los requisitos para acceder a la misma. Estos pensionistas de in-
capacidad permanente también serdn denominados pensionistas de jubilacién.

41. Acuerdo Sindicatos Gobierno (letra E)

42. En el mismo sentido MONTOYA MELGAR , A. Curso de... op.cit.pag. 373

136



edad. Mientras que la pension de Incapacidad permanente, por contra, oferta esa ren-
ta de sustitucién a quien pierde su capacidad de trabajo y con ella su capacidad de ga-
nancia, como consecuencia de una incapacidad originada por una accidente o una
enfermedad.

Igualmente, el legislador intenta con esta modificacién perseguir el fraude, redu-
cir el incremento anémalo de la pensién de incapacidad permanente, y evitar aquellas
situaciones de trabajadores que reuniendo todos los requisitos para ser beneficiarios
de la pensién de jubilacién, no obstante presentan solicitud de reconocimiento de
pensién de incapacidad permanente, para lucrar una pension de cuantia superior a la
que le corresponderia por jubilacion.

Y es que, en efecto, resulta en ocasiones mucho mds conveniente para el pensio-
nista el contenido de la accién protectora de la pensién de incapacidad, sobretodo en
sus grados de Incapacidad Permanente Absoluta y Gran Invalidez, puesto que es su-
perior, econémicamente® hablando, a la otorgada a un pensionista de jubilacion.

La modificacién que en lineas generales produce un recorte en la accién protec-
tora a recibir por el beneficiario, coloca en dificil situacién a los mayores de 65 anos

43. Evidentemente el método de cdlculo de la base reguladora de la prestacion de incapacidad per-
manente resulta ser mucho mis beneficioso. Asi, para el cémputo de la base regutadora de la pensién de
jubilacion se toman, tras la reforma, las bases de cotizacién correspondientes a los 180 meses anieriores al
hecho causante, o dltimos quince afios. Cuando la base reguladora de la pensién de incapacidad, como mu-
cho se calcula en funcién de los tltimos ocho aiios cotizados en el caso de que la contingencia sea una en-
fermedad comtn. Y asi es el cociente que resulta de dividir por 112 las bases de cotizacién del interesa-
do durante los 96 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produce el hecho causante. Mientras
que si hablamos de un accidente no laboral se calcula sobre las bases de cotizacién de veinticuatro meses
consecutivos elegidos por el interesado dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al siniestro. Y
si la contingencia es profesional, accidente de trabajo o enfermedad profesional, se toman en cuenta los sa-
larios reales percibidos por el trabajador en el afio anterior al hecho causante.

Por no olvidar las diferencias econémicas que surtirian por la aplicacién de porcentajes a esa misma
base reguladora y, que en definitiva determinan la cuantia de la prestacién, sobretodo cuando se acredita-
se un periodo de cotizacién préximo al minimo. Si en la pensién de jubilacién se parte de una cuantia eco-
némica del 50% sobre la base reguladora, cuando el pensionista acredita el periodo minimo de cotizacién
de quince afios, variando en funcién del periodo cotizado y siendo materiamente imposible a partir de los
35 afios de cotizacién mejorar el 100% de la base, los porcentajes son superiores para la incapacidad. Re-
cordemos que es de un 55% el de la Incapacidad Permanente Total, pudiendo incrementarse en un 20%
mds si al alcanzar los 55 afios, dando lugar a la Incapacidad Permanente Total Cualificada. Y de un 100%
y de un 150% en los casos de la Incapacidad Permanente Absoluta y Gran Invalidez, respectivamente.

En cuanto al tratamiento fiscal que reciben unas y otras pensiones, las de Incapacidad Permanente Ab-
soluta y las de Gran Invalidez estdn exentas de tributacion a diferencia de lo que ocurre con las de jubila-
cién (Art. 9 uno b Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas). BENI-
TO-BUTRON OCHOA, J. C. “Propuestas y reconsideraciones en materia de Seguridad Social”.
Comunicacién presentada al IX Congreso Nacional AEDTSS. Madrid. 199, recomienda una fiscalidad im-
positiva completa, que incluya a las pensiones por Gran Invalidez e Incapacidad Permanente Absoluta.
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que han decidido seguir trabajando, puesto que s6lo pueden acceder a la pensién de
jubilacién, nunca a la de incapacidad permanente, a no ser que carezcan, como ya Vi-
mos, de alguno de los requisitos exigidos para la jubilacién. Y también se ha dicho
que intensifica la tendencia a finalizar la actividad laboral de forma definitiva antes de
esa edad, para evitar el acceso forzoso a la jubilacion.

