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PROLOGO

El martes, dia 22 de septiembre de 2020, en plena pandemia, tuvo lugar en
la Facultat de Dret de la Universitat de Barcelona, la defensa de la tesis Doctoral
presentada por la Licenciada Dofia Maria Patricia de Cossio Rodriguez, dirigida
por los doctores José Ignacio Garcia Ninet y Jesus Barcel6 Fernandez, ambos
profesores de dicha Universitat. El titulo de la Tesis defendida era: <LA GRAN
INVALIDEZ EN EL REGIMEN DE LA SEGURIDAD SOCIAL: EL CUARTO GRADO
DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE>.

El Tribunal nombrado por la Universitat de Barcelona estuvo compuesto por:
Presidente Dr. Jordi Garcia Vifia (Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universitat de Barcelona); Vocal Dra. Arantzazu Vicente
Palacio (Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Uni-
versitat Jaume I de Castellon), y Secretario. Dr. José Manuel del Valle Villar (Prof.
Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Alcala de Henares).

La tesis doctoral fue calificada por Unanimidad con Sobresaliente cum laude.

Con fecha de 15 de junio de 2021 la ya Doctora, siguiendo las indicaciones
y sugerencias que los miembros del Tribunal le hicieron, presenta para su pu-
blicacion en la Editorial Atelier de Barcelona una parte revisada de su sobresa-
liente obra, ahora titulada: (LA GRAN INVALIDEZ COMO GRADO AUTONOMO
DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE. SU CONCEPTO EN LA LEY GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL Y DISTINCION DE FIGURAS AFINES>.

En los tiempos que corren muy raramente se publican integramente los
gruesos volumenes de las tesis doctorales, y por ello se invita a los nuevos doc-
tores a que seleccionen de su galardonada Tesis el nucleo esencial y, acogiendo
las criticas y/o sugerencias que se le hayan hecho en el momento de la defensa
publica de la tesis, le den el formato correspondiente para extraer de la misma
el mejor jugo o zumo posible. Asi, pues, de esto se trata.

Los autores de este Prologo tuvimos la suerte de codirigir esta excelente
tesis doctoral realizada por una profesora que se ha dedicado en cuerpo y
alma a la docencia e investigacion en la Universitat de Barcelona, y que ha
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demostrado ser gran docente, por cuanto todo lo que explica y trata de ense-
nar a sus alumnos, lo ha analizado detenidamente afio tras afio. No olvidemos
que nos movemos en las tierras movedizas del Derecho del Trabajo y muy
especialmente en el mas cambiante mundo del Derecho de la Seguridad So-
cial, por donde siempre nos hemos de mover con sumo cuidado, con pies de
plomo, pues muchas veces dejamos de estar seguros de lo que esta vigente o
no lo esta, de lo que han dicho o no los tribunales, de los continuos cambios
de criterios, en resumidas cuentas de una legislacion motorizada de idas y
vueltas en donde siempre nos quedan dudas acerca de nuestras aseveraciones.
La autora no ha escatimado esfuerzos, dias y noches, textos continuamente
revisados y vueltos a revisar desde el principio, pues el tema es de una gran
complejidad actual e historica.

Queremos destacar en primer lugar de este libro su minucioso Indice,
muestra del modo serio de investigar de la autora, pues ello marca las pautas
de la investigacion llevada a cabo desde los inicios de nuestro Sistema de Se-
guridad Social. Obviamente no se trata de un tema vistoso de ultima hora,
como los que estan surgiendo como setas a causa de la dichosa pandemia,
sino de un tema de centenario recorrido, que esta en las raices mismas de las
necesidades sociales a las que trata de hacer frente cualquier sistema de Se-
guridad Social, tratandose ademas, de unos sujetos que llegan a la situacion
de necesitar incluso de otra persona para poder llevar a cabo los actos mas
esenciales para llevar a cabo una vida digna, o sea son extrajabadores que ya
no pueden valerse por si mismos. No es, pues, lo aceptamos, un tema llama-
tivo y vistoso, de esos que aparecen para no quedarse, cual estrellas fugaces.
Es un tema de muy largo recorrido, que estara ahi por siempre, nos guste o
no, no es un tema coyuntural. Por ello como es un tema necesario, siempre
sera conveniente que se le siga analizando, investigando y publicando, no
meramente para saber qué es, sino para saber como se solucionan los multi-
ples problemas que se derivan o pueden derivarse de su sola presencia en
cualquier trabajador por cuenta propia o por cuenta ajena, casi diriamos en
cualquier ciudadano, los tiempos cambian, los problemas también y habra que
ir previendo nuevas soluciones.

La prologada autora analiza con detalle las diversas redacciones legales que
la Gran invalidez ha tenido a lo largo de los anos, lo que le obliga a indagar el
origen de esta medida de proteccion de los grandes invalidos: ;Quiénes son y
por qué son grandes invalidos? ;Como se llega a tal situacién? ;Cual es su punto
de partida y de llegada? ;Cémo se protege a los grandes invalidos? ;Realmente
es o no es un grado auténomo de la invalidez? ;Qué papel ha jugado en Espafa
la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos de 19827, etc., etc.

En resumidas cuentas: ;por qué se protege a determinadas personas que han
devenido grandes invalidas para el trabajo y para su misma movilidad como
seres humanos?, ;como se les protege?, ;como se valora su decadencia fisica?, ;a
partir de qué grado de invalidez son protegibles?, ;qué factores son los determi-
nantes para la declaracion de la Gran invalidez?, ;cual es la intensidad de la
proteccion?, ;como se determina la gravedad de las reducciones anatémicas o

14



La Gran invalidez como grado autonomo de la incapacidad permanente

funcionales graves?, ses reversible la situacién en el presente o en el futuro?,
¢como operan ciertas grandes invalideces clasicas como la ceguera?

Otra de las grandes cuestiones sobre las que reflexiona extensamente nues-
tra prologada es acerca del concepto de cuales son los actos mas esenciales de
la vida y sobre la imposibilidad de equiparar actualmente la nocién de «actos
mas esenciales de la vida» con la de «actividades basicas de la vida diaria» de la
Ley de Dependencia.

Pero al enfrentarse a la necesaria existencia de la tercera persona en discor-
dia, se enfrenta al reto de tener que discernir acerca de la vinculacion legal
entre el gran invalido y su cuidador y acerca de la naturaleza de la cantidad
para retribuir los servicios, de ahi que resulte ya acuciante otorgar una protec-
cion especifica dentro del ambito de la Seguridad Social a los cuidadores fami-
liares dependientes economicamente de la persona en situacion de Gran invali-
dez, aparte de aclarar la naturaleza del vinculo entre ambos sujetos.

Obviamente la nueva doctora lleva a cabo una indagaciéon importante con
objeto de diferenciar la figura de la Gran invalidez de otras diversas figuras
proximas o afines para adentrarse después en el proceloso mundo del recono-
cimiento de la situacion, partiendo para ello de los distintos puntos de partida
que ahora permite la vigente legislacion. Y ello no sin exponernos con finura
los distintos pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre esta materia en
reciente fallos.

No podemos dejar pasar la serie de conclusiones (Ocho amplias y detalladas
conclusiones), muy bien meditadas, que nos ofrece la autora con lo que supone,
ademas, de propuestas de mejora hacia el futuro. Hace tiempo ya que en el
ambito del Derecho, y muy especialmente en nuestra area de conocimiento e
investigacion, se hace muy recomendable que el doctorando/a, que es quien a
la postre mas acaba sabiendo de la parcela investigada y de sus muchas defi-
ciencias, formule no sélo las Conclusiones propias de los distintos avances, sino
que formule una serie de propuestas, siquiera sea de lege ferenda, aunque nadie
se las haya pedido (hace anos el Ministerio de Trabajo, tanto de derechas como
de izquierdas —FIPROS—, anualmente solian financiar estudios sobre diversos
temas que preocupaban a la administracion laboral con la finalidad de que se
elevaran propuestas o sugerencias de mejoras o avances en la rama laboral,
pero parece que esto ha pasado a mejor vida) con objeto de, si es posible, ele-
varlas a la entidad correspondiente o ministerio del ramo afectado, haciéndole
ver las que el doctorando o doctoranda estima como mas idéneas para solventar
los problemas que se hayan detectado a lo largo de la Tesis doctoral. Lo cual
no quiere decir que solamente el autor u autora de la Tesis estén en posesion
de la verdad y de la solucion 6ptima, pero después de muchos afios de investi-
gacion llegamos a la conclusion de que las propuestas, que no han sido hechas
a instancia de nadie, ni sufragadas por nadie, estan hechas con la maxima sol-
vencia e imparcialidad. Alla cada cual, pero téngase en cuenta que la materia
de Seguridad Social, que es sumamente cambiante, esta necesitada de muchos
ojos de investigadores que se den cuenta de los excesos, de los defectos y de
las deficiencias que tanta legislacion motorizada y entrecruzada presenta. Com-
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prendemos que los politicos no suelen tener tiempo para la reflexion sosegada.
Por eso los politicos deberian estar abiertos para que en la Universidad se po-
tenciaran los analisis independientes, no partidistas, incluso comparativos, de
los muchos problemas que se derivan de una legislacion muchas veces atrope-
llada y coyuntural, pero que luego se va consolidando con todos sus defectos.

¢Y qué sostiene principalmente la nueva doctora? Lo primero es que la actual
regulacion de la Gran invalidez no solo no escapa del enrevesado y en ocasiones
cadtico régimen juridico aplicable a la Incapacidad permanente en general, al
ser uno de sus grados, sino que ademas presenta incoherencias propias deriva-
das de su particular naturaleza, y ello teniendo en cuenta el impacto que tuvo
en Espana la Ley de Integracién Social de los Minusvalidos del afio 1982, que
supuso que la Gran invalidez se convirtiera en un grado auténomo de la con-
tingencia de Incapacidad permanente del nivel contributivo. De todos los inves-
tigadores de la Seguridad Social espafiola es sabido que la Ley de Integracion
Social de los Minusvalidos de 1982 propicié un intenso debate doctrinal sobre
la conveniencia o inconveniencia de la nueva configuracién de la Gran invalidez
como un grado auténomo de la Incapacidad permanente.

Por culpa de tantos cambios normativos, la calificacion de la Gran invalidez
dejaba de asentarse solo en factores extraprofesionales para tener también en
cuenta los profesionales, porque deberia ser objeto de valoracion, ademas de la
necesidad de ayuda para realizar los actos mas esenciales de la vida, la afecta-
cion de la capacidad para el trabajo. Lo que nunca ha cambiado es que para
reconocer el grado de Gran invalidez hay que valorar el grado de intensidad de
la ayuda de tercera persona como consecuencia de las lesiones, enfermedades
o dolencias padecidas. No queda otro remedio que analizar profundamente el
nivel de invalidez resultante y ver que funcionalidades han quedado mermadas
para acertar en el remedio que se le ofrece de ayuda para llevar a cabo actos
esenciales para la vida. ;Qué actos basicos de la vida han de obtener solucion,
posiblemente con caracter vitalicio?

Nuestra autora presta una muy particular atencion a la nocién legal y juris-
prudencial de los «actos mas esenciales de la vida», que a raiz del progreso so-
cial y tecnolégico experimentado en las ultimas décadas, parece haber quedado
no solo obsoleta sino también muy limitada en su contenido si se compara con
la de otros conceptos similares que vienen dados por la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia y por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracioén de los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion.

Desde hace ya muchos anos la doctrina se ha ido cuestionando toda la po-
litica de soluciones para el nuevo estado en que ha quedado calificado y colo-
cado el gran invalido. Esto nos lleva directamente a la siempre mas resuelta
cuestion de la figura del cuidador familiar del gran invalido y la necesidad de
su proteccion social, asi como las ventajas e inconvenientes de que este recibie-
ra directamente del sistema de la Seguridad Social una prestacion que le com-
pensase por la asistencia que presta.
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A juicio de la Doctora de Cossio Robriguez la norma de 1982 no pretendi6
cambiar en lo sustancial el régimen juridico aplicable a la situaciéon de Gran
invalidez, sino solo permitir que el Gran invalido pudiera realizar algun tipo de
actividad en el caso de que conservara una capacidad de trabajo residual que le
permitiera hacerlo. Como se recordara estamos ante una Ley de Integracion
Social, que pretende no sepultar en vida al Gran Invalido, sino darle una suerte
de nueva oportunidad, incluso con el trabajo a domicilio, o como tenemos ac-
tualmente a causa de la pandemia con el teletrabajo, pero la verdad es que a lo
largo de estos afos parece como si se hubiera dejado en la cuneta a los grandes
invalidos sin tratar de reintegrarlos de algin modo a la vida laboral, siquiera
sea parcialmente. Nadie sobra.

Barcelona/Valencia, 31 de julio de 2021

José Ignacio Garcia Ninet
Jesus Barcel6 Fernandez
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INTRODUCCION

La actual regulacién de la Gran invalidez no solo no escapa del enrevesado
y en ocasiones caético régimen juridico aplicable a la Incapacidad permanente
en general, al ser uno de sus grados, sino que ademas presenta incoherencias
propias derivadas de su particular naturaleza.

La inclusion de la Gran invalidez como grado auténomo de una contingencia
protegida por el nivel contributivo, pese a su implicito caracter asistencial, su-
pone que el régimen juridico previsto para la Incapacidad permanente, princi-
palmente en cuanto a los requisitos exigidos para su reconocimiento y el de las
oportunas prestaciones economicas, resulte también aplicable al ultimo de sus
grados, lo que determina que la proteccion de las situaciones de dependencia
personal que conlleva la Gran invalidez solo sea posible, con caracter general,
antes del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion que corresponda cada
ano en funcién de la cotizacion acreditada por el interesado.

Son varias las razones que aconsejan examinar la situacion en la que se
hallan quienes ademas de tener lesiones o dolencias que disminuyen o anulan
su capacidad de trabajo de forma previsiblemente definitiva, necesitan de la
ayuda de otra persona para realizar uno, algunos o todos de los actos mas esen-
ciales de la vida. Se trata, en definitiva, de llegar a un mejor conocimiento y
comprension de esta peculiar situaciéon a la que una norma que tenia como fi-
nalidad la integracion social de las personas con discapacidad acabé convirtien-
do en el cuarto grado de la Incapacidad permanente, dando lugar a implicacio-
nes y discrepancias no pretendidas.

Asi, tras la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos del ano 1982, la
Gran invalidez se convirtié en un grado auténomo de la contingencia de Inca-
pacidad permanente del nivel contributivo. En adelante se podria acceder a él
no solo después de una revision por agravaciéon de una Incapacidad permanen-
te absoluta previa, como hasta entonces, sino también de la de cualquier otro
grado de Incapacidad permanente, e incluso directamente, en una calificacion
inicial. En este ultimo caso, como consecuencia del cambio normativo, la califi-
cacion de la Gran invalidez dejaba de asentarse solo en factores extraprofesio-
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nales para tener también en cuenta los profesionales, porque deberia ser objeto
de valoracion, ademas de la necesidad de ayuda para realizar los actos mas
esenciales de la vida, la afectacion de la capacidad para el trabajo.

Por lo demas, lo cierto es que el cambio normativo llevado a cabo por la Ley
de Integracion Social de los Minusvalidos de 1982, que propicié un intenso de-
bate doctrinal sobre la conveniencia o inconveniencia de la nueva configuracion
de la Gran invalidez como un grado auténomo de la Incapacidad permanente,
apenas supuso cambios en la consideracion legal ni jurisprudencial de esta si-
tuacion, porque con caracter general se siguié considerando el mas grave de los
grados de la Incapacidad permanente, como lo habia sido hasta ese momento,
dando con ello lugar a numerosas incongruencias en el régimen juridico aplica-
ble, que son objeto de atencién en el presente trabajo.

Por otra parte, lo que nunca ha cambiado es que para reconocer el grado
de Gran invalidez la valoracién de la necesidad de ayuda de tercera persona se
limita a determinar si como consecuencia de las lesiones, enfermedades o do-
lencias padecidas, el potencial beneficiario de las prestaciones requiere o no de
la asistencia de otra persona para realizar al menos uno de los actos basicos
para la vida. Puesto que no se tiene en cuenta hasta qué punto la autonomia
personal del trabajador queda limitada, al no existir graduacion de la dependen-
cia mediante baremo, se sera gran invalido si se requiere de la ayuda de otra
persona, porque resulte imposible la realizaciéon de alguno de los actos esencia-
les para la vida, y no se sera en caso contrario, por mas que la ejecucioén de
estos se lleve a cabo con cierta e incluso con mucha dificultad.

Con la finalidad de dar una visién lo mas completa posible del concepto de
Gran invalidez y de las cuestiones que se han planteado acerca de su conside-
raciéon como grado auténomo de la contingencia de Incapacidad permanente, el
presente trabajo se estructura en dos capitulos.

El primer capitulo se centra en la consideracién de la Gran invalidez como
grado de la Incapacidad permanente, asi como en el analisis de su concepto y
de los elementos que lo integran: la exigencia de una Incapacidad permanente
para el trabajo, por un lado, y la necesidad de asistencia de tercera persona,
por otro.

Se procede en este capitulo a un analisis minucioso de ambos requisitos y
de su exigencia a efectos de la calificacion y revision del grado, asi como de las
lesiones fisicas o psiquicas que pueden determinar el reconocimiento de la si-
tuacion de Gran invalidez.

También se presta particular atencion a la nocion legal y jurisprudencial de
los «actos mas esenciales de la vida», que a raiz del progreso social y tecnologi-
co experimentado en las dltimas décadas, parece haber quedado no solo obso-
leta sino también muy limitada en su contenido si se compara con la de otros
conceptos similares que vienen dados por la Ley 39/2000, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y atencién a las personas en situacion
de dependencia y por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sis-
tema para la valoracién de los danos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion.
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Igualmente en este capitulo se examina en detalle la figura del cuidador
familiar del gran invalido y la necesidad de su proteccién social, asi como las
ventajas e inconvenientes de que este recibiera directamente del sistema de la
Seguridad Social una prestacién que le compensase por la asistencia que presta.

Por su parte, en el segundo capitulo se distingue entre la Incapacidad per-
manente en general, y la Gran invalidez en particular, y otras figuras afines,
tales como la dependencia, la discapacidad y la invalidez no contributiva. Ade-
mas, dentro de esta ultima se distingue entre el supuesto especial previsto para
personas con una discapacidad de como minimo el 75% y que, como consecuen-
cia de pérdidas anatémicas o funcionales necesite el concurso de otra persona
para realizar los actos vitales mas elementales, y la Gran invalidez.
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Capitulo I

LA GRAN INVALIDEZ COMO
GRADO DE LA CONTINGENCIA
DE INCAPACIDAD PERMANENTE.
SU CONCEPTO ACTUAL

La Gran invalidez no existié como tal hasta 1963.

No obstante, a partir del ano 1932, la legislaciéon de accidentes de Trabajo
protegio una figura que, aunque entonces no se denominase asi, podria equipa-
rarse posteriormente a la del «Gran invalido»!. Lo hizo a través de una presta-
ciéon complementaria que, al menos en teoria, podria adicionarse a cualquiera
de las otras indemnizaciones previstas en la misma norma. Sin embargo, la
exigencia de que la necesidad de ayuda fuera constante no dejaba dudas sobre
la gravedad de las lesiones y la severa dependencia que generaban, lo que en

1. La base 7* de la Ley de 4 de julio de 1932, de Accidentes de trabajo en la industria (Gaceta de
7 de julio), reconocia el derecho del accidentado a una indemnizacion complementaria cuando por la
incapacidad resultante necesitase la asistencia constante de otra persona. Esta norma se desarroll6 en
la Ley de 8 de octubre de 1932 (Gaceta de 12 de octubre), que convirtié en obligatorio el seguro de
accidentes de trabajo.