Algunos autores han visto en este precepto indicios de inconstitucionalidad®,
siendo tedricamente voluntaria la pensién de jubilacién en nuestro sistema, pudiéra-
mos encontrarnos ante una discriminacién por razén de la edad, cuya diferencia de
trato es dificil de justificar. Goerlich Pesset, quien disiente de los anteriores, pone de
relieve que la aplicacién de este articulo dar4 lugar a tratamientos diferenciados de los
distintos grupos de posibles beneficiarios. Los mayores y menores de 65 afios serdn
tratados de diverso modo, al igual que suceder4 con los mayores de 65 afios en fun-
cién de si cumplen o no con los requisitos de acceso a la pensién de jubilacién.

En el mismo sentido, Castifieira Fernandez opina que no se puede perseguir el
fraude a cualquier precio, y que, paraddjicamente, esta modificacién castiga al tra-
bajador que hubiera estado siempre en alta en la Seguridad Social, con derecho a
pensién de jubilacion, frente a quien no hubiese alcanzado los quince afios de coti-
zacion, pues éste 1iltimo si tendria derecho a pensi6n de incapacidad permanente. In-
coherentemente, la materializacion de las Recomendaciones del Pacto de Toledo
atentaria contra el espiritu del mismo Pacto: las prestaciones no resultarfan propor-
cionales a los esfuerzos de cotizacién realizados a lo largo de la carrera asegurativa
de los beneficiarios. *

La segunda gran novedad, como se dijo supra, consiste en variar la denominacién
de los beneficiarios de la incapacidad permanente cuando cumplan sesenta y cinco
afios de edad, art. 143.4 TRLGSS, por art.8.4 LCR, y art. 7 RD 1647/1997. En ese
momento, autométicamente pasardn a ser denominados como pensionistas de jubila-
cién, como sucede en Derecho Comparado.

El sentido del cambio de nomenclatura, magquillaje estadistico en expresién de
Gete Castrillo, busca acentuar la transparencia en la estructura de pensiones espafiol,

44. DESDENTADO BONETE, A. “La proteccién...” op.cit.Pdg.61 y ss, CASTINEIRA FERNAN-
DEZ, J. “Reforma parcial...” op.cit. Pdg.11; GETE CASTRILLO, P. “El marco...” op.cit. P4g.406, entre
otros. En palabras de ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S. “Los principios...”
op.cit, la prohibicién de acceso a la pensién de incapacidad permanente sélo es coherente con algo que la
refomra niega: la imposicién de la jubilacién obligatoria.

45. El Dictamen del CES al Anteproyecto de la Ley 24/97 hacia patente su preocupacion ante el he-
cho de que dejasen de respetarse las condiciones de la prestacién tras su denominacién, incluido el trata-
miento fiscal, en este supuesto, el distinto tratamiento fiscal comportaria una situacion mds gravosa y por
tanto no podria considerarse inocuo un cambio de denominacién que llevara aparejada una reduccién de
las cuantias netas de la prestacién.
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y tener presentes las tendencias que se registran en Espafia y en la Unién Europea®,
tal como se recoge en el Acuerdo. Se pretende dar un cambio de imagen a nuestro pa-
is que ante los ojos de Europa viene apareciendo como un pais de invdlidos.

El cambio de designacién no supone modificacion del régimen juridico de la pen-
sién de incapacidad que viniesen percibiendo estos pensionistas de incapacidad per-
manente. Las condiciones son respetadas, como consta en los art. 7.1 y 2 del RD
1647/1997, de desarrollo de la LCR. La invariabilidad de las condiciones debe en-
tenderse, como asi ha hecho la mayor parte de la preocupada doctrina®, incluyendo
el cédlculo y cuantia de la pensién y el régimen juridico de la misma, es decir, respe-
tando su tratamiento fiscal. Las pensiones de Incapacidad Permanente Absoluta y
Gran Invalidez continian estando exentas de tributacién.