Como indica DE 1A Viuia Gi, la Ley de Bases de 4 de julio de 1932 emprende una reforma de la
proteccion de los accidentes de trabajo y supuso importantes novedades: la principal es que tras ella
el aseguramiento del riesgo de accidente de trabajo de los trabajadores a su servicio pasa a ser obliga-
torio para el empresario <aunque solo para los que determinen incapacidad permanente o muerte del
trabajador». Ademas, en estos dos casos se producia la generalizacion de las indemnizaciones en
forma de renta, determinandose la cuantia de las prestaciones en porcentajes del salario (DE 1A Viiia
G, L.E. (2017): «Historia del derecho de la proteccion social> en Tratado de Derecho de la Seguridad
Social. Tomo I. VV. AA (Dir. Monereo PERrez, J.L y RopriGuez INiesta, G.), Murcia (ediciones Laborum, 1*
edicion), p. 51).
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la practica previsiblemente limitaria la posibilidad de que el suplemento pudie-
ra acompanar a una indemnizaciéon que no fuera la propia de la invalidez abso-
luta. Pese a ello, y aunque la aclaracién de que la prestacion econémica adicio-
nal debia destinarse a retribuir a la persona que asistia al Gran invalido no se
produjese hasta 19432, en la Ley de accidentes de Trabajo de 1932 puede fijarse
el nacimiento del complemento que ha caracterizado al que con el tiempo seria
el cuarto grado de la Incapacidad permanente, aportandole su peculiar natura-
leza mixta.

La regulacién se mantuvo practicamente sin cambios en la legislaciéon pos-
terior sobre accidentes de trabajo. La principal novedad fue la introduccion de
la posibilidad de sustituir, a partir de 19453, el suplemento por el internamiento
del Gran invalido en un establecimiento sanitario adecuado que se encargaria
de prestarle la asistencia requerida, posibilidad que desapareci6 en el afio 2008.

Pero el verdadero punto de inflexion, por la repercusiéon que tuvo en el
régimen juridico aplicable a la Gran invalidez durante mas de 25 anos, e inclu-
so en ciertos aspectos todavia en la actual regulacion, se produjo a raiz del
Reglamento de Accidentes de Trabajo de 19564, que estableci6 sin ambages que
en adelante solo podria ser considerado como «Gran invalido» el trabajador afec-
to de Incapacidad permanente absoluta, por lo que el suplemento que antes
podia anadirse a la indemnizacion correspondiente a cualquier grado de invali-
dez, al menos en teoria, solo podria incrementar a partir de entonces la indem-
nizacioén correspondiente a la Incapacidad permanente absoluta.

Por otra parte, pese a que si se dio una cierta cobertura de la Incapacidad
permanente derivada de contingencias comunes, no existié6 ni una sola norma
que estableciera una protecciéon especifica para los trabajadores incapacitados
permanentemente para el trabajo que no se valieran por si mismos para realizar
los actos mas esenciales de la vida como consecuencia de una enfermedad
comun o de un accidente no laboral.

La Ley de Bases de Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963 trat6 de
poner remedio a la manifiesta desigualdad con que se protegia la Incapacidad
permanente en funcion del riesgo comuin o profesional del que derivara, esta-
bleciendo un unico sistema de proteccion para la invalidez, y ademas, definio
por primera vez el grado de Gran invalidez. De hecho, fue el anico de los cua-
tro que establecia dentro de la contingencia de Incapacidad permanente para el
que aport6 el concepto. Lo hizo en términos muy similares a los contenidos en
el articulo 42 del Reglamento de accidentes de trabajo de 1956, aunque elimi-
nando aparentemente la exigencia de su necesaria vinculacioén con la Incapaci-
dad permanente absoluta. Sin embargo, seria erréneo pensar que con esta omi-

2. Decreto de 29 de septiembre de 1943 (BOE de 27 de octubre de 1943).

3. Orden de 17 de noviembre de 1945 (BOE de 27 de noviembre de 1945).

4. Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprueba el Texto refundido de la legislacion de
Accidentes de Trabajo y el Reglamento para su aplicacion (BOE de 15 de julio de 1956).

5. Ley193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social (BOE de 30 de diciembre)
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sion la norma pretendiera dotarle de autonomia, al exigirse que los auxilios de
otra persona fuesen continuados.

Lamentablemente el tratamiento unitario de la proteccién de la contingencia
de invalidez pretendido por la Ley de Bases de 1963 no llegé a hacerse realidad
ni entonces ni nunca. La propia Ley de Seguridad Social de 1966, que la desa-
rroll6 articuladamente, sigui6é diferenciando entre las incapacidades permanen-
tes profesionales y las incapacidades permanentes comunes. Y esta distincion,
sin motivo razonable que la justificase, afectaba a todos los grados de la con-
tingencia, incluido el de Gran invalidez, que se contemplaba como un grado
mas, pese a que del concepto que la propia norma daba de tal situacién se
desprendia con claridad meridiana que solo suponia una agravaciéon de una
Incapacidad permanente absoluta previa y que, por tanto, su reconocimiento se
fundamentaba unicamente en factores extraprofesionales. Pero se ignor6 este
hecho y la cuestion se traté como si la calificacion de la Gran invalidez también
atendijera a factores profesionales, como ocurria en el resto de los grados. Ello
propicié que en adelante se diera un trato mas ventajoso a la Gran invalidez de
caracter profesional que a la de origen comun, que no solo se refleja en los
requisitos exigidos para tener derecho a las prestaciones econémicas, sino tam-
bién en la cuantia de estas y, por tanto, en la del complemento destinado a
remunerar a la persona que asiste al gran invalido. Y si en general no tiene
sentido que siendo la situacion protegida la misma existieran estas diferencias
en funcién del riesgo productor de la Incapacidad permanente, el que la causa
de la que deriva la contingencia también influya en la cuantia de la retribucién
que perciba el cuidador del gran invalido raya en lo absurdo. Porque ¢qué sen-
tido tiene que ante dos situaciones de dependencia sustancialmente iguales,
una motivada por contingencia comun y otra por una profesional, corresponda
una mayor remuneracion a quien asiste a una persona cuya situacion de depen-
dencia proviene de riesgo profesional?. Ninguno. Y pese a ser esto tan evidente,
ninguna norma hasta la fecha ha corregido por completo este palpable y pro-
longado desatino en la regulacién de la materia. La reforma de 2007 supuso
alguin avance, pero tampoco lo logré, porque uno de los parametros que esta-
bleci6 para determinar la cuantia del complemento por Gran invalidez fue el
importe de la ultima base de cotizacion del trabajador, que seria la de contin-
gencias comunes o la de contingencias profesionales en atencion a la causa de
la que derivase. Y esa sigue siendo la regulacion que recoge el vigente Texto
refundido de la LGSS de 2015°.

Por ultimo, lo cierto es que hasta el ano 1982, como se vera, la Gran invali-
dez no pudo considerarse como un grado auténomo de la contingencia de Inca-
pacidad permanente.

6. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (BOE de 31 de octubre de 2015).
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I. LA CONSIDERACI()I\I DE LA GRAN INVALIDEZ
COMO GRADO AUTONOMO DE LA CONTINGENCIA
DE INCAPACIDAD PERMANENTE

1. Las dos redacciones del articulo 194.1 de la actual
Ley General de la Seguridad Social

La Disposicién Transitoria Vigesimosexta de la Ley General de la Seguridad
Social, en relacion con la calificacion de la Incapacidad permanente, establece
que lo dispuesto en el art. 194.1 del mismo texto legal inicamente resultard de
aplicacion a partir de la fecha en que entren en vigor las disposiciones regla-
mentarias a que se refiere el apartado 3 del mismo articulo. Este desarrollo re-
glamentario, 20 afnos mds tarde, sigue sin haberse llevado a cabo’.

Por tanto, el vigente Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad de
2015 en lo relativo a los grados de Incapacidad permanente sigue la técnica de
degislacion diferida», pues, aunque aprobada esta en su momento e incorporada
al nuevo texto refundido, su vigencia esta condicionada a la entrada en vigor de
una norma reglamentaria que deberia contener la lista de enfermedades, la ad-
judicacion a las mismas de un concreto porcentaje de reduccion de la capacidad
de trabajo, la determinacién de los distintos grados de Incapacidad permanente
y el régimen de incompatibilidades de estos8.

Por este motivo, actualmente partimos de la existencia de dos redacciones
del art. 194 dentro de la LGSS/2015; una, la que con vocacion de definitiva tiene
su encaje sistematico entre el art. 193 y el 195 y que actualmente no esta vigen-
te pero conserva una eficacia diferida y condicionada a la aprobacion en el fu-
turo de la norma reglamentaria exigida, y otra, con vigencia «transitoria», ubica-
da en la Disposicion Transitoria vigésima sexta del texto legal®; vy, si las

7. Esta prevision ya se contenia en la regulacion precedente, concretamente en la Disposicion
Adicional 39 a de la Ley 50/1998, conforme a la cual dicho desarrollo reglamentario deberia haberse
aprobado por el Gobierno durante 1999, previa «negociacién» con los interlocutores sociales. Al res-
pecto, el art. 137.3 LGSS/1994 preveia el informe previo del Consejo General del INSS.

Como indica MENENDEZ SEBASTIAN, resumiendo la doctrina del Tribunal Supremo contenida entre
otras en las Sentencias de 12 de febrero de 2003 (rec. 861/2002); 23 de febrero de 2006 (rec.
5135/2004), y 10 de junio de 2008 (rec. 256/2007), a falta de la materializaciéon del desarrollo regla-
mentario requerido, la calificacion de la Incapacidad permanente seguira rigiéndose por lo que pre-
veia el art. 137 de la LGSS/1994 en su redaccién inicial, coincidente en todo con la clasica del art. 135
de la LGSS/1974 (MEeNENDEZ SEBASTIAN, P. (2016): La prestacién de incapacidad permanente. Conviven-
cia con otras prestaciones y con actividades lucrativas», Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 405
(Centro de Estudios Financieros), p. 18).

8. DE VAL Tena, A.L. (2017): dncapacidad permanente. Concepto, grado y requisitos». En VV.AA.
Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Tomo I (Dir. MoNeErReo PERrez, J.L y RopriGuEz INIESTA, G.),
Murcia (Ediciones Laborum), pp. 771y 777.

9. De esta forma lo expresa Lorez Prieto, L.A. (2016): «Conceptos protegidos, requisitos de acceso
y prestaciones previstas». En VV.AA. Incapacidades Laborales. Andlisis prdctico de su regulacion (di-
rector: Branco MARTIN, J.M), Navarra, Ed. Lex Nova (Thomson Reuters), p. 285.
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comparamos, observamos que existe una coincidencia entre ambas, la relativa
a la clasificacion de la Incapacidad Permanente en cuatro grados!?.

Sin embargo, ambas redacciones difieren en la forma de proceder a la valo-
racion de la Incapacidad permanente y de dar cabida a las concretas e indivi-
duales situaciones dentro de alguno de los grados previstos, pues el articulo
actualmente vigente no contempla ningun listado de secuelas que sean suscep-
tibles de causar incapacidades permanentes y consecuentemente tampoco su
valoracion a efectos de la reduccion de la capacidad de trabajo, sino que recurre
a la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados que permiten el referido
encuadramiento!!. Pero ademds, en la regulacion actual la valoracion de la re-

10. Asi, el articulo 194.1 LGSS/2015, en redaccién que tnicamente resultard de aplicacién a partir
de la fecha en que entren en vigor las disposiciones reglamentarias a que se refiere el apartado 3 del
mismo articulo, establece que: La incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa determinante,
se clasificard, en funcién del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo del interesado, valo-
rado de acuerdo con la lista de enfermedades que se apruebe reglamentariamente en los siguientes
grados: a) Incapacidad permanente parcial; b) Incapacidad permanente total; ¢) Incapacidad perma-
nente absoluta y d) Gran invalidez.

Por su parte el apartado 1? del art. 194, en redaccion provisional dada por la Disposicion transi-
toria vigésima sexta. Uno, y que sera la aplicable hasta que no se desarrolle reglamentariamente lo
previsto en el apartado 3 del mismo articulo, también establece que: La incapacidad permanente,
cualquiera que sea su causa determinante, se clasificara con arreglo a los siguientes grados: a) Incapa-
cidad permanente parcial para la profesion habitual.; b) Incapacidad permanente total para la profe-
si6n habitual. ¢) Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y d) Gran invalidez.

Ahora bien, el actual art. 194 LGSS/2015 (antes, art. 137 LGSS/1994 en la redaccion dada por el
art. 8.1 de la Ley 24/1997) solo identifica los cuatro grados de la Incapacidad permanente, pero no los
define, y de conformidad con lo que disponia la Disposicion Transitoria 5* LGSS/1994 (que se reprodu-
ce en la Disposicion Transitoria 26* LGSS/2015) la graduacion de la Incapacidad permanente se realizara
conforme a la redaccion original del art. 137 LGSS/ 1994, que reconocia los mismos grados que ya reco-
gia la Orden de 15 de abril de 1969, y en el que se especificaba que la Incapacidad permanente parcial
y total son «para la profesion habitual». En sintesis, las definiciones de los grados de Incapacidad perma-
nente contintan siendo las que ya se recogian en la LGSS/1994 antes de la reforma de 1997.

Sobre la falta de entrada en vigor del art. 137 LGSS/1994, véase Garcia NiNet, J.I. (2000): «Situacio-
nes protegidas: incapacidad temporal, incapacidad permanente y supervivencia. Régimen juridico de
las prestaciones y revision de las incapacidades», en Gonzaro GonzALEz, B. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.
(Coordinadores), Cien arios de Seguridad Social. A proposito del centenario de la Ley de Accidentes de
Trabajo de 30 de enero de 1900, (Madrid Fraternidad - Muprespa y UNED), p. 480.

11. Como indica Awvarez DE 1A Rosa, primero hay que averiguar si el beneficiario estd o no inclui-
do en el concepto de Incapacidad permanente porque al no presentarse esta como una realidad uni-
forme, es preciso evaluar la influencia en cada sujeto concreto de la alteracion grave de la salud, pre-
sumiblemente definitiva. Huye, de esta forma el sistema de Seguridad Social (al menos por el momen-
to) de la fijacion previa de listas de disminuciones o enfermedades incapacitantes, pese a que tras la
reforma efectuada por la Ley 24/1997 el panorama parecia que iba a cambiar de forma sustancial con
la introduccion del listado de enfermedades y su valoracion a efectos de la reduccion de la capacidad
de trabajo. El cambio, en sintesis supondria (de llegar a producirse el desarrollo reglamentario reque-
rido) pasar del analisis de los elementos del concepto a encuadrar a cada concreto beneficiario en el
grado correspondiente de los definidos legalmente (ALvarez DE LA Rosa, M. (2008): «La incapacidad
permanente: Su evolucion en el Proceso de Reforma de la Seguridad Social. En VV.AA. La Seguridad
Social a la luz de sus reformas presentes, pasadas y futuras (Homenaje al profesor José Vida Soria con
motivo de su jubilacion), Granada (Ed. Comares), p. 843).

27



M.* Patricia de Cossio Rodriguez

duccion de la capacidad de trabajo, cuando no sea total, de forma que quede
anulada, se hace en relacién con la profesiéon habitual del trabajador antes del
hecho causante, por lo que la delimitacién de este concepto tiene una gran im-
portancia, mientras que en la (utura» normativa, si bien seguiria distinguiéndo-
se entre Incapacidades genéricas y especifica, la perderial?.

Por lo demas, conviene advertir que en la actualidad los cuatro grados de
Incapacidad Permanente se aplican siguiendo los mismos criterios en todos los
Regimenes de Seguridad Social'3, aunque los trabajadores auténomos carecen
de proteccion por Incapacidad permanente parcial derivada de contingencias
comunes'4.

Hechas estas precisiones, de la lectura de las dos redacciones del apartado
1° del articulo 194 en la LGSS/2015, la «provisional» y actualmente vigente, y la
«eventualmente definitiva» si en algin momento llegara a producirse el desarro-
llo reglamentario exigido!'®, parece desprenderse que la Gran Invalidez seria el
mas grave de los grados de la Incapacidad Permanente, no so6lo porque en
ambas se cita en ultimo lugar, sino también por el adjetivo «Gran» que precede
al término «nvalidez», que segun la Real Academia Espanola (RAE) significa
principal o primero en una jerarquia.

Lo cierto es que la particular configuracion de la Gran invalidez siempre ha
planteado problemas, a los que no es ajena, como se vera mas adelante, ni si-
quiera la propia definicién del grado!®. Por tal motivo, conviene en este momen-
to recapitular, siquiera sea brevemente, como se ha llegado a la situaciéon pre-
sente, senaladamente a la consideracién de la Gran invalidez como grado
auténomo de la Incapacidad Permanente.

No obstante, la jurisprudencia continia usando como criterio orientativo el contenido de normas
reglamentarias actualmente derogadas que si contenian listas de dolencias o lesiones para cada uno
de los grados, como es el caso del Reglamento de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956.

12. Para calificar los grados de Incapacidad permanente parcial y de Incapacidad permanente total
lo relevante es la capacidad residual del trabajador para seguir desarrollando su profesion habitual, lo
que se valora es una incapacidad especifica, no genérica como en la Incapacidad permanente absoluta.

13. Serma Penawva, A. (2016, 2° trimestre): «Cuestiones practicas en torno a la situacion de incapa-
cidad permanente total para la profesion habitual», Revista de Derecho de Trabajo y Seguridad Social,
n° 7 Murcia, (Ediciones Laborum), p. 52.

14. Los trabajadores del RETA no tienen derecho a las prestaciones de Incapacidad Permanente
Parcial (IPP) por contingencias comunes (STS de 28 de marzo de 2016 (Rec. 3756/2014), reiterando
las SSTS 28 de febrero de 2007 (Rec. 3219/2005) o 19/9/2007 (Rcud.3488/2000).

15. La redaccion «ransitoria o provisional> del art. 194 LGSS/2015 conforme a la Disposicion
Transitoria 26* del mismo texto legal, de aplicacion hasta que no se apruebe por el Gobierno la lista
de enfermedades previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
coincide con la redacciéon del art. 137.6 LGSS/1994.

16. Garcia ViNa advierte sobre estos conflictos derivados de la «radical configuracion de la Gran
invalidez», ya que «segun el elemento se analice permite apreciar sustanciales diferencias con el resto
de los grados de la incapacidad permanente» (Garcia ViNa, J. (2008): «Los grados de incapacidad per-
manente». En VV.AA. Las contingencias comunes protegidas por la Seguridad Social. Estudio de su re-
gimen juridico (Coleccion: comentarios a la legislacion Laboral. Dir. MoNereo PErez, J.L.), Granada (Ed.
Comares), p. 174-175. Un resumen de la jurisprudencia mas actual sobre la Gran invalidez en Garcia
ViNg, J. (2017): La pension de gran invalidez» en Trabajo y Derecho, n° 27, pp. 79 a 86.
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2. El origen de la Gran invalidez y su consideraciéon como
grado autonomo tras la Ley de Integracion Social de
los Minusvalidos

El origen de la Gran invalidez lo encontrariamos en la proteccién de las
consecuencias invalidantes para el trabajo y de necesidad de ayuda de tercera
persona determinadas por el acaecimiento de un accidente de trabajo!’.

De esta forma, en un primer momento, la situacién de dependencia personal
implicita en el concepto de Gran invalidez solo quedaba protegida cuando se
dieran dos requisitos:

— Que las lesiones sufridas por el trabajador!® se hubieran producido con
ocasién o por consecuencia como un accidente de trabajo;

17. En cumplimiento de los compromisos asumidos por Espana en 1928, a raiz de la ratificacion
del Convenio nim. 17 de la OIT relativo a la reparacién de los accidentes de trabajo, que habia sido
adoptado por la OIT en 1925, la Ley sobre accidentes de trabajo de 4 de julio de 1932 —Base séptima
y art. 24 del Texto Refundido— y sus reglamentos de desarrollo regularon un suplemento de las in-
demnizaciones previstas para las victimas de accidente de trabajo, que debia otorgarse en los casos en
que el trabajador precisara de la asistencia constante de otra persona como consecuencia de la inca-
pacidad derivada del accidente, no solo para trabajar, sino también para realizar los actos mas esen-
ciales de la vida. Asi lo consider6 el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de enero de 1941 (R]
1941, 55): La «gran invalidez exige la incapacidad para el trabajo y la imposibilidad de realizar los
actos esenciales de la vida». En el mismo sentido, STS de 10 de marzo de 1943, RJ 1943, 358).

18. Hasta la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusvialidos no se incluyo
un subsidio por ayuda de tercera persona, desvinculado de la condiciéon de trabajador del minusvalido
y, quiza ese era el motivo por el que no se fijaba ningin limite de edad para su percepcion (art. 12.2
y 16 LISMD). Y asi continué siendo hasta que la Ley 26/1990 derogé la norma citada anteriormente y
estableci6 la posibilidad de percibir un complemento por necesidad de concurso de tercera persona,
también con independencia de la condicion de trabajador del beneficiario, pero incomprensiblemen-
te, dada su falta de vinculacién con la actividad profesional, solo antes de los 65 afios.

El subsidio por ayuda de tercera persona establecido en la LISMI puede considerarse el antece-
dente del actual complemento de la pension de invalidez no contributiva, pese a no haber desapare-
cido por completo.

Al respecto debe tenerse en cuenta que la Disposicion Transitoria del RD 357/ 1991, de 15 de
marzo, que desarrollaba las previsiones de la Ley 26/1990 posibilitaba que quienes antes de su entra-
da en vigor fuesen beneficiarios de los subsidios de garantia de ingresos minimos o de ayuda por
tercera persona, previstos en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos,
pudiesen pasar a percibir una pension no contributiva si retinen los requisitos exigidos para ello, con
arreglo a las siguientes normas:

a) Los beneficiarios de las prestaciones citadas, menores de sesenta y cinco anos, podran solicitar
la pension de Seguridad Social por invalidez en su modalidad no contributiva.

b) Los beneficiarios de las prestaciones citadas, con edad igual o superior a sesenta y cinco anos,
podran solicitar la pension de Seguridad Social por jubilacién en su modalidad no contributiva.

Los beneficiarios de los subsidios economicos de la Ley 13/1982 citados anteriormente Unica-
mente tendrian que presentar la solicitud de la pension de invalidez no contributiva y, en su caso, el
complemento por ayuda de tercera persona, sin necesidad de acreditar nuevamente el grado de su
minusvalia, surtiendo efectos a tal finalidad el grado de minusvalia ya reconocido.
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— Que como resultado del accidente de trabajo el trabajador hubiera que-
dado no solo incapacitado para el trabajo, sino también para realizar
los actos mas esenciales de la vida.

Y aunque hubo cambios importantes introducidos fundamentalmente por la
Ley de Seguridad Social de 1966, que estableci6 la posibilidad de que la Inca-
pacidad permanente pudiera ser también consecuencia de un accidente no la-
boral y de una enfermedad comun o profesional, por lo demas la regulacion
juridica de la situacion de Gran Invalidez, unida indisolublemente al grado de
Incapacidad Permanente Absoluta, no varié practicamente hasta la Ley 13/1982,
de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos (en adelante, LISMD®.

La LISMI pretendi6 integrar socialmente al minusvalido y puesto que una de
las principales vias que facilita dicha integracion es el trabajo, no es de extranar
que estableciera la posibilidad de que una persona en situacion de Gran invali-
dez pudiera no estar impedido para la realizaciéon de todo tipo de trabajo como
ocurria hasta ese momento. Por el contrario, la norma parecia acoger la idea de
que «con un gran esfuerzo personal y ayudado por la creaciéon de puestos de
trabajo especificos para estas situaciones», el gran invalido podria ser «capaz de
desarrollar una actividad social util y retribuida»??. De esta forma, la Gran inva-
lidez dejaba de estar concebida legalmente como una Incapacidad Permanente
Absoluta «agravada» o «cualificada» y pasaba a convertirse en un grado auténo-
mo de la Incapacidad permanente?!,

En la actualidad se sigue permitiendo a los beneficiarios de los subsidios de garantia de ingresos
minimos y por ayuda de tercera persona establecidos en la derogada LISMI que no opten por pasar a
percibir una de las pensiones no contributivas de la Seguridad Social o la asignacién economica por
hijo a cargo continuar percibiendo los mismos, siempre que sigan reuniendo los requisitos exigidos
reglamentariamente para su concesion. Estos subsidios estan previstos hoy en dia en el RD legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusién social (BOE de 3 de diciembre de 2013). Su cuan-
tia mensual en 2020, sumamente escasa, es de 149,86 euros, para el subsidio de garantia de ingresos
minimos, y de 58,45 euros, para el subsidio por ayuda de tercera persona.

19. BOE de 30 de abril.

Como subraya PErez YANEz, en el Texto Refundido de la legislacion de Accidentes de Trabajo (De-
creto de 22 de junio de 1956), el legislador volvié a optar por dotar a esta prestacion destinada a retri-
buir a la persona encargada de asistir al gran invalido de un caracter suplementario y por vincularla
de modo evidente y claro a la Incapacidad Permanente Absoluta. De esta forma, la Gran invalidez
quedaba conformada como una Incapacidad permanente absoluta agravada (PErez YAREz, R.M. (2007):
«La proteccion social de la discapacidad generadora de la dependencia. VV.AA. en Cawvo ORTEGA, R. y
Garcia CALVENTE, Y. (directores), Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas,
Navarra (Ed. Aranzadi), p. 395).

20. BarBA Mora, A. (2012): Incapacidades laborales y Seguridad Social, Navarra (Ed. Aranzadi, 2*
edicion), p. 208.

21. No obstante, como advierte PErez YANEZ la nueva configuracion de la Gran invalidez como un
grado mas de la Incapacidad permanente fue igualmente criticada por quienes «veian en ella mas una
prestacion adicional que un grado de incapacidad propiamente dicha» (PErez YANEzZ, R.M. (2007): La
proteccion social de la discapacidad generadora de la dependencia. VV.AA. en Cavo ORTEGA, R. y GAr-
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No cabe duda de que mientras no fue posible adquirir la condicién de gran
invalido directamente, sino solo por agravamiento de la Incapacidad permanen-
te absoluta que le servia de base, la situacion de Gran Invalidez era la mas grave
dentro de la Incapacidad permanente, aun sin constituir un grado independien-
te de esta. Y ello porque no solo impedia la realizaciéon de toda profesion u
oficio, sino que también, privaba de la autonomia personal necesaria para rea-
lizar los actos mas esenciales de la vida.

La Disposicion Final 5* de la LISMI modificé el contenido del art. 135.6
LGSS/1974, aunque el cambio normativo no se recogioé expresamente hasta
la LGSS/199422, de forma que si comparamos la redaccion del articulo 135.6
LGSS/1974 antes de su modificacion implicita por la Disposicion Final 5* de
la LISMI, que exigia para la Gran invalidez una calificacién previa del grado de
Incapacidad Permanente como absoluta, con la del art. 137.6 LGSS/1994, sobre
concepto de Gran Invalidez, se observa que en este ultimo la mencién expresa
a la invalidez permanente absoluta ya se ha eliminado y sustituido por la expre-
sion «afecto de incapacidad permanente (...)»?3.

El cambio normativo tuvo relevancia en cuanto a la pretension de recono-
cimiento inicial de la prestacién, porque a partir de ese momento seria viable
acceder directamente a la Gran invalidez, siendo suficiente una sola califica-

cia CaLvente, Y. (directores), Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas,
op.cit., p. 395).

22. Sobre el largo lapso temporal transcurrido desde que la Disposicion Final 5* de LISMI modi-
ficara implicitamente el articulo 135.6 la LGSS/ 1974 hasta que el cambio normativo se recogiera ex-
plicitamente en el art. 137.6 de la LGGS /1994, VEnTURA PraT, J. M.? refiere lo siguiente: «La desviacion
de obviar la DF 5* de la LISM 13/1982, de 7 de abril, a tenor de la que el gran invalido no es necesa-
riamente invalido absoluto no se corrigié (art. 135-1.D) y 6 LGSS de 30 de mayo de 1974, refundiendo
iguales referencias de 21 de abril de 1966) hasta el TR de 20 de junio de 1994 (art. 137.6); cuando si
se plasmo indubitadamente la independencia del estado de gran invalido del grado de invalidez que
pueda acompanarle; aunque la misma refundicién siguié asociando indefectiblemente las prestaciones
a la existencia de la absoluta (original parr. 1° del art. 139.4). Y no sera (por demas, involuntariamen-
te, al corregirse las bases reguladoras en general) hasta 1 de enero de 2008 en que el repetido
art. 139.4 de la Ley General tenga una redaccion, otorgada por el 2. Tres LMSS 40/2007, de 4 de di-
ciembre, conforme a lo ya reglado desde abril de 1982». Tal como indica el autor, la primera redaccion
de la refundicion de 20 de junio de 1994 fue mas alld de su encomienda recopiladora y, prescindiendo
tanto de la aportacion de la aportacion de la LISMI (DF 5*), como de la inicial y necesaria asociacion
a la existencia de invalidez permanente absoluta (art. 135-1. D) y 6 en LGSS y LSS), estableci6 sin
lugar a dudas la entidad propia del grado de Gran invalidez. Vid, STC 149/2004, de 20 de septiembre
(«Gran invalidez grado auténomo») (VENTURA Prat, J. M.* (2009): Jurisprudencia de Seguridad Social,
Barcelona (Editorial Bosch, primera edicion), pp. 382 y 405).

23. Pese a ello en algunas ocasiones la doctrina judicial ha interpretado esta expresiéon como
una necesidad de que exista un reconocimiento anterior de una Incapacidad Permanente Absoluta
(por todas, STSJ de Cataluiia de 19 de abril de 2005, Ar. 122670). En otros casos, la doctrina jurispru-
dencial parece ignorar la posibilidad de que la situacion de Gran invalidez no inhabilite necesaria-
mente para toda profesion un oficio: «(...) la Unica 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 analisis concreto de unas determina-
das lesiones en comparacion con una determinada profesion» (SSTS 4* 19-11-2004, EDJ 229545 y
17-5-2006, EDJ 71289).
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cién, como gran invalido, y no dos como anteriormente, una como incapacitado
permanente absoluto y otra como gran invilido?%. En consecuencia, el acceso
a la situacion de Gran Invalidez no solo procederia como consecuencia de la
agravacion de una Incapacidad permanente absoluta previamente declarada,
sino también por via de reconocimiento inicial o directo a partir de una sola
calificacion.

La modificacion normativa realizada por la Disposicion Final 5* de la LISMI?,
al suprimir la exigencia de tener previamente declarada una Incapacidad Per-
manente Absoluta (IPA), convirtié a la Gran Invalidez en un grado auténomo de
la Incapacidad Permanente, en el cuarto grado de esta. Tal consideraciéon per-
mitiria en adelante acceder a esta situacion bien en una calificacion inicial, bien

24. Tal como establecia la redaccion del art. 135.4 de la LGSS/1974, que empezaba asi: Si el tra-
bajador fuese, ademas calificado de gran invalido...», exigiendo, por tanto, una doble declaracion para
poder ser considerado gran invalido.

25. La disposicion final quinta de a LISMI modifico, implicitamente como se ha dicho, el
art. 135.6 de la LGSS/1974, abriéndose paso la idea de que la Gran Invalidez cabe incluso con una
mera incapacidad para la profesion habitual. RobriGUEz JouvenceL transcribe literalmente el parecer de
AzNAR LopPEz, quien discrepaba de la consideracion de la Gran invalidez como una Incapacidad Perma-
nente absoluta cualificada: «el juicio que nos merece esta conceptuacion es adverso. Si la nota distinti-
va de la Gran invalidez es la necesidad de una ayuda externa para realizar los actos esenciales de la
vida, no se alcanza a entender la conveniencia de que este criterio de caracter vital actie como so-
breanadido a la incapacidad genérica de trabajo. Se trata de elementos heterogéneos. La necesidad de
asistencia de otra persona no tiene por qué ir necesariamente unida a la concurrencia de una incapa-
cidad absoluta» (RoDpRriGUEZ JouveNciL, M. (1993): La incapacidad para el trabajo, Barcelona (Ed.
Bosch), p.183). Esta cita se recoge en BarBa Mora, A. (2012): Incapacidades laborales y Seguridad So-
cial, op.cit., pp. 207-208).

No obstante, pese a la modificacion, la jurisprudencia suele reconducir las cosas a sus iniciales
términos al considerar que la Gran invalidez es el mas grave de los grados de Incapacidad Permanen-
te, por lo que no es posible que se declare a quien solo esta incapacitado para realizar determinadas
actividades profesionales, sino que solo cabe respecto de una IPA, es decir, respecto a quien esta im-
posibilitado para realizar cualquier actividad. (Sempere NavarRrO, A. 'y Cavas MarTiNez, F. (2007): Ley de
Dependencia. Estudio de la Ley 39/2006, sobre Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia. Navarra (Ed. Aranzadi), p. 29, en relacion con la STS de 22 de
julio de 1996 (RJ 6383) (Ponente Sr. Marin Correa). Igual posicionamiento jurisprudencial, cuando en
relacion con la revision se planteé la naturaleza de grado auténomo de la Gran invalidez, el Tribunal
Supremo resolvié que se trataba del mas grave de los grados de incapacidad permanente y de ahi la
necesidad de la agravacion para instar su declaracion. Esta dltima cuestion fue objeto de unificacion
de doctrina por parte del Tribunal Supremo en sus SSTS de 22 de julio de 1996 (RJ 1996, 6383) y de
20 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 1918).

Por el contrario, el articulo 23.2 del RD Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado (BOE de
28 de junio), que también clasifica la Incapacidad Permanente en cuatro grados, si deja clara la consi-
deracion de la Gran invalidez del funcionario como el grado mas grave de la Incapacidad Permanente
y su caracter de grado no auténomo, ya que en todo caso debe ser resultado de la agravacion de la
una Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo.

Asi, en su letra d) el art. 23.2 del RD Legislativo 4/2020 define la Gran invalidez como da situa-
cion del funcionario afecto de incapacidad permanente absoluta que, como consecuencia de pérdidas
anatoémicas o funcionales, necesita de la asistencia de otra persona para realizar los actos mas elemen-
tales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos.
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por agravacién de una incapacidad permanente de grado inferior preexistente.
En este ultimo caso, el grado referido no deberia ser ya, como ocurria anterior-
mente, el de Incapacidad permanente absoluta, sino también cualquier otro
grado de Incapacidad permanente, destacadamente el de Incapacidad perma-
nente total. También por ultimo, seguiria siendo posible el acceso al grado de
Gran invalidez por error de diagnéstico?0.

En cualquier caso, la agravacion de la situacion clinica es necesaria cuando
no se trata de reconocimiento inicial y la Gran invalidez se pide por esta causa
y no por error de diagnéstico?’. Asi lo recalco sin ambages la importante Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1996, dictada en unificaciéon de
doctrina?®:

El recurso iba dirigido contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 8 de noviembre de 1995, que
habia desestimado el recurso de suplicacion interpuesto contra la Sentencia del
Juzgado de lo social de Huesca de 26 de septiembre de 1994, que a su vez habia
desestimado la demanda en la instancia. Esta demanda pretendia que se reco-
nociera la Gran invalidez a una persona aquejada de la pérdida completa e
irreversible de vision por desprendimiento de retina no operado. Las desestima-
ciones, de instancia y suplicacion, se fundaban en que las citadas secuelas de-
finitivas ya habian sido calificadas por el mismo juzgado como constitutivas de
una Incapacidad permanente absoluta en marzo de 1972, y no se habian visto
alteradas en modo alguno cuando se solicité la declaracion de Gran invalidez
(Fundamento de Derecho Primero).

26. Sobre la consideracion de la Gran Invalidez y la posibilidad de su reconocimiento inicial o
directo, en una primera calificacion de las secuelas; o bien derivado de la agravacién del grado de
incapacidad anterior, cualquiera que fuese el mismo, pueden verse las Sentencias de 20 de noviembre
de 2002 (RJ 2003, 1918) y de 7 de mayo de 2004 (RCUD 2074/2003: RJ 2004, 4712), que reiteran la
doctrina de la STS de 22 de julio de 1996 (RCUD 4088/1995; RJ 1996, 6283), antes citada.

27. Véase SEMPERE NAVARRO, A.y Cavas Martinez, F. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley
39/2006, sobre Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de de-
pendencia, op. cit., p. 29. Y SEmpERE NavARrrO, A. (2008): Presupuestos, antecedentes y gestacion de la
Ley», VV.AA. Comentario Sistematico en la Ley de Dependencia. Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia y Nor-
mas Autonomicas (Dir. SEMPERE NavARRO, A. y coord. CHARRO BaEeNa, P), Navarra (Ed. Aranzadi), p. 84.
Como indica Ruano ALBERTOS, en la revision por agravacion se exige que las dolencias que existian en
el momento de la valoracion inicial de la Incapacidad permanente <hayan empeorado o bien, que al
concurrir con otras aparecidas con posterioridad, el cuadro incapacitante del trabajador sea mas
grave que cuando le fue reconocido el grado que se pretende revisar. A tales efectos, deberan tener-
se en cuenta todas las dolencias, con independencia del riesgo del que provengan, pese a que ello
pueda plantear en ocasiones problemas en orden a la imputacion de responsabilidades entre las En-
tidades Gestoras (Mutua colaboradora con la Seguridad Social) por el accidente y el INSS por la en-
fermedad comun, en el caso de que las lesiones o dolencias provocadas por esta no guarden relacion
con las que originé el accidente (Ruano ALBERTOS, S. (2008): «Revision de la incapacidad permanente»
en Las contingencias comunes protegidas por la Seguridad Social. Estudio de su Régimen Juridico.
VV.AA. (director: Monereo PErez, J.L), Granada (coleccion: comentarios a la legislacion laboral), pp.
209-210).

28. Sentencia Tribunal Supremo de 22 de julio de 1996 (Ar. 6383) (Ponente MARIN CORREA).
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La Sala de lo social del Tribunal Supremo consider6 acertada la doctrina
contenida en la Sentencia recurrida y desestimoé el recurso de casacion para la
unificacion de la doctrina interpuesto por el trabajador afectado® Cabe matizar
que la Sentencia recurrida no negaba que la ceguera total fuera un supuesto de
Gran invalidez, sino que se estuviera ante un supuesto legal que permitiera
revisar un grado de incapacidad permanente anteriormente reconocido.

La STS de 22 de julio de 1996 recuerda que la Gran invalidez es un grado
auténomo de la Incapacidad permanente, cuyo reconocimiento o bien es ini-
cial o directo, en una primera calificacién de las secuelas, o bien se produce
por agravacion del grado de incapacidad permanente antes establecido. Dado
que en el caso estudiado no se trataba de un reconocimiento inicial del grado
de Gran invalidez, debia estudiarse si concurria alguno de los supuestos de
revision del grado de invalidez enunciados en el art. 145.1, apartados a) y b)
de la LGSS/197430.