Los jubilados en virtud del art. 143.4 TRLGSS lo serdn a los meros efectos no-
minales, puesto que el trato® que reciban del sistema serd €l correspondiente a los in-
capacitados. Por todo lo cual, parece ser previsible que surjan dos tipos de jubilados:
los normales y los jubilados incapacitados, con diferente régimen de incompatibili-
dades y complementos a minimos.

4. Régimen de incompatibilidades

Poco cabe decir en torno al régimen de incompatibilidades de la pensi6n de in-
capacidad permanente cuando el art.137.3 TRLGSS, de nuevo remite a un desarrollo
reglamentario que hoy no se ha producido, cuando ni el Pacto de Toledo ni el Acuer-
do contenian mencién alguna al respecto.

Para Desdentado Bonete la prevision se refiere a la regulacién de la concurrencia
de pensiones de Incapacidad Permanente con el trabajo, y no a la regulacién de la in-
compatibilidad entre las prestaciones de Incapacidad Permanente y otras prestacio-
nes, ya que no se han modificado las reglas del art. 141 TRLGSS que establecen un
régimen de compatibilidades bastante amplio®.

46. Vid CASTINEIRA FERNANDEZ , J. “Reforma parcial..” op.cit. Pag.11y ss.

47. En este sentido ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S.”Los principios...”
op.cit. la cuestién del cambio de denominacién es puramente nominal y a efectos estadisticos, se insiste
hasta tres veces en que el cambio de nombre no supondrd modificacién alguna respecto de las condicio-
nes de la prestacion.

48. Ademds de a las exenciones tributarias, MONTOYA MELGAR, A. Curso de... op.cit. pag. 373,
hace referencia a la necesidad de mantener las ventajas en transportes, acceso a beneficios de Adminis-
traciones Locales, asistencia domiciliaria, complementos especificos para pensiones de incapacidad per-
manente, revalorizaciones... de la pensién que pasa a denominarse de jubilacién.

49. Art. 10 OM 13/2/1967: compatible con la pensién de viudedad
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En idéntico sentido Goerlich Pesset considera que atin cuando no son de esperar
novedades espectaculares en este terreno, la intencién del legislador es la de recortar
el régimen de compatibilidades recogido en el art. 141 TRLGSS, especialmente am-
plio para la Incapacidad Permanente Total. Es significativa la diferencia terminol6-
gica ahora utilizada, el nuevo art. 137.3 TRLGSS habla de “incompatibilidades”,
cuando el art. 141 del mismo texto legal se refiere a las “compatibilidades”. Alude
también el citado autor al texto del Acuerdo cuando afirma “que el reconocimiento y
mantenimiento de las prestaciones de Incapacidad Permanente deberdn ser cohe-
rentes con el fin para el que fueron previstas, consistente en compensar las pérdidas
de rentas del trabajo por causa de incapacidad sobrevenida”. Se trataria de estable-
cer un principio general de incompatibilidad que sustituya al vigente de compatibili-
dad entre Incapacidad Permanente y trabajo, de esta manera se aproximaria ain mds
al régimen juridico de la pensi6n de jubilacién.

III. A MODO DE CONCLUSION

Pendiente de desarrolio reglamentario resulta casi imposible, al dia de hoy, efec-
tuar una valoracién sobre la incidencia de las normas reformadas. Seria deseable que
el futuro reglamento pudiera enmendar alguno de los defectos detectados por la doc-
trina en esta reforma. El anhelado reforzamiento de los principios de seguridad juri-
dica, proporcionalidad, contributividad y solidaridad, presentes tanto en el texto del
Pacto como del Acuerdo, no puede decirse que se haya logrado.