Al no invocarse error de diagnostico y seguir siendo la situacion clinica ex-
puesta por la parte exactamente la misma a la que en su dia fue calificada como
Incapacidad permanente absoluta, la Sala mantiene que «no hay cauce legal para
modificar la calificacién en su dia efectuada (...)», advirtiendo ademas que «o
se trata de la calificacion que pudiera merecer la situacion constitutiva de aque-
llas secuelas, sino que la Sala niega la posibilidad legal de modificar la califica-
cion de la invalidez efectuada en su dia»!-

Ciertamente resulta lamentable que un error del juzgador en el afio 1972 en
la calificacion del grado de Incapacidad permanente, que en atencién a las se-
cuelas padecidas por el trabajador debi6é haber declarado la Gran invalidez y no
la Incapacidad permanente absoluta, impidiera su modificacion posterior. Pero
resulta innegable que los supuestos de revision estan legalmente establecidos y

29. Se invocaba como Sentencia de contraste la de la Sala de lo Social del TSJ de Castilla - La
Mancha, de 22 de enero de 1993, que desestimo el recurso de suplicacion interpuesto contra la dicta-
da el 23 de julio de 1992 por el juzgado de lo social de Cuenca, que habia reconocido la Gran invali-
dez a una persona aquejada de ceguera total, que ya habia sido previamente calificada como incapa-
citada permanente absoluta por Sentencia del mismo juzgado de 19 de febrero de 1990.

La doctrina expuesta por el Tribunal de Suplicacion era, en sintesis, que la Gran invalidez «no es
un grado de incapacidad permanente, sino una situacion del individuo, que precisa del auxilio de otra
persona para los actos mas esenciales de la vida, por lo que puede ser reconocida sin que con ello se
esté revisando un grado de invalidez anterior, y sin sujecion a la necesidad de que concurra alguno de
los supuestos legales que dan lugar a la revision, y, en concreto, la agravacion inexistente en el caso
enjuiciado» (Fundamento de Derecho Segundo STS de 22 de julio de 1996).

30. El articulo 145.1 LGSS/1974, en referencia a la revision de la invalidez establecia que: <Tanto
las declaraciones de invalidez permanente, como las relativas a los distintos grados de incapacidad,
seran revisables en todo tiempo, en tanto que el beneficiario no haya cumplido la edad minima esta-
blecida para la pension de jubilacion, por alguna de las causas siguientes:

a) Agravacion o mejoria.

b) Error de diagnéstico.

El art. 145. 1 LGSS/1974 fue después el art. 143.2 LGSS/1994 y actualmente es el art. 200.2 LGSS/2015.

31. Fundamento de Derecho cuarto STS de 22 de julio de 1996. En el mismo sentido, STS de 20
de noviembre de 2002 (Ar. 1918).
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entre ellos no se encuentra el error en la apreciaciéon por el juzgador de instan-
cia, cuando la calificacion es judicial, o del INSS cuando es administrativa. El
reconocimiento del grado de Gran invalidez si no se trata de una calificacién
inicial exige error de diagnoéstico (médico, se entiende) o agravacion de las se-
cuelas que existian cuando se califico el anterior grado de Incapacidad perma-
nente, cosa que como se ha dicho no existia en el supuesto abordado en la STS
de 22 de julio de 1996.

También la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 200432 y otras
anteriores citadas en ella, como las de 18 de julio de 1994 y de 15 de diciembre
de 1993, ya habian subrayado que cuando lo que se formula no es una preten-
sion de calificacion inicial, sino una pretensién de revisiéon por causa distinta a
la de error de diagnéstico, la doctrina seguin la cual no es necesaria la agrava-
cion resulta erréneas.

Asi, se afirma que «(...) cuando el reconocimiento no es consecuencia de una
primera calificacion, sino que se parte de un grado inferior de incapacidad, la
forma legal de la declaracion es precisamente la revisiéon, nunca por mejoria
sino por agravacién, puesto que se trata del mas grave de los grados de la in-
capacidad permanente, o por error de diagnéstico». Incluso va mas alla y anade
que en estos casos no se trata de un reconocimiento de la prestacion, para lo
que seria necesaria la concurrencia de otros requisitos como el alta o el periodo
de cotizacién, sino de una correccion (revision por error de diagndstico) o de
una actualizacién (revision por agravaciéon) de una calificacion inicial realizada
ya en el primer acto de reconocimiento’?,

En cualquier caso parece claro que el hecho de que la situacion de Gran
Invalidez, tras la LISMI, pueda ir acompafiada no solo de una inhabilidad per-
manente para todo tipo de trabajo u oficio IPA) o de una incapacidad perma-
nente total3>, e incluso, aunque mucho mas dudosamente, de una parcial para

32. STS 3083/2004 (N° de Recurso:2074/2003. Recurso de casacion para unificacion de doctrina).
Id. Cendoj: 28079140012004100271.

33. En el mismo sentido, STS 7715/2002 (Rec. 2473/2001). Id Cendoj: 28079140012002100229
(Ponente DESDENTADO BONETE).

34. Fundamento de Derecho Segundo STS de 7 de mayo de 2004 (RCUD 2074/2003), que repro-
duce la doctrina contenida en la STS 18 de julio de 1994 (Rec. 226/1994), que a su vez cita la de 15 de
diciembre de 1993 (Rec. 997/93). En el mismo sentido, STS 7715/2002 (Rec. 2473/2001). Id Cendoj:
28079140012002100229 (Ponente DESDENTADO BONETE).

35. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1996 resalta esa <autonomia pretendi-
da de la reforma introducida por la Ley 13/1982» e indica que, precisamente en atencion a la confi-
guracion de la Gran invalidez como grado auténomo de la Incapacidad permanente, se requiere,
como algo necesario para poder acceder al mismo, su reconocimiento en la primera calificacion o,
en caso contrario, un procedimiento de revision cuando es factible, no siendo la Incapacidad Per-
manente Absoluta necesariamente «un grado que opere como transito inexcusable para calificar una
Gran invalidez». Pero como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2004, otras
anteriores a la 22 de julio de 1996, como las de 18 de julio de 1994 y de 15 de diciembre de 1993,
ya habian mantenido que no era preciso que el reconocimiento de la Gran invalidez partiera «de un
previo establecimiento de la incapacidad permanente absoluta», aunque esta es ciertamente una
posibilidad. También, la STSJ Castilla - La Mancha de 22 de enero de 1993 (Ar. 146) indica que la
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la profesién habitual3®, podria como mucho cuestionar su consideraciéon como
grado mas grave de la Incapacidad Permanente a la que se ha hecho referencia
anteriormente, pero en ninguin caso la intenciéon del legislador de incluirlo
dentro de la modalidad contributiva de la Incapacidad Permanente como grado
auténomo?’.

Asi lo confirmé el Tribunal Supremo en unificaciéon de doctrina, en su
Sentencia de 15 de diciembre de 199338 en la que argumentaba que «(...) es
inexacto afirmar —como hace la Sentencia impugnada— que a partir de la
modificacion introducida en el nimero 6 del articulo 135 LGSS por la dispo-
sicion final quinta de la Ley 13/1982, de 7 de abril, sobre integracién social
de minusvalidos, ya no puede considerarse la Gran Invalidez como un grado
invalidante, puesto que lo unico que dispone esta norma es que la Gran Inva-
lidez no implica necesariamente la incapacidad permanente absoluta para todo

Gran invalidez no es solo una agravacién de la invalidez absoluta, sino una situaciéon de incapaci-
dad permanente que puede nacer a partir de la Incapacidad Permanente Total o de la Incapacidad
Permanente Absoluta.

36. Sobre el hecho de que la situacién de Gran invalidez sea posible desde cualquier otro grado
de Incapacidad permanente, incluida la parcial, véase Aronso OLeA, M., TorTUERO Praza, J.L. (2002):
Instituciones de Seguridad Social, Madrid (Ed. Civitas, 18* edicion), p.104 y RopriGUEZ DURANTEZ, M.
«Problemitica actual sobre la gran invalidez» (1988), Actualidad Laboral, num. 30, p. 1720). GINEs 1
FaBreLLAs también se muestra favorable a apreciar la situacion de Gran invalidez desde una situacion
de Incapacidad permanente parcial, aunque recalca lo problematico que podria resultar el calculo de
la pension en este caso, al ser la prestacion correspondiente a la Incapacidad permanente parcial
una indemnizacion a tanto alzado. Al respecto indica que «para mantener la coherencia entre dano y
prestacion, en estos supuestos debe otorgarse la indemnizacién correspondiente a la IPP> (Gings 1
FaBreLLAs, A. (2012): Prestaciones de Seguridad Social por contingencias profesionales, Albacete (Ed.
Bomarzo), p. 68.

Por el contrario, para Cavas MarTiNez y FERNANDEZ ORRICO no seria posible apreciar la situacion de
Gran invalidez desde una situacion de Incapacidad permanente parcial (Cavas MaRTINEzZ, F. y FERNANDEZ
Orrico, FJ. (2006): La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema espaiiol de Seguri-
dad Social, Navarra (Ed. Aranzadi), p. 231-232). En el mismo sentido Mepina Crespo, M. (2008): La
Incapacidad permanente en el sistema legal de valoracion de los datios corporales, Madrid (Ed. Dy-
kinson), p. 82 y 84). Todos los autores anteriores aparecen citados en Giniis 1 FaBreLLas, A. (2012):
Prestaciones de Seguridad Social por contingencias profesionales, op.cit., p. 68.

37. A este respecto, Ropricuez Durantez indica que tras la modificacion operada por la DF 5 * de
la Ley 13/1982, la Gran Invalidez no es exclusivamente tributaria de la Incapacidad permanente abso-
luta, ni se configura como un grado siguiente a la misma. Como ejemplo, refiere el caso de la ceguera
que no conlleva necesariamente la declaracion de IA, aunque si la de GI. Por consiguiente, también
los invalidos totales pueden requerir esa ayuda y postular una GI. No obstante, la situacion de GI
continda siendo un grado de IP y el hecho de que la misma no implique necesariamente la IA no su-
pone en modo alguno la desvirtuacién de la GI como un grado de IP (Ropricuez DuranTEZ, M. Proble-
matica actual sobre la gran invalidez» (1988), Actualidad laboral, n° 2, pp. 1715-1720).

Baviera Puic; no obstante, resalta que «(...) si el origen de la prestacion se insertaba en la misma
legislacion de accidentes de trabajo, la actual ubicacion trasciende de lo estrictamente indemnizatorio,
hecho que cobra un especial relieve en la prestacion de Gran invalidez, y que muestra su controverti-
da naturaleza como grado auténomo de incapacidad permanente» (Baviera Puig, 1. (2007): La protec-
cion de la dependencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo, Navarra
(editorial Thomson Aranzadi the global law collection), pp. 169 y 170).

38. (Rec. 997/93) (Ponente FERNANDEZ LOPEZ).
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trabajo. Pero continda subsistiendo en su integridad el nimero 1 de dicho
articulo 135 que clasifica diversos grados de invalidez permanente, entre ellos-
apartado d)-el de Gran Invalidez; precepto que se mantiene inalterado tras las
sucesivas reformas introducidas en el Capitulo VI, Titulo II, LGSS, relativo a
la invalidez, por la Ley 26/1985, de 31 de julio y por la Ley 26/1990, de 20 de
diciembre»3?:

Y es que ni la Ley 26/1985%°, norma posterior pero relativamente cercana
en el tiempo a la LISMI, suprimi6 del art. 135.1 de la LGSS/1974 la referencia
al grado de Gran Invalidez, ni tampoco la Ley 26/1990%!, pudiendo haberlo
hecho, derivé la proteccion de tal situacion al nivel no contributivo de protec-
cion, e igualmente la Ley 24/1997, que modificé de forma importante el art. 137
de la LGSS/1994%2, referido a los grados, mantuvo el grado de Gran Invalidez.

39. Doctrina que fue reiterada en STS de 15 de abril de 1994 (Rcud. nim.1255/1993).

40. Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la estructura y de
la accion protectora de la Seguridad Social. BOE de 1 de agosto.

41. Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestacio-
nes no contributivas. BOE de 22 de diciembre.

42. Esta modificacion se hizo siguiendo la recomendacién 13* del Pacto de Toledo, que sefala-
ba da necesidad de adoptar medidas destinadas a mejorar la gestion de las prestaciones por incapa-
cidad temporal y por invalidez». Sin embargo, la reforma no se orientd en el plano de la gestion, ya
que en ese ambito se habian adoptado medidas recientes con el RD 1300/1995 y la Orden de 18 de
enero de 1996. (RoQuera Buj en RoQueta Buy, R. y FerNANDEZ Prats, C. (2014): La Incapacidad para
trabajar, Madrid (Ed. La Ley, 1* edicion), p. 377, citando a DespeENTADO BONETE, A., «La proteccion de la
incapacidad permanente en el Proyecto de Ley de Consolidacion del sistema de Seguridad Social»,
Texto mecanografiado, p. 6).

Siguiendo a Ventura Prat las principales modificaciones en materia de Incapacidad permanente
que la Ley de 15 de julio de 1997 pretendi6 llevar a cabo, se implantaran finalmente o no, podrian
sintetizarse de la forma que sigue:

a) Remitir al desarrollo reglamentario la calificacion de la Incapacidad permanente. Tras el
art. 8. Uno de la Ley 24/1997, de 15 de julio, del anterior art. 137 LGSS/94 solo debia subsistir la re-
lacion listada de grados, pues, para la calificacion de cualquiera de ellos, se preveia que, mediante
Decreto, se estableciera el porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo.

El Reglamento, que debia aprobarse y no se ha aprobado hasta el momento, debia incluir una
lista de enfermedades, su valoracion a efectos de la reduccion de la capacidad de trabajo y determi-
nacion de grado aplicable, y un régimen de incompatibilidades, previo informe del Consejo General
del INSS.

b) Suprimir la posibilidad de acceder a las prestaciones de Incapacidad permanente una vez
cumplidos los 65 afios, que en ese momento era la edad ordinaria de jubilacion, con caracter inicial,
cuando se reunian todos los requisitos para acceder a la pension de jubilacién. Se entendia que la
Ley se referia a la de la modalidad contributiva, aunque no lo aclaraba de forma explicita.

¢) Dar una nueva «denominacién» a las pensiones de Incapacidad permanente al cumplir los ti-
tulares la edad de jubilacién ordinaria: los 65 afnos. A partir de dicha fecha pasarian a llamarse pen-
siones de jubilacion. Este cambio de nombre no implicaria «modificacion alguna, respecto de las
condiciones de la prestacion que se viniese percibiendo», ni, tampoco, segun el art. 7.2 del Regla-
mento de desarrollo debia alterar «el régimen juridico de las prestaciones que pudieran derivarse»
(RD 1647/1997, de 31 de octubre (BOE de 13 de noviembre de 1997) (VENTURA PraT, J. M.? (2009):
Jurisprudencia de Seguridad Social, op. cit., pp. 371 a 373).
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3. La conservacion del grado de Gran invalidez en la
Ley 24/1997. La pretendida y fallida introduccién de
un nuevo sistema de graduaciéon conforme a baremo

La Ley 24/1997, dictada en desarrollo del Acuerdo sobre Consolidacion y
Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social?3, pretendia limitar la discrecio-
nalidad de los 6rganos evaluadores que intervienen en el procedimiento abierto
para el reconocimiento del grado de Incapacidad permanente, para conseguir
«una mayor seguridad juridica a los interesados y mayor objetivaciéon» en este.
Asi lo subrayaba en su Exposicion de Motivos.

Precisamente a fin de lograr «introducir la necesaria seguridad juridica, tanto
para el sistema de Seguridad Social como para los beneficiarios», el citado Acuer-
do, que mantenia todos los grados de Incapacidad permanente, incluido el de
Gran Invalidez, disponia con caracter general que el reconocimiento de las pen-
siones por incapacidad permanente en sus distintos grados se efectuaria en fun-
cion de una lista en la que se fijara la graduacion correspondiente. Esta lista debia
ser aprobada por via reglamentaria previo informe del Consejo General del INSS.

En consonancia con lo establecido en el Acuerdo, la Ley 24/1997 mantuvo
los mismos grados de Incapacidad Permanente, pero no las definiciones de
estos, ya que introdujo un nuevo sistema de clasificacion «en funcion del por-
centaje de reducciéon de la capacidad de trabajo del interesado», valorado de
acuerdo con una lista de enfermedades que debia aprobarse reglamentariamente»*4.

Un aspecto especialmente criticado de la reforma proyectada por la Ley
24/1997 sobre esta cuestion fue la deslegalizacion de la conceptuacion de los
grados de Incapacidad Permanente, y el reenvio de esta, asi como también de la
elaboracion de la lista de enfermedades y de la valoracion de estas a efectos de
determinar la reduccion de la capacidad de trabajo, al desarrollo reglamentario®>:

43. Este Acuerdo fue suscrito el 9 de octubre de 1996 por el Gobierno y las organizaciones sindi-
cales CC.00. y UGT en el marco de las recomendaciones del Pacto de Toledo.

44. La conservacion de los grados de IPP, IPT e IPA y la indicacion de que los mismos se mediran
con caracter general en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo evidencian que
«se va a continuar protegiendo una invalidez especifica y una invalidez genérica» y que «se mantiene la
diferenciacion cuantitativa en la proyeccion de la invalidez especifica en una incapacidad parcial y otro
total «. (RoQueta Buy en RoQueta Buy, R. y FErNANDEZ Prats, C. (2014): La Incapacidad para trabajar, op.
cit., p. 377, citando a DespENTADO BONETE, A., La proteccion de la incapacidad permanente en el Proyec-
to de Ley de Consolidacion del sistema de Seguridad Social> op, cit., p. 9.).

45. RoQueTa Buy en RoqQueta Buj, R. y FErNANDEZ Prats, C. (2014): La Incapacidad para trabajar,
op. cit., p. 377; En la misma linea, MercaDer UGUINa, J.R. (1997): La reforma de la accion protectora en
la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion del sistema de la Seguridad Social»,
Relaciones Laborales., n° 23, pp. 62 y ss.; Brasco Lanoz, J.F. (1999): Comentarios a la Ley de Consolida-
cion y Racionalizacion del sistema de Seguridad Social, Valencia (Edit. Tirant lo Blanch), pp. 61 y ss.
También OrarTE ENcaBO, S. y MoLiNA Navarretg, C. (1997) en «La politica y el derecho de la Seguridad
Social en el horizonte 2001: (El «adiés» al «modelo progresivo» o el arte de lo posible? Reflexiones a
proposito de la Ley de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, Revista de
Trabajo y Seguridad Social>), n° 175 (Centro de Estudios Financieros), p.93, se suman a las criticas a
la deslegalizacion de la conceptuacion de los grados de Incapacidad permanente.
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También el Consejo Econémico y Social, en su Dictamen sobre el «Antepro-
yecto de Ley de Consolidacion y de Racionalizacion del Sistema de la Seguridad
Social critic6 parcialmente esta remision al Reglamento, argumentando que «da
calificacion y definicién en sus diversos grados de las situaciones de incapaci-
dad permanente afecta a prestaciones basicas que integran la accidon protectora
del sistema de la Seguridad Social que, por ello, deben ser definidas en la Ley»,
y propuso «dar una nueva redaccion al primer parrafo del apartado 2 del nuevo
art. 137 del TRLGSS para definir en la Ley los diferentes grados de incapacidad
laboral, dejando al desarrollo reglamentario la elaboracién de la lista de enfer-
medades, la valoracion de estas a efectos de la reduccion de la capacidad de
trabajo y de su encuadramiento en los distintos grados de incapacidad definidos
en la Ley». El nuevo proceso de determinacion de la incapacidad presentaria la
ventaja de dotarlo de mayor objetividad y automaticidad, al limitar la discrecio-
nalidad del 6rgano evaluador administrativo o judicial‘®, pero su puesta en
marcha plantea enormes dificultades técnicas, no solo en lo relativo a la espe-
cificacion de las concretas enfermedades susceptibles de causar Incapacidades
permanentes, sino también por la necesidad de determinar el efecto incapaci-
tante de cada una de ellas sobre cada actividad profesional, lo que presupone
conocer todas las existentes en el mercado de trabajo, y, por si ello no revistie-
ra ya suficiente complejidad, en la valoracion se tendria que tener en cuenta el
estado global de salud del trabajador, es decir, el conjunto de dolencias, lesiones
y enfermedades por él padecidas®’.

En contra de la opinién mayoritaria, Goeruica PesseT entiende que la deslegalizacion de la materia
no resulta improcedente (GoerticH Pesser, J.M (1999): «La Reforma de la Incapacidad permanente». VV.
AA La Reforma de las pensiones (coord. PArDELL VEA), Barcelona (Ed. Marcial Pons), p. 48).

46. VENTURA PrAT, que se manifiesta muy escéptico en lo que a la viabilidad del futuro desarrollo
reglamentario se refiere, indica las ventajas y los inconvenientes del proyectado proceso de determina-
cion de la Incapacidad permanente, en los siguientes términos: <Por lo que hace a la deslegalizacion de
la calificacion, tomando como base unas enfermedades listadas en Decreto, si la prevision se perfeccio-
na (lo que, se repite, no sucederd) puede ser tan positiva como peligrosa y aun innecesaria. Positiva,
porque se orientaria a reducir radicalmente el extraordinario margen de discrecionalidad que se registra
en la actualidad. Peligrosa, practicamente por lo mismo y todavia en funcion de si es abierta o cerrada.

En el primer supuesto (listado abierto) provocaria sin duda un sinfin de casos particulares adicio-
nales, de los que la gestion (y los Juzgados) de la Seguridad Social tienen tan dilatada como nefasta
experiencia.

En el segundo (en la practica parece casi imposible una relacion cerrada) no quedaria mas reme-
dio que relacionar enfermedad concreta con categoria o grupo profesional susceptibles de afectacion
y, simultaneamente, con grados de la propia enfermedad desencadenantes de los respectivos porcen-
tajes de reduccion laboral. De ahi el riesgo de innecesariedad; nos encontrariamos en realidad ante un
nuevo (o paralelo, mejor dicho) Cuadro de Enfermedades Profesionales (quizas mas completo), cuya
proteccion requeriria de carencia previa» (VENTURA Prat, J. M.* (2009): Jurisprudencia de Seguridad
Social, op. cit., p. 373).

Para BarBa Mora, abandonar el actual sistema de calificacion abierta por uno conforme a baremo
supone una «regresion» a un sistema anterior (BArBa Mora, A. (2001): Incapacidad permanente y Segu-
ridad Social, Pamplona (Ed. Aranzadi), pp. 64 y 65).

47. Segan GAraTE CasTro podrian presentarse problemas relacionados con la viabilidad de que la
lista de enfermedades recoja todas las dolencias que potencialmente pueden causar enfermedades
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Precisamente, la practica imposibilidad de elaborar el baremo proviene de
la utépica utilidad que deberia tener, esto es, determinar de forma objetiva y
automatica el porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo, y ello porque
realmente el baremo no seria adecuado para medir las incapacidades laborales,
ni las especificas ni la genérica’s. Distinto seria si su objeto fuera valorar un
dano en la integridad fisica del trabajador, como ocurriria si de un accidente de
trafico o de una lesiéon permanente no incapacitante se tratara, o una evaluacién
en abstracto de la discapacidad o la dependencia de aquel.

Aunque como se ha dicho, por el momento esta nueva forma de valorar y
clasificar la incapacidad permanente se encuentra postergada sin fecha, cabria
preguntarse si la prevision de determinar los grados de incapacidad permanen-
te conforme a porcentajes de reduccion de la capacidad de trabajo resultaria
también aplicable en el caso de la Gran Invalidez de llegar a producirse ese
desarrollo reglamentario pospuesto por mas de 20 afos. Y, dado que la norma

que afecten a la capacidad de trabajo y con la determinacion de los porcentajes de reduccion que
implicarian (GARATE CASTRO, J. (1997): «Algunas coordenadas de la proyectada reforma de la proteccion
por jubilacion e invalidez permanente», Tribuna Social, n° 78, p. 18). También sobre este punto, MEer-
cADER UGuina, J.R. (1997): «La reforma de la accion protectora en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
Consolidacion y Racionalizacion del sistema de la Seguridad Social», op. cit., p. 78.

Tal como argumenta GeTe CasTrILLO: «(...) serd harto dificil superar la dificultad técnica de especi-
ficacion concreta y circunstanciada de cuantas enfermedades incapacitantes puedan presentarse,
maxime teniendo en cuenta la necesaria conexion entre enfermedad y su efecto incapacitante con la
actividad profesional, asi como la conveniencia de hacer una valoracion 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» (Gete Castrirro, P. (1997): «La Ley de consoli-
dacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social: un hito ambivalente en la persona intermi-
nable del sistema de la Seguridad Social> en la Reforma pactada de las legislaciones laboral y de Segu-
ridad Social, Valladolid (Ed. Lex Nova), p.449).

Prueba de la enorme dificultad que reviste la tarea encomendada al desarrollo reglamentario es
que mas de dos décadas después sigue sin emprenderse. Si se ha hecho algun intento en tal sentido
por parte del INSS a través de la publicacion de su guia de valoracion profesional (La tercera edicion
(2014) de esta guia puede verse en http://www.seg.social.es/prdi00/groups/public/documents/bina-
rio/ 198948.pdf.).

48. Roqueta Buy en RoQueta Buj, R. y FernANDEZ Prats, C. (2014): La Incapacidad para trabajar,
op. cit., p. 386, citando a DespeENTADO BONETE, A., <La proteccion de la incapacidad permanente en el
Proyecto de Ley de Consolidacion del sistema de Seguridad Social» op, cit., pp. 11 y ss.

De hecho, un baremo que aborde toda posible patologia seria mas propio de un Tratado de Me-
dicina, no solo por su extensién sino principalmente por su complejidad (Pirez PINEDA, B, y Garcia
BrazQuez, M. (1999), Fundamentos médico-legales de la incapacidad laboral permanente, Granada
(editorial Comares), p.128).

También se muestran muy escépticos con la posibilidad de que, conforme a lo establecido en la
Ley 24/1997, la graduacion de la incapacidad permanente pueda llevarse a cabo por medio de un ba-
remo RODRIGUEZ JOUVENCEL (RODRIGUEZ JOUVENCEL, M. (1993): La incapacidad para el trabajo, op. cit., p.
85) y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (2000): Reflexiones sobre la reforma de la incapacidad permanente»,
Tribuna Social, nim. 115, p. 14). También, citando a los dos autores anteriores, Baviera Puic insiste en
que «n baremo asi estaria creando expectativas de objetividad inalcanzables» (Baviera Puig, 1. (2007):
La proteccion de la dependencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo,
op. cit., p. 1506).
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no lo excluye ni explicita ni implicitamente, en principio la respuesta deberia
ser afirmativa siempre que el acceso a tal grado tuviera lugar en una calificacion
inicial, no asi cuando fuera consecuencia de una revision por agravaciéon de un
grado de incapacidad permanente ya declarado. Obviamente, ademas, ya que
conforme al Acuerdo de 1996 la regulacion de la Gran Invalidez no debia expe-
rimentar variaciones, tendria que seguirse dando una proteccién adicional para
compensar la necesidad de asistencia de tercera persona y, para valorar este
ultimo aspecto, el baremo si resultaria particularmente idéneo?°.

En definitiva, parece que en el improbable caso de hacerse finalmente efec-
tiva la reforma llevada a cabo por la Ley 24/1997 en este punto, no podria
defenderse la configuracion de la Gran invalidez al margen por completo de lo
laboral>°.

De haberlo querido asi, lo que la norma deberia haber hecho es excluir su
consideracion como grado de Incapacidad Permanente, y haberla configurado
como una proteccion adicional a la otorgada por cualquiera de los grados res-
tantes cuando el beneficiario requiriese de la asistencia de tercera persona para
realizar los actos mas esenciales de la vida. Pero, una vez mas, como ya habia
ocurrido en las Leyes de 1985 y 1990 antes referidas, no se hizo

Por otra parte, si antes de la reforma operada por la Ley 24/1997 la Ley
General de la Seguridad Social de 1994 empleaba en los titulos el término «n-
validez» y, sin embargo, a la hora de definir los distintos grados cambiaba tal
término por el de «dncapacidad», salvo en el caso de la Gran invalidez; tras la
promulgacion de la Ley 24/1997 se dispuso que las referencias contenidas en la
LGSS/1994 y en las normas de desarrollo a la dncapacidad permanente» se en-
tenderian efectuadas a la dncapacidad Permanente», reservandose el término
dnvalidez» para la pension de la modalidad no contributiva®!.

49. RoqQueta Buy entiende que el sistema de baremo no es idoneo para medir las incapacidades
laborales, pero si puede serlo en el caso de las incapacidades comunes, como la Gran invalidez (Ro-
QUETA Buy, R. (2000) Las ultimas reformas en materia de incapacidad permanente: logros e insuficien-
cias», RL, Tomo II, p. 416).

50. No parece entenderlo asi RoQuera Buy en RoQuera Buy, R. y FernANDEZ Prats, C. (2014): La Inca-
pacidad para trabajar, op. cit., p. 380, quien, (citando a DEsDENTADO BONETE, A., <La proteccion de la
incapacidad permanente en el Proyecto de Ley de Consolidacion del sistema de Seguridad Social» op,
cit., pag. 9) indica que la reduccién de la capacidad de trabajo no opera en la Gran invalidez, que
tiene una configuracion al margen de lo laboral, siendo solo los tres primeros grados los que se defi-
nen en atencién a la pérdida de la capacidad de trabajo.

51. Como subraya Rico Lerosa el término «nvalidez» parece reservarse solo para el «grado mas
extremo» de la modalidad contributiva de Incapacidad permanente, <o para aludir a la invalidez no
contributiva». (Rico LETOsa, S. (1999): Sobre la pendiente reforma de la pension de Incapacidad Perma-
nente», revista de Relaciones laborales, disponible en https://dialnet.uniroja.es/articulo/229750.pdf, p.
128. Consultado el 4/10/2016 a las 16:20). Para Baviera Puig, la diferencia entre los términos «<incapaci-
dad» e «dnvalidez» estaria en que el primero se emplea fundamentalmente «con respecto a un trabajo»,
y el segundo para aludir a «una situacion o estado de la persona», y asi se ha conservado para la Gran
invalidez (Baviera Puig, 1. (2007): La proteccion de la dependencia: un estudio global. Claves para su
aplicacion y desarrollo legislativo, op. cit., p. 157).
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El cambio terminolégico, que no acababa ahi para los tres primeros grados
de la Incapacidad permanente, ya que se suprimieron las referencias a la «pro-
fesion habitual> en la Incapacidad permanente parcial y en la Incapacidad per-
manente total, y a «todo trabajo «en la Incapacidad permanente absoluta, no
afectaba a la Gran invalidez, que mantenia la denominacién anterior.

De esta forma, la Gran Invalidez en la redaccion definitiva del art. 194.1 de
la LGSS/2015 de llegar a producirse el cada vez menos probable desarrollo re-
glamentario previsto en el apartado 3° del mismo articulo®?, no cambiaria de
nombre, a diferencia del resto de los grados 3.

4. La imposibilidad de considerar en la actualidad a la
Gran invalidez como un mero complemento de las
prestaciones basicas de Incapacidad permanente

El hecho de que el término «invalidez» se mantuviera solo para el cuarto
grado de la Incapacidad permanente contributiva después de la reforma ope-
rada por la Ley 24/1997, que insisti6 en utilizar la expresién «ncapacidad» para
el resto de los grados®¥, se ha interpretado por algunos autores como una

52. El desarrollo reglamentario deberia haberse producido antes del 5 de agosto de 1998, fecha
en la que finalizaba el plazo de un ano establecido en la Disposicion Transitoria Quinta bis de la
LGSS/1994. Posteriormente el plazo se amplio, y conforme a la Disposicion Adicional 39 * de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, las disposicio-
nes reglamentarias deberian haberse llevado a término antes de 31 de diciembre de 1999, previo in-
forme del Consejo General del INSS, segin preveia el art. 137.3 LGSS/1994. En su momento, MERrca-
pEr Ucuina considerd que podia entenderse caducada la habilitacion legal por transcurso de los pla-
zos concedidos para el referido desarrollo reglamentario sin que este hubiera tenido lugar (MERCADER
UGuINa, J.R. (1999): <Uso y abuso de las Leyes de acompanamiento» (I). Relaciones Laborales n° 5, p.
113)

53. La Disposicion transitoria vigésima sexta. Dos. LGSS/2015 establece que hasta que no se
produzca el desarrollo reglamentario, todas las referencias que en este texto refundido y en las
demas disposiciones se realizasen a la «ncapacidad permanente parcial> deberan entenderse hechas
a la «dncapacidad permanente parcial para la profesion habitual»; las que se realizasen a la «incapaci-
dad permanente total> deberan entenderse hechas a la «<incapacidad permanente total para la profe-
sion habitual»; y las hechas a la «incapacidad permanente absoluta», a la «ncapacidad permanente
absoluta para todo trabajo».

Como indica RoQuera Buy en RoQueta Buy, R. y FErNANDEZ Prats, C. (2014): La Incapacidad para
trabajar, op. cit., p. 384, los diferentes grados «mantienen el nombre, pero no el apellido», lo que es
indicativo de la menor importancia que tendria la actividad profesional en la determinacién de los
grados. Sin embargo, nada se dice con respecto a la Gran Invalidez, que conservaria su nombre.

54. Con respecto al andlisis conceptual de los términos incapacidad/ invalidez, algunos autores
opinan que la utilizacion de estas acepciones es mas literaria que juridica, ya que en la practica «odos
los operadores juridicos refieren indistintamente invalidez o incapacidad (dandole un unico significa-
do» (ALBert EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspectos sustantivos y pro-
cesales), Valencia (Ed. Tirant lo Blanch), p.37.

Para BarBa Mora, A. «el término incapacidad es mas genérico y precisa el adjetivo laboral para
concretar la contingencia, en tanto que la palabra invalidez mas especifica, ya que aparece como una
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confirmacién de que en la Gran Invalidez desaparece la conexion con la acti-
vidad profesional®>.

Al respecto, se plantean si el hecho de conservar la anterior denominacion
solo para la Gran invalidez obedece a una intencion de separar los supuestos
referidos a la «dncapacidad para el trabajo», esto es, los constitutivos de alguno
de los tres primeros grados de la Incapacidad, de los de invalidez, reconduci-
bles al cuarto de los grados, para la que se tendria en cuenta la minusvalia en
si misma considerada y no en referencia a la repercusiéon que pudiera tener en
la capacidad laboral®®.

categoria de aquella incapacidad, en concreto con un significado de incapacidad permanente» (BarBa
Mora, A. (2012): Incapacidades Laborales y Seguridad Social, op. cit., p.28)

55. En la insistencia en utilizar para el resto de los grados el vocablo «dncapacidad» y en mante-
ner, en cambio, el término» invalidez» solo para la Gran invalidez, PINeYroA DE 1A FueNTE, A. ve la confir-
macion de que se trata de un grado distinto, en el que desaparece la conexion con la actividad profe-
sional.

Resulta interesante la conexion que el autor realiza entre la Gran Invalidez y las Lesiones Perma-
nentes no invalidantes (actualmente, lesiones permanentes no incapacitantes), para quien ambas si-
tuaciones, por exceso o por defecto, escapan al ambito profesional, pero se ha considerado oportuno
protegerlas dentro del nivel contributivo bajo determinadas circunstancias.

Sobre este particular, conviene resaltar que cuando el autor escribi6 el texto las Lesiones perma-
nentes no invalidantes, que siempre deben derivar de contingencias profesionales, y la Gran Invalidez
compartian la acepcion terminologica. Posteriormente para las lesiones permanentes se cambio el
término «nvalidantes» por el de «ncapacitantes», mientras que, una vez mas, el cambio terminolégico
no afect6 al cuarto grado de la Incapacidad permanente.

Retomando ya la argumentacién de PiNevroa DE 1A FueNTE, el autor se plantea que si lo que se
pretende con el cambio terminolégico es separar claramente los supuestos de incapacidad (para el
trabajo) de los de invalidez (minusvalia en si misma considerada, prescindiendo de su repercusion a
la hora de realizar una actividad profesional), seria mas aconsejable otra clasificacion de los grados,
en la que, o bien la prestaciéon complementaria por Gran Invalidez pasara al nivel no profesional
(asistencial) y el resto de los grados permanecieran en el contributivo, o bien, la Gran invalidez per-
maneciera en el nivel contributivo, pero sin conexion con la actividad laboral porque para eso ya es-
taria el grado propio de IPT o de IPA cuyas prestaciones econoémicas se podrian cobrar simultanea-
mente con el complemento de Gran invalidez. Por otra parte, reflexionando sobre las consecuencias
de una caracterizacion puramente asistencial de la prestacion complementaria por Gran Invalidez, el
autor indica que estas serian no solo de distribucion financiera, sino que también podrian posibilitar
la proteccién por equiparacion a otras situaciones semejantes en las que la persona no pueda realizar
por si mismo los actos esenciales para la vida, «como, por ejemplo, envejecimiento». Esto ya enlazaria
con el tema de la «dependencia» (PINEYROA DE 1A FUENTE A. (2008): La consideracion conjunta de las
contingencias y el principio de igualdad en el sistema espaniol de Seguridad Social, Reus (Editorial
Reus, Primera edicion), pp. 58 a 60 y 123).

56. Robricuez PiNero considera que la nueva terminologia pone el énfasis en la capacidad de tra-
bajo y en la alteracién de esta por las lesiones sufridas y no tanto en las limitaciones organicas y
funcionales en si mismas (RopriGUez PiNero, M. (1999): «El empleo de las personas con minusvalia»,
Relaciones Laborales, n® 3, p. 1y ss.). Con caracter general, ALARCON CARACUEL y GONzALEZ ORTEGA abo-
gan por utilizar el término «nvalidez» para designar a la incapacidad que reviste caracter de perma-
nencia porque «(...) define la contingencia de una manera mas genérica, menos apegada al origen
profesional de su proteccion histérica (...). En suma, se trataria de proteger al invalido por lo que es,
no porque solamente carezca de capacidad para el trabajo» (ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA,
S. (1991): Compendio de Seguridad Social, Madrid (Ed. Tecnos, 4* edicion), p. 247).
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Mucho se ha debatido sobre si no habria resultado mas acertado caracterizar
la Gran Invalidez como complemento de las prestaciones basicas de Incapacidad
Permanente Absoluta y Total, en lugar de como grado auténomo, basindose en
la finalidad concreta y especifica que aqui, y no en los otros grados de Incapa-
cidad Permanente, se cubre.

La principal razén que ha servido para argumentar la postura de que la
Gran invalidez es un complemento prestacional otorgado para cubrir situaciones
de dependencia, y no propiamente un grado de la Incapacidad Permanente,
aunque legal y jurisprudencialmente asi se haya venido considerando después
de la LISMI, consiste en entender que se trataria solo de una connotacion de
imposibilidad personal que se afiade a otra de incapacidad profesional, que es
la que justifica la prestacion basica. De forma que la proteccion se concede a
quienes, estando incapacitados permanentemente para el trabajo, total o abso-
lutamente, ademas no puedan realizar por si mismos los actos mas esenciales
de la vida®’.

Al respecto se insiste en que no es necesario que la incapacidad permanen-
te para el trabajo que sirve de base a la situacién de Gran invalidez sea la Ab-
soluta, siendo perfectamente admisible también la total, pero, en cualquier caso,
si debe haber una situacién de incapacidad permanente para el trabajo.