Si bien, al contrario, se habla de un taimado recorte de la prestacién disfrazado de
buenas voluntades al que eufemisticamente se le llama “racionalizacién del gasto”.
Parece ser que en esta ocasién era prioritario controlar el gasto, a través del control de
la existencia de la incapacidad y del nimero de incapacitados. De esta forma se diri-
ge hacia cuestiones técnicas de la prestacion, sin abordar aspectos relativos al conte-
nido de la accién protectora, por lo que son previsibles préximos intentos reforma-
dores en este sentido.

De este modo, no se han producido modificaciones en la determinacién de la ba-
se reguladora de la incapacidad permanente®, a diferencia de las producidas en la

50. Si seria aplicable la modificacién introducida en el cilculo de la base reguladora de las pensiones
derivadas de accidente de trabajo en relacién al nuevo multiplicador, establecido en 273 dias.

Una novedad relativa a los requisitos de acceso y en concreto a la acreditacion del periodo de cotiza-
cién es la introducida por DA 7 RD 4/1998, modificando el art. 4.4 RD 1799/1985. Para los trabajadores
que encontridndose en situacién de incapacidad temporal no hayan llegado a agotar el periodo médximo de
duracién de la misma (12 meses méds 6 meses de prérroga), los dias que falten para agotar dicho periodo
mdximo se asimilarin a dfas cotizados a efectos del cémputo del periodo minimos de cotizacién exigido
para causar derecho a la pensién de incapacidad permanente. Nos encontramos ante un nuevo mecanismo
flexbilizador del requisito de carencia.
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base de la pension de jubilacidn, con lo que se rompe el principio de unidad que qui-
so establecer la Ley 26/1985 en relacidn al cdlculo de la pensidn de incapacidad per-
manente derivada de enfermedad comiin y la de jubilacién. Légicamente, ya no tie-
ne lugar la antigua remisién por parte de los preceptos reguladores de la pension de
jubilacién al art. 140 TRLGSS, en sede de pensién de incapacidad permanente.

Resulta extrafio que conteniendo la recomendacién IX del Pacto la acentuacion de
los caracteres de contributividad y proporcionalidad, s6lo se introduzca algin tipo de
cambio en el cdlculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién y no en el res-
to de las pensiones. Se ha aducido que el caracter de riesgo imprevisible en la pensién
de incapacidad puede dificultar la toma en consideracién de amplios periodos de co-
tizacién en la base reguladora. El mencionado obstaculo podria ser superado apli-
cando algun criterio de proporcionalidad similar al reflejado en el art. 140.2 TRLGSS
cuando exige un periodo de cotizacién inferior a ocho aiios, y adecuado al caso con-
creto. Como ya se ha dicho, ademds se lograria evitar los supuestos estratégicos de
sustitucién de la pension de jubilacién por la de incapacidad permanente, acentuan-
do el principio de igualdad entre unos y otros pensionistas. Permitiria eliminar desi-
gualdades y resolver el problema de las invalideces a edades tempranas sin romper el
principio general de equiparacién entre las bases reguladoras de la pensiones de ju-
bilacién e incapacidad.

Probablemente se deja para una préxima reforma de la pensién®', que aproxima-
rd aliin mds esta pensién a la de jubilacidn. Si es asi, se deberd tener en cuenta el es-
tablecimiento de un minimo por grado de incapacidad, asi como la exigencia de un
periodo minimo de carencia que habria de modularse sobre la edad del sujeto y la dis-
tancia respecto al inicio de su vida activa

Por altimo, y del mismo modo, se denuncia la existencia de irracionales desi-
gualdades entre los beneficiarios de los distintos grados de la pension de incapacidad
permanente. Se es testigo de controvertidas situaciones® coexistentes de sufrapro-
teccion e infraproteccion. Confiemos en que las futuras normas consigan, en breve,
corregir el actual y deficiente reparto de la proteccion en esta pension.

51. ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA op.cit. Reforma que también propone BE-
NITO BUTRON OCHOA, J.C. “Propuestas....” op.cit.

52. BENITO BUTRON OCHOA, J.C. “Propuestas...” op.cit, incluso propone la fusién de la presta-
cién de incapacidad permanente parcial con la de lesiones permanentes no invalidantes.
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