Y esta argumentacion, que era perfectamente valida mientras la Gran inva-
lidez estuvo vinculada a una previa Incapacidad Permanente Absoluta, y lo
seguiria siendo actualmente si fuese declarada como resultado de una revision
por agravacion de alguno de los otros grados, no contempla la posibilidad de
que tal situacién también puede ser objeto de una calificacion inicial, y que en
este dltimo caso habrian de ser objeto de valoracién dos cuestiones y no solo
una: por un lado, la propia incapacidad permanente para el trabajo y, por otro,
la necesidad de ayuda para realizar los actos mas esenciales de la vida. Eso si,
esta ultima valoracién se hara sin graduar la situacion de dependencia, sin que
quepan situaciones intermedias, por lo que solo se decidira si hay o no nece-
sidad de asistencia de tercera persona y, en funcién de ello, se sera o no gran
invalido.

Por otra parte, este planteamiento segun el cual la Gran invalidez seria sim-
plemente un complemento prestacional no termina de casar con el concepto de

57. Con base en esta argumentacion, GonzALez ORTEGA, S. niega que, por mucho que se pretenda,
la Gran Invalidez pueda considerarse un grado mas de la Incapacidad permanente, pese a que el le-
gislador haya optado por configurar la Gran invalidez como «una prestacion econémica autébnoma e
independiente, correspondiente a un nivel o grado de incapacidad también auténomo». Para el autor
la configuracién mas correcta seria la de un complemento de otra prestacion basica de Incapacidad
permanente («<GonzALEz ORTEGA, S. (2004): «La proteccion social de las situaciones de dependencia», en
GonzALEz ORTEGA, S., Yy QUINTERO LiMa, M. G (coord.): Proteccion social de las personas dependientes,
Madrid (La Ley), pp- 21 y 22). También Cano GaLAN indica que la Gran invalidez no es en si misma un
grado de Incapacidad permanente, aunque el reconocimiento de esta situacion esté intimamente rela-
cionado con esta (Cano GalAN, Y. (2017):» Determinacion del grado de incapacidad permanente y re-
curso de casacion para la unificacion de doctrina: Especial referencia a las deficiencias visuales», Re-
vista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, Estudios de Doctrina Judicial, p. 179).
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que de tal grado se recoge en el art. 194.6 TRLGSS/2015, en la redacciéon provi-
sional dada por la Disposicién Transitoria Vigésimo Sexta del mismo texto legal,
que la define como da situacién del trabajador afecto de incapacidad permanen-
te y que, por consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales, necesite la
asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como
vestirse, desplazarse, comer o analogos».

La definicion legal no deja dudas sobre la consideracion legal de la Gran
Invalidez como grado auténomo dentro de la Incapacidad Permanente, pues
pudiendo haberla conceptuado sin mas como aquella situaciéon en la que la
persona no puede realizar por si solo los actos mas esenciales de la vida y re-
quiere para ello de la asistencia de tercera persona, hace hincapié en la necesi-
dad de que quien se encuentra en la misma sea un «rabajador afecto de inca-
pacidad permanente».

De esta forma, a diferencia de la Incapacidad permanente total cualificada,
que no deja de ser una variante del grado de Incapacidad permanente total que
simplemente conlleva un incremento del porcentaje a aplicar a la base regula-
dora de la pension de IPT correspondiente, la Gran Invalidez no solo supone
un aumento cuantitativo de la pension, sino que se configura como un grado
mas de la incapacidad permanente 8.

Se trata, eso si, de un grado que, a diferencia de los otros, atiende también
a factores extraprofesionales®®, pero no solo a ellos, porque después de su con-
sideraciéon como grado independiente, y de exigirse legalmente que el benefi-
ciario esté «afecto de incapacidad permanente», la Gran invalidez también tiene
en cuenta factores profesionales.

58. A esta diferencia entre Incapacidad permanente total cualificada y Gran invalidez hace refe-
rencia Lopez Prieto, L.A. (2016): «Conceptos protegidos, requisitos de acceso y prestaciones previstas».
En VV.AA. Incapacidades Laborales. Andlisis prdctico de su regulacion (director: BLaNco MARTIN, J.M),
op. cit., p. 285). Roquera Buy en RoqQueta Buj, R. y FErRNANDEZ Prats, C. (2014): La Incapacidad para tra-
bajar, op. cit., p. 377 destaca que la reforma de la Ley 24/1997 no eliminaria la proteccion adicional
en la IPT en funcién de las condiciones del ambiente econémico-social en que el interesado se en-
cuentra y actia, en relacion con sus posibilidades concretas de colocacion, lo que vendria a constatar
que de llegar a producirse el tantas veces referido desarrollo reglamentario, la Incapacidad Permanen-
te total cualificada no dejaria de ser una modalidad de la IPT y no un grado auténomo de la Incapaci-
dad permanente, a diferencia de la Gran invalidez.

59. Podria afirmarse que durante el tiempo en que la situacion de Gran invalidez solo constituia
una agravacion de la Incapacidad permanente absoluta, efectivamente solo atendia a factores extra-
profesionales, porque se entiende que a los profesionales ya atendia la invalidez permanente absoluta
a la que iba inexorablemente unida.

Asi, La STS de 4 de junio de 1981 advertia que el grado de Gran invalidez «no dice relacién con la
aptitud residual para el trabajo del enfermo, sino que se relaciona con la posibilidad de realizar por si
mismo los actos a que hace referencia el precepto legal que lo define». A continuacion, citando la de
20 de marzo de 1967 de la misma Sala, diferenciaba entre Gran invalidez y las incapacidades que son
primordialmente profesionales. Y lo hacia subrayando que a diferencia de estas, la Gran invalidez
«no se concatena con el oficio que desempenara el obrero que en ese estado se encuentra, sino con
las mas elementales necesidades del ordinario vivir» (STS 3213/1981, de 4 de junio, ECLL:ES:TS:
1981:3213 (N° de Resolucion:920/1981, recurso de casacion por infraccion de Ley), Id Cendo;j:
28079140011981100631).
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Y de ahi la distinta finalidad de las dos prestaciones a que la proteccién por
esta situacion da lugar: una de ellas, tal como acontece también para la cober-
tura del resto de los grados, iria dirigida a sustituir el salario que el beneficiario
deja de percibir como consecuencia de la reduccion o anulacion de su capacidad
de trabajo, y la otra, la propia y especifica del cuarto grado de la Incapacidad
permanente, iria dirigida a remunerar a la persona que asiste al beneficiario en
la realizacion de los actos mas esenciales de la vida.

5. Una primera aproximacion a las repercusiones de la
inclusion de la Gran invalidez en una contingencia
del nivel contributivo en cuanto a la proteccion de
la situacion de dependencia que conlleva

La proteccion social de la Incapacidad permanente se incluye dentro del
nivel contributivo® y la de la Gran invalidez no es una excepcion, al incardinar-
se dentro de aquélla. Al asociarla la norma a la incapacidad profesional hasta
convertirla en un escaléon mas de la misma, la dota de una dimensién también
laboral o profesional®!. Y es precisamente esta vinculacién de su régimen juri-
dico con el establecido para la incapacidad permanente en general la que va a
justificar su funcién limitada a la hora de proteger la situaciéon de dependencia
que lleva implicita, al limitarla al tiempo anterior a la finalizacién de la vida
laboral activa.

Y asi resulta que uno los efectos inmediatos de su inclusién como grado de
una contingencia del nivel contributivo es que la proteccion por Gran invalidez
derivada de contingencias comunes solo dara cobertura a quienes no hayan
cumplido la edad ordinaria de jubilacion: los 65 afios o la edad de jubilacion
superior a esta aplicable cada afio a partir de 201392, salvo en el caso de que la
prestacion se hubiese obtenido antes de esa edad, en cuyo caso podra conser-

60. Sobre las diferentes funciones o finalidades de las prestaciones del nivel contributivo y no
contributivo, MoNEReO PEREZ y RODRIGUEZ INIESTA senalan que mientras el nivel contributivo busca una
renta de sustitucion ante la disminucion o anulacioén definitiva de la «capacidad de trabajo» de una
persona, el nivel no contributivo ofrece solo una renta de compensacién por un factor biologico
con relevancia social: el grado de minusvalia o «ncapacidad» de una persona sin recursos econémi-
cos, al margen de su incidencia en la capacidad de trabajar» (MoNEreo PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA,
G. (2016, tercer trimestre): <La complejidad de la Incapacidad Permanente y la necesidad de su
abordaje (a casi 20 anos de la reforma anunciada en 1997), Revista de Derecho de la Seguridad So-
cial, n° 8, p. 14).

61. Sobre este particular, véase GonzALEz ORTEGA, S. (2004): La proteccion social de las situacio-
nes de dependencia», en GoNzALEz ORTEGA, S., y QuiNTERO LiMa, M. G (coord.): Proteccion social de las
personas dependientes op.cit., p. 21.

62. El sistema de la Seguridad Social solo cubre situaciones de dependencia personal que acon-
tezcan antes de los 65 afnos (esto siempre sera asi en el nivel no contributivo de proteccién) o de la
edad de jubilacion igual o superior a los 65 afos aplicable en cada momento en funcién del tiempo
cotizado por el trabajador a partir de 2013 (en el nivel contributivo de proteccion). Se protegera fren-
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varse%. Lo que, dicho de otra forma, significa privar de la proteccién que otor-
ga el complemento de la pensién a los potenciales beneficiarios de este preci-
samente a partir del momento en que suelen hacerse patentes las enfermedades
que determinan la necesidad de ayuda de tercera persona para realizar los actos
mas esenciales de la vida.

Precisamente esta vinculacién de la Gran invalidez a la Incapacidad Perma-
nente como un grado mas de esta justifica el establecimiento de limites a su
funcién protectora de la situaciéon de dependencia.

Asi lo entendi6 el Tribunal Constitucional en su Sentencia 197/2003, de 30
de octubre, al rechazar la inconstitucionalidad del art. 143.2 LGSS/1994%4 que
establecia la imposibilidad de instar la revision del grado de incapacidad a par-
tir de los 65 anos, y, consecuentemente, la de obtener el reconocimiento de la
Gran invalidez, a partir de dicha edad.

Se trazaba de esta forma una linea de separacion entre la situacién de vida
laboral activa y la de finalizacion de esta, que permitia distinguir las situacio-
nes de dependencia que afectaban a las «personas mayores», consecuencia del
«ordinario declive de las facultades por razén de la edad», de la protegida por
la Gran invalidez, consecuencia de una incapacidad permanente para el traba-
jo que, antes de la edad de jubilacién, ha cobrado la intensidad de la depen-
dencia personal.

De esta forma, las situaciones de dependencia a las que daria cobertura la
proteccion por Gran invalidez quedan tan ligadas al trabajo, que, con caracter
general, solo podran ser sujetos protegidos quienes hayan desarrollado una
actividad profesional, se encuentren en situacion de incapacidad laboral perma-
nente, y su necesidad de ayuda de tercera persona se hubiera materializado
antes del cumplimiento de la edad de jubilacién, no después®.

te a la dependencia solo si la prestacion se ha reconocido «en los tiempos vitales en los que la incapa-
cidad profesional es relevante» (Ibidem, p. 21)

63. Podra conservarse la prestacion si la declaracion de la Gran Invalidez por contingencias co-
munes se ha obtenido antes del cumplimiento de la edad de jubilacion, sea cual sea cada afo a partir
de 2013.

64. Actualmente, art. 200.2 LGSS/2015.

65. Sintetizando la argumentacion contenida en la referida Sentencia, GonzALez ORTEGA, S. dice
que para el Tribunal Constitucional, la Gran invalidez es la proteccion particular de un incapaz perma-
nente cuya dependencia personal se considera tan ligada al trabajo (aunque luego no siempre sea asi
en cuanto al reconocimiento de la Gran invalidez, ya que no se exige de forma rigurosa que la depen-
dencia personal se derive de las lesiones o patologias que ocasionaron la incapacidad permanente
para el trabajo) que deja de ser relevante si se manifiesta después de la edad de jubilacion, momento
a partir del cual no podra ya obtenerse, aunque exista realmente esa situacion de dependencia perso-
nal. La funcién de la Gran Invalidez seria la de proteger de forma especial a quienes, estando atn en
edad de trabajar, no puedan hacerlo debido a limitaciones de la capacidad, «mejorando la tutela por
razon de circunstancias de dependencia personal solo a quienes estin en condiciones, solo por edad,
porque en el resto de las perspectivas esa posibilidad es mas bien ficticia, de retornar al trabajo». En
opinién del autor, parece como si para el legislador solo quien esta en edad activa puede encontrarse
en situacion de dependencia, mientras que esta no afecta a quienes se jubilan, es indiferente si por via
contributiva o no contributiva; o que, al menos, es una circunstancia irrelevante, subsumida su protec-
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Este hecho permitia también diferenciar entre la Gran invalidez causada
antes del cumplimiento de la edad de jubilacion, para la que se mantenia intac-
ta después de dicha fecha la proteccion que otorgaba, por mas que todas las
pensiones de incapacidad permanente pasaran a partir de ese momento a deno-
minarse pension de jubilacion (art. 143.4 LGSS), y la que se manifestara con
posterioridad a dicha fecha, que no obtendria amparo®.

En palabras del Tribunal Constitucional: «Ciertamente, la argumentacion del
Auto de planteamiento de la cuestion destaca que la peculiar naturaleza de la
Gran invalidez —necesidad de la asistencia de una tercera persona para realizar
los actos mas esenciales de la vida— la aparta del régimen general de la inca-
pacidad permanente, por lo que su reconocimiento, viable antes de los 65 afos,
deberia igualmente ser hacedero después de esa edad, tesis ésta que, como
advierte el Abogado del Estado, daria lugar practicamente a una universaliza-
cioén de la prestacion, dado que la avanzada edad, en la mayoria de los casos,
puede desembocar en la situacion descrita».

Pero el TC recuerda, siguiendo su jurisprudencia sobre los principios Recto-
res de la Politica Social y Econémica, que habra que atender a las posibilidades
economicas del Estado para valorar la posibilidad de proteccion de todas las
situaciones de Gran Invalidez que pueden producirse después de la jubilacion
y que pondrian a prueba el sistema asistencial de cualquier Estado. Y aunque
seria un «deal claramente deseable» el Tribunal Constitucional entiende que «no
debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio
economico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de trata-
miento controvertida esté desprovista de toda justificacion objetiva y razonable
(STC 184/1993, de 31 de mayo, FJ 6), lo que no ocurre en el caso que se exami-
na, pues (...) el criterio diferenciador del art. 143.2 LGSS parte de la existencia
de regimenes juridicos distintos para los trabajadores en situacion de actividad
y para los que ya han alcanzado la edad de jubilacion», considerando de esta
forma perfectamente admisible la diferencia de trato.

Puede resultar mas o menos criticable, por injustificado, que la proteccion
0 su ausencia vayan a acabar dependiendo de si la necesidad de ayuda de otro
se hace patente antes o después del cumplimiento de la edad de jubilacion,
maxime si se tiene en cuenta que se permite conservar el complemento de Gran
invalidez cuando esta se hubiera declarado antes de dicha fecha, pero tal extre-
mo no deja de ser «una opcion politico-normativa» que se adopté en un momen-
to concreto, en el que la dependencia personal se percibia como un fenémeno
aislado o marginal, consecuencia de la agravacion de una incapacidad profesio-

cion, aunque solo tedricamente, por la pension de jubilacion (GonzALez ORTEGA, S. (2004): <La protec-
cion social de las situaciones de dependencia», en GoNzALEz ORTEGA, S., y QUINTERO Lima, M. G (coord.):
Proteccion social de las personas dependientes, op. cit., pp. 23 y 25).

66. Actualmente, art. 200.4 LGSS/2015, que establece que: «Las pensiones de incapacidad perma-
nente, cuando sus beneficiarios cumplan la edad de sesenta y siete afos, pasaran a denominarse pen-
siones de jubilacion. La nueva denominacion no implicara modificacién alguna, respecto de las condi-
ciones de la prestacion que se viniese percibiendo».
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nal y que, como tal debia manifestarse dentro de un tiempo en el que, aunque
solo fuera por razéon de la edad, la posibilidad de volver a trabajar quedara
abierta, es decir, hasta los 65 afnos»%’.

6. Primeras conclusiones

De lo hasta ahora expuesto surgen dos importantes cuestiones que interesa
referir. En primer lugar, es evidente el hecho de que la disminucién o anulacién
de la capacidad de trabajo no tiene por qué llevar aparejada una situacién de
dependencia personal, pero puede ocurrir como en el caso de la Gran Invali-
dez®. En segundo lugar, el legislador a partir de la LISMI, en las sucesivas re-
formas que en esta materia afectaron a los TRLGSS de 1974 y 1994, podria ha-
berse decantado por atribuir a la situaciéon de Gran invalidez la naturaleza de
complemento prestacional, a adicionar no solo a la pensiéon de Incapacidad
Permanente Absoluta, sino también a la prestacion econémica por Incapacidad
Permanente Total®, pero no fue esa la opcién, sino que prefirié conservarse su
caracter de nivel o grado auténomo de la Incapacidad Permanente’®.

67. Para GonzALEZ ORTEGA, S. «esta delimitacion subjetiva no tiene por qué significar un recorte de
su ambito material que podria, y deberia, extenderse a todas aquellas personas que, habiendo obteni-
do la prestacion de incapacidad permanente, sufren, es independiente de si antes o después de la
edad de jubilacion, la contingencia, conceptualmente independiente de la primera, de la dependencia
personal»> (Proteccion social de las personas dependientes, op. cit., p. 24). Incluso se abogaba por ex-
tender la proteccion por necesidad de ayuda de tercera persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida no solo a todos los invalidos, sino también a los jubilados: <La proteccion de la IP deberia
centrarse en la incapacidad laboral, concediéndose el incremento prestacional previsto para los su-
puestos de falta de autonomia no sélo a los invalidos, sino también a los jubilados, al menos en cuan-
to a la alternativa de acogimiento en centros especiales o de asistencia domiciliaria» (ALARCON CARACUEL,
M.R. y GonzALEZ ORTEGA, S.(1999) «Los principios de organizacion de las pensiones publicas», en VV.AA.
Pensiones sociales. Problemas y alternativas, Madrid (IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Parte 1), p. 207). Recuérdese que, en ese momento, la opcién entre comple-
mento e internamiento era todavia posible y que todavia no se habia promulgado la Ley de Depen-
dencia.

Sobre la posibilidad de proteger la situacion de Gran invalidez que surja a partir de los 65 afios,
la STC 197/2003 se limita a afirmar que seria un <ddeal claramente deseable a la luz de los principios
rectores de la politica social y econdémica que nuestra Constitucion asume en los arts. 41 y 50».

68. TorrentE Garl indica que <A pesar de que formalmente aparece como un grado mds de inca-
pacidad, materialmente protege una situacion de dependencia entendida como falta de autonomia,
aunque su configuracion permanezca atada a la profesionalidad de la que arranca, por la cuantia de la
pension, los requisitos, etc.». (TORRENTE GaRri, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin
en la proteccion de la Incapacidad permanente, Albacete (Ed. Bomarzo), p.67).

69. MorGADO PaNADERO sefiala que la Gran Invalidez no es propiamente un grado de Incapacidad
Permanente, sino una prestacion adicional (Morcapo Panapero, P. (2007): Presente y futuro de las si-
tuaciones de dependencia en la Seguridad Social», en VV.AA. Cuestiones sobre la dependencia (Coor-
dinadores Ascension Garcia Trascasas y Justo Reguero Celada), Granada (Ed. Comares), p. 178).

70. Segun GonzALez ORTEGA, S. en Proteccion social de las personas dependientes, op. cit., p. 21,
citando a MercapeEr UGUINA y MuNoz Ruiz, sobre el analisis de la STS 22 de julio de 1996 (Ar. 6383), se
trata de una prestacion concebida, practicamente y a efectos de calculo de su cuantia, como comple-
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De alguna forma, separando claramente las dos prestaciones que conforman
la protecciéon econémica por Gran Invalidez: la basica que corresponderia por
la disminucion o anulacién de la capacidad de trabajo, y que seria de cuantia
equivalente a la de la pension de Incapacidad Permanente Total o de la Incapa-
cidad permanente absoluta, y la complementaria, que va dirigida a remunerar a
la persona que cuida del gran invalido, hubiera sido sencillo suprimir la Gran
Invalidez de la clasificacion de los grados de Incapacidad permanente. Bastaria
con que la norma, en el articulo relativo a las prestaciones econémicas, hubiera
establecido que en caso de que el Incapacitado Permanente total o el Incapaci-
tado Permanente Absoluto requiriesen de la asistencia de tercera persona para
realizar los actos mas esenciales de la vida, tendrian derecho a incrementar su
pension con un complemento destinado a remunerar a la persona que les atien-
da. Con ello la prestacion de Gran invalidez habria vuelto a su origen, aunque
con matizaciones, ya que entonces se trataba de una indemnizacion.

Pero, aunque la referencia a los «apartados anteriores» en lugar de al «apar-
tado anterior» en el art. 196.4 de la LGSS/2015 (y antes de este en el art. 139.4
LGSS/1994), pudiera interpretarse como un refuerzo de la concepcion de la
Gran Invalidez como complemento prestacional de las pensiones de Incapacidad
permanente total e Incapacidad permanente absoluta, que operarian como ren-
tas sustitutivas del salario dejado de percibir’!, lo cierto es que la caracteriza-
cién que la norma quiere dar a la Gran Invalidez no es la de complemento de
prestaciones basicas de Incapacidad Permanente, sino la de grado de esta, no
solo porque se contemple como tal en el art. 194.1 LGSS/2015, sino porque ade-
mas el apartado 4° del art. 196 del mismo texto legal’?> comienza diciendo que:
«Si el trabajador fuese calificado como gran invalido...», en vez de emplear una
formula similar a la siguiente: «Si el declarado afecto de Incapacidad permanen-
te total o de incapacidad permanente absoluta...».

Cuestion distinta es que el complemento por Gran invalidez funcione en
ciertos aspectos de forma independiente con respecto a la prestacion econémi-
ca principal, y ello pese a que su reconocimiento siempre debe producirse con-

mento de otra prestacion basica de incapacidad, pero legalmente y jurisprudencialmente como una
prestacion auténoma e independiente, correspondiente a un nivel o grado de incapacidad también
autéonomo (Mercaper UGuiNa, J y Munoz Ruiz, A. (2004): «La proteccion social de la dependencia», en
AA.VV. Comentario sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones, Granada (Ed. Comares),
pp- 842-845).

Una amplia visién de la jurisprudencia existente sobre la consideracion de la Gran Invalidez
como grado auténomo en GARcia VINa, J. (2001): «La evolucion jurisprudencial de la gran invalidez en
el Régimen General de la Seguridad Social (1990-2000)», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n°
200, pags. 630 y ss.).

71. PNEYROA DE LA FUENTE A. (2008): La consideracion conjunta de las contingencias y el principio
de igualdad en el sistema espaiiol de Seguridad Social, op.cit., p. 60).

72. El primer inciso del art. 196.4 de la LGSS/2015 establece lo siguiente: «Si el trabajador fuese
calificado como gran invalido, tendra derecho a una pension vitalicia segin los establecido en los
apartados anteriores, incrementandose su cuantia con un complemento, destinado a que el invalido
pueda remunerar a la persona que le atienda».
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juntamente con el de aquélla. Su naturaleza «asistencial>’? posibilita que el com-
plemento goce de un tratamiento individualizado con respecto a la pension de
Incapacidad permanente absoluta o de Incapacidad permanente parcial en cuan-
to a determinados aspectos, tales como el hecho de que pueda seguir percibién-
dose pese a la suspension de la prestacion basica por realizacion de trabajos
incompatibles con el estado del gran invalido o de que no se vea afectado por
los topes establecidos para las pensiones publicas en las Leyes de Presupuestos
generales del Estado’.

A la vista de lo anterior, no cabe duda de que legalmente la Gran invalidez
es en la actualidad un grado auténomo de la Incapacidad permanente y no
como fue antes de la Ley 13/1982 una mera calificacién adicional de la Incapa-
cidad permanente absoluta. Tampoco es, tal como fue considerada en un primer
momento por la base 7* de la Ley de 4 de julio de 1392, simplemente una pres-
tacion complementaria, es decir, un mero suplemento que incrementa el impor-
te de la pension de Incapacidad permanente correspondiente’>.

Como subraya la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 20147°,
es un grado auténomo dentro del reconocimiento de una Incapacidad perma-
nente porque «participa de esa cualidad de incapacidad permanente», que se
refiere indudablemente a la incapacidad para trabajar. Esa autonomia <ha de
entenderse con relacion a los otros grados en el sentido de que puede participar
de alguno de ellos anadiendo la necesidad de asistencia de otra persona para
los actos mas esenciales de la vida».

Y eso porque como se ha dicho, tras la modificacién introducida por la Dis-
posicion Final 5* de la LISMI, lo que no se exige es que el grado que sirva como
soporte de la Gran invalidez reconocida deba ser necesariamente el de Incapa-
cidad permanente absoluta, aunque ciertamente este siguié y sigue siendo el

73. Esta naturaleza asistencial ha sido resaltada por el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 15
de diciembre de 1993(Rec. 997/1993) y de 7 de mayo de 2004 (Rec. 2074/2003). Prueba de este carac-
ter asistencial es que el art. 139.4, segundo parrafo, de la LGSS/1994 permitio la sustitucion del incre-
mento de la pension «por el alojamiento y cuidado (del gran invalido) a cargo de la Seguridad, y en
régimen de internado, en una institucion asistencial adecuada».

74. Sobre el caracter asistencial del complemento y su funcionamiento como prestaciéon autéono-
ma, véase GonzALEz DE Parto, R.M. (2007, julio): Proteccion de la dependencia en el sistema de Segu-
ridad Social. Carencias funcionales y problemas de interaccién con las nuevas prestaciones del siste-
ma de autonomia y atencion a la dependencia», Actualidad Laboral, n° 14, pp. 1688-1689.

75. No obstante, en alguna ocasion, el Alto Tribunal parece poner en duda la naturaleza de
grado auténomo de la Gran invalidez. Asi la STS de 16 de diciembre de 2013 (R] 2013, 8492) entien-
de que «o es un grado mas de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, profesio-
nal o accidente, sino un estado o situacion del incapaz que cualifica la prestacion para paliar el coste
de la necesidad de atencion, por pérdida de la mas basica autonomia de vida personal, mediante una
ayuda complementaria». Véase DE VaL TeNa, A.L. (2017): dncapacidad permanente y trabajo: situacio-
nes activas compatibles con una incapacidad laboral reconocida» en Incapacidades laborales y la
Seguridad Social en una sociedad en transformacion. VV.AA. 1 Congreso Internacional y XIV Con-
greso Nacional de la Asociacién Espanola de la Salud y Seguridad Social (AESSS), Murcia (Ediciones
Laborum, 1* edicion), p. 711.

76. STS 441/2014. Id. Cendoj: 28079140012014100018. Ponente: LueLMo MiLLan, M.A.
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supuesto habitual, porque el grado subyacente también podria ser el de Incapa-
cidad permanente total y, mas dudosamente, el de Incapacidad permanente
parcial, ya que en este ultimo caso la prestacién correspondiente es una indem-
nizacién a tanto alzado y la proporcionada como prestacion principal en caso
de Gran invalidez debe ser una pension.

En sintesis, legal y jurisprudencialmente, hoy en dia la Gran invalidez es un
grado auténomo de la Incapacidad permanente al que se puede acceder bien
inicialmente, bien por revisiéon debida a error de diagndstico o a la agravacion
del estado de quien ya tiene reconocido un grado de Incapacidad permanente.
Se requieren para ello dos condiciones: una, que exista una situacion objetiva
de Incapacidad permanente, que no tiene que imposibilitar necesariamente la
realizacion de toda profesion u oficio, aunque obviamente tal impedimento
puede existir, y otra que el incapacitado requiera de la asistencia de otra perso-
na para llevar a cabo los actos mas esenciales de la vida.

II. EL CONCEPTO DE GRAN INVALIDEZ EN LA LEY GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El concepto de Gran invalidez es el previsto en el art. 194.6 de la LGSS/2015
en la redaccién «provisional> dada por la Disposicion transitoria vigésima sexta.
uno del mismo texto legal:

«Se entenderd por Gran invalidez la situacion del trabajador afecto de inca-
pacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcio-
nales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la
vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o anilogos».

El factor decisivo de la existencia del grado de Gran invalidez es sin duda
la necesidad del beneficiario de recibir ayuda de otra persona para poder rea-
lizar los actos mas esenciales de la vida. Por tanto, sera fundamental para poder
delimitar el concepto de Gran Invalidez, y con ello los supuestos que en la
practica puedan llegar a tener cabida dentro de este grado, acotar con claridad
qué debe entenderse por «actos esenciales», ya que su enumeracion en la norma
es meramente enunciativa y, tal como se indica, es posible recurrir a la analogia,
y por «necesidad» de asistencia de otra persona para realizarlos.

Ahora bien, siendo esta situacion de dependencia personal del beneficiario
el elemento relevante del concepto de Gran invalidez’’, tampoco puede obviar-
se el hecho de que al tratarse de un grado de Incapacidad permanente y ser
esta una de las contingencias protegidas por el nivel contributivo del sistema

77. En la precision del grado de Gran Invalidez destaca la necesidad o no de concurso de una
tercera persona que ayude al incapacitado como elemento diferenciador del resto de grados de inca-
pacidad (ALBerT EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspectos sustantivos y
procesales), op.cit., p.25).
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de la Seguridad Social’®, el régimen juridico previsto con cardcter general para
todos los grados, principalmente en lo que a los requisitos exigidos para poder
reconocerlos y tener derecho consiguientemente a las oportunas prestaciones
econdomicas, pase a resultar también aplicable al cuarto grado de la Incapacidad
Permanente.

Y esto es asi, porque la persona que va a beneficiarse de la posibilidad de
obtener el complemento por Gran invalidez para remunerar a la persona que le
atienda es un «rabajador afecto de Incapacidad permanente», con lo que a la
connotacion de dependencia personal se suma la exigencia de una incapacidad
profesional o laboral inherente a la modalidad contributiva de proteccién de la
incapacidad permanente.

1. Cuestiones previas

1.1. Las contingencias cubiertas por las prestaciones que otorga
el grado de Gran invalidez

Dos son las condiciones legales que se exigen para que el potencial benefi-
ciario de la proteccion que otorga la Gran Invalidez pueda tener derecho a ella.
La primera es que exista una situacion objetiva de incapacidad permanente,
aunque esta no necesariamente debe impedir la realizaciéon de toda profesion u
oficio, y la segunda, que debido a la pérdida de la mas basica autonomia para
la vida personal, se requiera que una tercera persona ayude en la realizacion de
alguno/s de los actos mas esenciales para la vida 7°.

Llegados a este punto, cabria preguntarse qué contingencia/s se dirige/n a
cubrir las prestaciones que otorga este grado de Incapacidad Permanente. Las
preguntas que habria que hacer serian las siguientes: ¢se cubre uUnicamente,
como en el resto de los grados, la Incapacidad permanente para el trabajo?; ;se

78. Mientras en la valoraciéon de la Incapacidad Permanente contributiva se va a atender a la
forma en que las reducciones anatomicas o funcionales repercuten en la capacidad de trabajo dismi-
nuyéndola o anuldndola, en la invalidez no contributiva se va a valorar «un grado de discapacidad» o
de enfermedad crénica, teniendo en cuenta para su determinacion tanto los factores fisicos o senso-
riales o el estado patologico como los factores sociales complementarios mediante la aplicacion de los
baremos establecidos. Mas sobre este particular en MoNEreo PERrez, J.L., MoLINA NAVARRETE, C y QUESADA
SEGURA, R. (2017): Manual de Seguridad Social, Madrid (Ed. Tecnos, 13* edicion), p. 327.

79. DE VAL TeNa, A.L. (2017): dncapacidad permanente. Concepto, grado y requisitos». En VV.AA.
Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Tomo 1 (Dir. MONEREO PEREZ, J.L y RODRIGUEZ INIESTA, G.), OP.
cit., p. 785.

Como indica SEmpPERe Navarro, en la Gran invalidez o mas significativo de la proteccion es su
vinculacién con el previo trabajo: las situaciones de incapacidad son relevantes porque inhabilitan al
sujeto para trabajar, un aspecto que en la nueva proteccion de la dependencia no cumple funcién al-
guna» (SEmMPERE NAVARRO, A. (2008): Presupuestos, antecedentes y gestacion de la Ley», VV.AA. Comen-
tario Sistemdtico en la Ley de Dependencia. Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Au-
tonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir.
SEMPERE NAVARRO, A. y coord. CHARRO BAENA, P), op. cit., p. 91).
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cubre solo una situacion dependencia personal del beneficiario? o ;se cubren
ambas contingencias?

Parece claro que la respuesta a estos interrogantes es que el grado de Gran
Invalidez, a diferencia del resto de los grados, protege frente a dos contingen-
cias conceptualmente distintas: la Incapacidad Permanente para el trabajo y la
dependencia personal.

Como ya se ha indicado, por lo que respecta a la segunda de las contingen-
cias protegidas, la de dependencia personal, no se va a dar una proteccion
completa frente a la misma, pues la vinculacién de la Gran Invalidez al trabajo
convierte la cobertura en relativa. Pero aun asi se protegera al trabajador frente
a una dependencia personal, ligada a una situaciéon de incapacidad laboral de
caracter permanente, que se haya hecho patente antes de cumplir la edad de
jubilacién. Aunque, si se obtuvo la proteccién antes de dicha fecha, por mas que
la pension cambie de nombre, podra conservarse el derecho al complemento
para remunerar a la persona que asista al gran invalido.

Legalmente parece darse por hecho, que después de cumplir la edad de
jubilacién sin haber obtenido la declaraciéon de Gran invalidez, la proteccion
de la situacion de dependencia personal que pudiera surgir deberia cubrirse
por la pension de jubilacién, en cualquiera de sus modalidades, contributiva
o no contributiva8®.

Por tanto, aunque el dato relevante del grado de Gran invalidez es «a falta
de autonomia del interesado»8!, no por ello deja de ser un grado de Incapacidad
Permanente, y como tal, su régimen juridico, y dentro de este, por supuesto, el
del complemento de la pension al que da lugar, va a «contaminarse» de previ-
siones pensadas para incapacidades laborales, y prestaciones que solo atienden
a criterios profesionales y no a un doble criterio, profesional y no profesional,
como ocurre en el caso del cuarto grado de la Incapacidad Permanente®?.

80. Gonzarez pE Parto deduce que basandose en el perfil profesional de las prestaciones de Inca-
pacidad permanente, que legalmente se conciben como indisolublemente anudadas al periodo de
vida laboral activa de los potenciales beneficiarios, seguramente «el legislador ha considerado que
rebasada la edad que legalmente marca el inicio de la vida inactiva carece de relevancia, a efectos
protectores, la merma o pérdida de la capacidad laboral del afectado, por cuanto una vez cumplida
dicha edad puede terminarse o, al menos, presumirse como terminada, la vida laboral o profesional»
(GonzALez DE Parto, R.M. (2007, julio): «Proteccion de la dependencia en el sistema de Seguridad So-
cial. Carencias funcionales y problemas de interaccién con las nuevas prestaciones del sistema de au-
tonomia y atencion a la dependencia», op.cit., p. 1689).

81. TorrenTE GARI, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comun en la proteccion de la
Incapacidad permanente, op. cit., p.68.

82. Al estar integrada en el nivel contributivo, y con independencia de que se le quiera dar el
caracter de grado o de complemento, el régimen juridico de la Gran invalidez esta fuertemente deter-
minado por el de las prestaciones de Incapacidad Permanente. Ejemplos de ello son que s6lo pueden
acceder a la Gran invalidez quienes, por haber sido trabajadores activos, han podido tener derecho a
la prestacion basica de incapacidad laboral; que el complemento no guarde relacion con las situacio-
nes generadas por la dependencia, ni que se controle en modo alguno que este se destine efectiva-
mente a la finalidad marcada por la ley, quiza por considerar que, existente la dependencia vital, ne-
cesariamente se ha de destinar alguna cantidad a recompensar a quien se ocupe de la persona en si-
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Y ello porque la Gran Invalidez, por lo que respecta a la proteccion de la
dependencia personal, atiende a criterios extraprofesionales®, pero, al exigirse
al beneficiario «estar afecto de incapacidad permanente» también atiende, como
el resto de los grados, a criterios profesionales.

Prueba de ello es que cuando se accede directamente a la Gran Invalidez en
una calificacién inicial, debera valorarse no solo la pérdida de autonomia del
sujeto, y la necesidad de asistencia de una tercera persona por tal motivo, sino
también la repercusion de las lesiones en su capacidad de trabajo para constatar
que efectivamente el trabajador esta «afecto de incapacidad permanente».

Asi, cuando se trate de una calificacién directa del grado, la mencién de que
la Gran invalidez es da situacién del trabajador afecto de incapacidad perma-
nente» alude a la necesidad de verificar que se reinen todos los requisitos exi-
gidos para que la incapacidad permanente para el trabajo pueda ser reconocida
como tal, lo que exige comprobar que se cumplen las exigencias que se piden
para que esta contingencia resulte protegida, exactamente igual que para cual-
quiera de los otros tres grados, entre otras, haber seguido el tratamiento médi-
co prescrito, que las lesiones sean previsiblemente definitivas, etc.

Por el contrario, para poder reconocer la Gran invalidez como consecuen-
cia de la agravacion de un grado de Incapacidad permanente ya reconocido,
no sera preciso verificar el cumplimiento de todos los requisitos apuntados,
porque eso ya tuvo que hacerse cuando se calificé el grado de Incapacidad
permanente existente, sino que la valoracion atendera solo a la pérdida de la
autonomia y a la necesidad de asistencia de tercera persona para realizar los
mas esenciales de la vida®4.

Hechas las anteriores consideraciones, se puede concluir que dos son los
elementos del concepto legal de Gran Invalidez:

tuacion de dependencia, y por ultimo, que, salvo que la Incapacidad Permanente derive de contingen-
cias profesionales no sea posible obtener el complemento a partir del cumplimiento del cumplimiento
de la edad ordinaria de jubilacion. (GonzALez ORTEGA, S. (2004): <La proteccion social de las situaciones
de dependencia», en GoNZALEZ ORTEGA, S., y QUINTERO LiMa, M. G (coord.): Proteccion social de las perso-
nas dependientes, op. cit., p. 22).

83. En numerosas Sentencias anteriores a la reforma llevada a cabo por la Ley 13/1982, el Tribu-
nal Supremo entendié que la Gran invalidez no se determinaba con base en criterios profesionales,
sino en consideracion extraprofesional a las necesidades del ordinario vivir. Muestra de ello son las
SSTS 20 de marzo de 1967; 14 de marzo de 1972; 25 y 31 de octubre de 1974; 8 de marzo de 1976; 8
de mayo de 1978; 29 de marzo y 18 de octubre de 1980; 24 de noviembre de 1981). Resulta evidente
que al tiempo de dichas resoluciones no cabia otra opcion, ya que en ese momento la Gran invalidez
implicaba necesariamente la incapacidad permanente absoluta para toda clase de trabajo.

84. Asi parece entenderlo la STSJ del Pais Vasco, de 5 de junio de 2001, Ar. 304522, extractada
por TOrrentE GARI, S. (TORRENTE GaRrl, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin en la
proteccion de la Incapacidad permanente, op. cit., p.68). Y es que en caso de existir una Incapacidad
permanente Absoluta previa (aunque cabria entender lo mismo para el caso de que se tratara de una
Incapacidad permanente total) da Gran invalidez se calificara en funcion de la pérdida de autonomia,
porque es evidente que la incapacidad ya es permanente». Pero si resulta solo probable que en un
futuro como resultado del tratamiento permita que se valga por si mismo, hay que reconocer la pen-
sion y, cuando proceda, revisar el grado».
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— Estar afecto de Incapacidad permanente.

— Sufrir pérdidas anatéomicas o funcionales que determinen la necesidad
de recibir ayuda de otra persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida.

Ambos serdan objeto de atencién mas adelante.

1.2. La posibilidad de obtener prestaciones en caso de Incapacidad
permanente no sobrevenida pero no de acceder a la Gran
invalidez si ya existia la situaciéon determinante de este grado
antes de la afiliacién

Conforme establece el art. 193. 2 LGSS/2015: «Las reducciones anatémicas o
funcionales existentes en la fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad
Social no impediran la calificacion de la situacién de incapacidad permanente,
cuando se trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliaciéon
tales reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o por concu-
rrencia con nuevas lesiones o patologias una disminucién o anulaciéon de la
capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su afiliacion».

Este segundo parrafo fue afiadido por la Disposicion Adicional 2* de la Ley
35/2002, de 12 de julio al apartado 1 del art. 136.1 de la LGSS/1994%. Hasta
entonces, existia una diferencia notable entre las modalidades contributiva y no
contributiva, ya que en la primera la Incapacidad permanente debia ser sobre-
venida, es decir, solo podia surgir con posterioridad a la afiliacién, por lo que

85. El parrafo 2° se anadié al apartado 1 del art. 136 de la LGSS/1994 por la Disp. Adicional 2* de
la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de una jubilacion gradual y flexible
(BOE 13 de julio) con la siguiente redaccion: Las reducciones anatémicas o funcionales existentes en
la fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacion de la situa-
cion de incapacidad permanente, cuando se trate de personas minusvalidas y con posterioridad a la
afiliacion tales reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con
nuevas lesiones o patologias una disminucién o anulacion de la capacidad laboral que tenia el intere-
sado en el momento de su afiliacion.». Los anteriores parrafos segundo y tercero pasaron a ser los
parrafos tercero y cuarto.

Bruna Reverter resalta el hecho de que la redaccion dada por la disposicion adicional 2* de la Ley
35/2002 al parrafo 2° del art. 136.1 de la LGSS/1994 fue resultado de acoger una consolidada linea
jurisprudencial, de forma que el legislador asumi6 la jurisprudencia que ya existia sobre esta materia
(BrUNA REVERTER, J. (2012): La incapacidad laboral. Problemdtica legal, jurisprudencial y médica, Gra-
nada (Editorial Comares, p. 80). Sobre la misma cuestion, véase VaLLe Munoz (VaLte Munoz, F. (2014):
«La incapacidad permanente por patologias previas a la afiliacion en la Seguridad Social», Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n° 374 (Centro de Estudios Financieros), p. 90). La doctrina jurispruden-
cial existente sobre esta cuestion, que motivo el referido cambio legislativo, puede encontrarse, entre
otras, en las Sentencias del9 de junio de 1974 (RJ 1974/3130); de 15 de octubre de 1979 (RJ
1979/3557) de 10 de junio de 1986 (RJ 1986/3522); de 23 de febrero de 1987 (RJ 1987/1100), de 26 de
febrero de 1987 (RJ 1987/1129); de 10 y 11 de noviembre de 1988 (RJ 1988/8573 y 8576); de 31 de
enero y 10 de abril de 1989 (RJ 1989/334 y 2955); de 9 de marzo de 1990 (RJ 1990/2042) y de 27 de
julio de 1992 (RJ 1992/5664).
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era preciso haber desempefiado una actividad laboral o profesional®®, y la con-
secuencia de ello, era que las lesiones congénitas que existieran antes de la
afiliacién no podrian dar derecho a las prestaciones econoémicas de Incapacidad
permanente. Por el contrario, en la modalidad no contributiva la determinacién
del nivel de incapacidad no guardaba relaciéon alguna con el hecho de estar
afiliado o no al sistema de la Seguridad Social.

La prevision normativa del art. 193.1, parrafo 2° LGSS/2015 posibilita califi-
car la Incapacidad permanente de aquellas personas que ya presentaran reduc-
ciones anatémicas o funcionales con anterioridad a sus afiliacion al sistema de
la Seguridad Social, aunque, eso si, solo en el caso de que con posterioridad a
dicha afiliacion, se produzca una disminuciéon o anulacién de su capacidad la-
boral y no cuando esta no experimente cambio alguno®.

La agravacion que provoca un cambio, a peor, en la capacidad laboral de la
persona con discapacidad previa a la afiliacién puede ser sin mas consecuencia
de la agravacion de las dolencias padecidas en ese momento, algunas de las
cuales pueden haber estado latentes, o venir motivada por la concurrencia de
nuevas lesiones o patologias posteriores a esta, que sumadas a las anteriores
determinen la incapacidad permanente para el trabajo®8. Lo relevante a efectos
de la calificacion de la Incapacidad permanente es que, como consecuencia de

86. Garcia NineT, J.I. (1991): La invalidez anterior a la afiliacion y/o alta: efectos», Tribuna Social,
n° 10, p. 31 y ss.

87. Sobre «iesgo preconstituido», es decir, en referencia a las lesiones, enfermedades o defectos
fisicos que se padecieran con anterioridad al inicio de la relacion juridica de la Seguridad Social, cons-
tituye doctrina legal consolidada que no son evaluables a efectos de Incapacidad permanente aquellos
que permanezcan inalterables (Aivarez DE 1A Rosa, M. (2008): «La incapacidad permanente: Su evolu-
cion en el Proceso de Reforma de la Seguridad Social>. VV.AA. La Seguridad Social a la luz de sus re-
formas presentes, pasadas y futuras (Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubila-
cion), op. cit., p. 846).

Sobre esta cuestion, VaLLe MuNoz concreta que si bien la regla general es que las patologias ante-
riores a la afiliacion a la Seguridad Social no son asegurables a efectos de calificar una incapacidad
permanente, admite una importante excepcion, especialmente en lo concerniente a la enfermedad
comun: que el trabajador durante la prestacion de servicios, es decir, con posterioridad a su acceso al
mercado laboral, sufra una agravacion de sus dolencias preexistentes que haya alterado, se entiende
que a peor, por supuesto, la capacidad laboral que tenia en el momento de su afiliacion a la Seguri-
dad Social. De ser asegurables las patologias incapacitantes que el trabajador pudiera padecer antes
de su afiliacion a la Seguridad Social, admitiéndose el derecho a la prestacion en tales casos, «se abri-
rian las puertas al fraude, al aceptarse implicitamente la posible compra de pensiones». Pero como no
existen controles médicos en el momento de la afiliacion, si se acepta el encuadramiento del trabaja-
dor con lesiones incapacitantes ya en ese momento, correspondera a la entidad gestora «demostrar no
solo que el trabajador ya padecia dichas dolencias con anterioridad, sino que las mismas le inhabilitan
antes de la afiliacion» (VaLie Murnoz, F. (2014): <La incapacidad permanente por patologias previas a la
afiliacion en la Seguridad Social>, op. cit., pp. 103 y 109-110).

88. ArBerT EMBUENA, V. L. subraya la importancia que tendra la prueba objetiva en estos casos, y al
respecto indica que debera tenerse en cuenta la prueba pericial médica, valorativa el dafio corporal, y
los documentos obrantes en el expediente de la Seguridad Social, para determinar en qué momento
surge la lesion o enfermedad susceptible de causar incapacidad para el trabajo, por si misma, o por
concurrencia con otra lesion o enfermedad concurrente, en ambos casos, con posterioridad al mo-
mento de la afiliacion.
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la valoracién conjunta de todas ellas, exista una capacidad de trabajo inferior a
la que se tenia en el momento de la afiliacion®®.

Por lo tanto, la discapacidad originaria, previa a la afiliacién, no deberia
tenerse en cuenta a efectos de calificar la incapacidad permanente, salvo que
con posterioridad a ella se hubiera producido una agravacion trascendente que
minorara la capacidad de trabajo. A estos efectos, la situacién a valorar es la que
presente el trabajador en el momento en que se inicia el expediente de Incapa-
cidad permanente. Esto significa que las «weducciones anatomicas o funcionales»
que se han de computar son todas las existentes en el momento ultimo y actual
en que se lleva a cabo el tramite del expediente de incapacidad»*°

Por otra parte, del articulo art. 193.1, parrafo 2° LGSS/2015, igual que del
parrafo 2° del art. 136.1 del anterior TRLGSS/1994, se desprende con total clari-
dad que La necesidad de agravacion (...) se predica (...) exclusivamente de la
«afiliacién» (...)» porque no se menciona «para nada el «alta» en los diversos Re-
gimenes (reconocimiento administrativo de estar incluido en el campo de aplica-
cion del Régimen de que se trate), acto respecto del que tanto las razones ante-
dichas en nuestra doctrina referencial (a ella nos remitimos), cuando la general
configuracién publica de la Seguridad Social y la especifica referencia a la pro-
teccion de los estados de necesidad como misién de los poderes publicos que
hace el art. 41 CE (...) parecen apuntar al debilitamiento del tradicional esquema
del seguro privado en la cobertura —publica— de las prestaciones, tal como
para ciertos aspectos ha declarado la jurisprudencia constitucional (asi las SSTC
103/1983, de 22/Noviembre, EDJ 103; 121/1983, de 15/Diciembre, EDJ 121; y
65/1987, de 21/Mayo, EDJ 65), en planteamiento que parece razonablemente ex-
tensible a esta muy concreta faceta del riesgo asegurable y de sus circunstancias»®!.

Tal como lo ve el autor, las lesiones o enfermedades que estaban latentes antes de la afiliacion,
pero que no resultan incapacitantes hasta transcurridos anos, o que generan incapacidades por con-
curso de nuevas dolencias que sumadas a aquellas provocan la incapacidad para trabajar, <obligan al
individuo a probar que el paso de los anos o esa circunstancia nueva han impactado en su enferme-
dad o lesion, de forma tal que la misma, si bien en el momento de la afiliacion no le afectaba hasta el
extremo de incapacitarle para trabajar, en ese momento si le afecta para trabajar en grado suficiente
para generar una incapacidad» (ALBerT EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva
(Aspectos sustantivos y procesales), op. cit., pp. 44 y 45).

89. La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 1992, Ar. 5664) en relacién con la inter-
pretacion del art. 136.1 LGSS/1994 ya indicaba que en la valoraciéon de la incapacidad permanente
cuando habia dolencias previas a la afiliacion, debia estarse a su posible agravaciéon. En el mismo
sentido, STS de 26 de septiembre de 2007, EDJ 1844706, posterior a la introduccion del 2° parrafo en el
art. 136.1 LGSS/1994 por la Disp. Adicional 2* de la Ley 35/2002, de 12 de julio.

La STS de 31 de enero de 1989, EDJ 846, argumenta que cuando se trata de dolencias de caracter
evolutivo, «para determinar si la situacion protegida ha tenido o no lugar antes de la afiliacion o, en su
caso, el alta, ha de estarse al momento en que aparece el efecto invalidante (...), y no aquel otro en
que se inicia la enfermedad>».

90. STS 6-11-2008 (EDJ 234693). En el mismo sentido, SSTS 28 de noviembre de 2006 (EDJ
345851); de 26 de septiembre de 2007 (EDJ 184476) y de 21 de febrero de 2008 (EDJ111741).

91. STS 6-11-2008 (EDJ 234693). También en este sentido, (TS 4* 26-9-2007, EDJ 184476; 21-2-
2008, EDJ 111741, ambas citadas). Todas ellas sobre art. 136.1 LGSS/1994.
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Resulta asi claro que es en la fecha en que tuvo lugar la afiliacién en el
sistema de la Seguridad Social, y no en la de la dltima alta en el Régimen co-
rrespondiente, en la que debemos fijarnos para valorar si con posterioridad a
ella se ha producido o no un agravamiento de tal entidad que haya ocasionado
una disminucion de la capacidad de trabajo.

De ahi que para poder declarar la Incapacidad permanente de una persona
con discapacidad se deba comparar la capacidad de trabajo que tiene en el mo-
mento en que se inicia el expediente de Incapacidad permanente con la que
tenia en la fecha en que se produjo su afiliacién en el sistema de la Seguridad
Social con ocasién de su primer trabajo, por cuenta propia o ajena, y no con la
que poseia en la fecha en que se practico el alta en el Régimen correspondien-
te por razén de su ultimo trabajo por cuenta propia o ajena del trabajador.

En resumen, por lo que a los tres primeros grados de la Incapacidad perma-
nente respecta, se exigen tres requisitos para que resulte de aplicacion lo pre-
visto en el art. 193.1, parrafo 2° LGSS/2015%%:

1) Que existieran lesiones con anterioridad a la afiliaciéon del trabajador
a la Seguridad Social, que determinaran una efectiva discapacidad del
interesado.

2) Que la afiliaciéon a la Seguridad Social haya ido seguida de una real y
efectiva prestacion de servicios en cualquiera de los Regimenes de
Seguridad Social.

3) Que las dolencias originarias se hayan visto agravadas, bien como con-
secuencia de su evolucion degenerativa, bien por concurrencia con nue-
vas lesiones, de forma que se haya producido efectivamente una dis-
minuciéon o anulacién total de la capacidad laboral del interesado con
respecto a la que tenia en el momento de la afiliacion a la Seguridad
Social, y no en la fecha de la dltima alta en el Régimen profesional
correspondiente.

La STS de 19 de julio de 2016°% analiz6 un supuesto en el que la cuestion a
resolver consistia en determinar si era posible declarar en situacién de Gran
invalidez a un agente vendedor de cupon de la ONCE que, con anterioridad a
su afiliacion en el Sistema de Seguridad Social presentaba ya patologias que
hacian necesaria la ayuda de una tercera persona. Estas dolencias se habian
visto agravadas, con posterioridad a la afiliacién, por un traumatismo que le
impedia realizar el trabajo que venia desempenando.

El supuesto concreto era el siguiente: cuando el trabajador se afili6 al siste-
ma de la Seguridad Social padecia, desde el ano 1985, una tetraplejia postrau-
matica, por lo que ya entonces necesitaba la ayuda de tercera persona para

92. Sobre estos presupuestos bdsicos, VaiLe MuNoz, F. (2014): «La incapacidad permanente por
patologias previas a la afiliacion en la Seguridad Social», op. cit., p. 110.
93. RJ 2016, 4421 (Rcud. 3907/2014).
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realizar los actos esenciales de la vida, como vestirse, asearse, desplazarse, etc.
Posteriormente, una vez afiliado a la Seguridad Social e iniciada su actividad
laboral como vendedor de cupon de la ONCE, la situacién patolégica derivada
del accidente causante de la tetraplejia experimenté complicaciones esfinteria-
nas, troficas, neurovegetativas generales y musculoesqueléticas. En el afio 2012,
el trabajador sufrié un traumatismo que le ocasion6 rotura tendinosa del dedo
pulgar de la mano izquierda, lo que acarre6 la pérdida de pinza y de la funcio-
nalidad de esa mano, cuando la otra ya era una mano afuncional por completo.
Todo ello supuso que el trabajador quedara privado de la escasa funcionalidad
que conservaba en el momento de su afiliacion a la Seguridad Social, impidién-
dole en lo sucesivo la realizaciéon de su actividad laboral.

El INSS le reconoci6 en situacion de Incapacidad permanente absoluta. Fren-
te a esta resolucion, el trabajador formul6 reclamacion previa y demanda ante
el juzgado de lo social que fue estimada, reconociéndosele la situaciéon de Gran
invalidez.

El INSS recurri6 dicha Sentencia en suplicacién y la Sala de lo Social del TSJ
de Asturias, en su sentencia de 24 de octubre de 2014 (Rec. 2034/2014), revocod
la sentencia de instancia y dejo subsistente la declaraciéon de Incapacidad per-
manente absoluta, al entender que no procedia la declaracion de Gran invalidez
porque la situacién determinante de tal grado era previa a la afiliacién del actor
a la Seguridad Social y que las nuevas lesiones lo que habian venido a causar
era una inhabilidad para llevar a cabo todo tipo de trabajo®4.

La Sentencia citada fue recurrida en casaciéon para unificacion de doctrina
por la representacion del trabajador, aportandose como sentencia de contraste
la dictada en suplicacion por el TSJ de la Comunidad Valenciana de 2006 (Rec.
3807/2005), que estimando la demanda del trabajador, habia revocado la sen-
tencia de instancia y declarado al actor en situacion de Gran invalidez.

En este caso se trataba de un trabajador al que a finales del afio 2003 le
habia sido reconocida por el INSS una Incapacidad permanente absoluta. En ese
momento presentaba ya ceguera en ambos ojos, asi como un trastorno limite de
la personalidad con estado depresivo y crisis de agresividad, del cual se estaba
tratando desde 1997. Precisaba ademas del uso de un marcapasos por bloqueo
—ventriculo completo y sufria de incontinencia urinaria de esfuerzo.

El actor solo habia prestado sus servicios laborales por cuenta de la empre-
sa ONCE, y lo habia hecho en razén de su grave alteracién visual, a partir del
afno 1974. En el afio 2001 sufri6 desprendimiento de retina del ojo izquierdo
—el ojo derecho era un ojo ciego—. Pese a ser intervenido dos veces, su agu-
deza visual cay6 a movimiento de manos. Desde que sufri6 el desprendimiento
de retina, su cuadro psicolégico se agravé con explosiones de agresividad.

La Sala consider6é que, dadas las importantes agravaciones no solo de la
lesion esencial, es decir, la que afectaba a la vision, sino también de otras ajenas
a esta, el hecho de que el trabajador precisara con anterioridad de la asistencia

94. Fundamento de Derecho primero STS de 19 de julio de 2016
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de tercera persona no debia ser obstaculo para el reconocimiento de la situacion
de Gran invalidez postulada por el trabajador.

Por el contrario, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 19 de julio de
2016, entendi6é que la doctrina correcta se encontraba en la sentencia recurrida,
y que, por tanto, no era posible reconocer la Gran invalidez a quien ya con
anterioridad a la afiliacién necesitaba la ayuda de tercera persona para realizar
los actos mas esenciales de la vida. Lo razonaba de la siguiente forma: <habida
cuenta de que el actor presentaba, con anterioridad al ingreso en el mundo la-
boral, una situacién clinica que ya exigia la ayuda de una tercera persona, tal
circunstancia no debe ser tenida en cuenta a efectos de la configuracién de la
nueva situacion protegida que se produce como consecuencia exclusiva de la
pérdida de la capacidad de trabajo que hasta entonces tenia el trabajador, de ahi
que se le reconozca por agravamiento de las lesiones que padecia y la aparicion
de otras nuevas una IPA (.. )».

No cabe duda de que la argumentaciéon del Tribunal Supremo es conse-
cuente con lo previsto en el art. 193.1, parrafo 2° LGSS/2015, que solo estable-
ce la posibilidad de declarar una Incapacidad permanente cuando se haya
producido una disminucién o anulaciéon de la capacidad de trabajo existente
en el momento de la afiliaciéon en la Seguridad Social. Nada se dice en la
norma con respecto a si es o no posible declarar la Gran invalidez cuando la
situacion de dependencia personal se origina con posterioridad al ingreso del
trabajador discapacitado en el mundo laboral, pero cabe entender que si esta
va acompanada de una merma de la capacidad laboral con posterioridad a este
momento, no deberia haber inconveniente para poder reconocer el grado de
Gran Invalidez.

Ahora bien, en el supuesto estudiado en la Sentencia de 19 de julio de 2016
lo que existe como consecuencia de un traumatismo sufrido con posterioridad
a la afiliacién en la Seguridad Social no es una pérdida de la autonomia perso-
nal para la realizacion de los actos mas esenciales de la vida, que ya existia con
anterioridad, ni tampoco un empeoramiento en la situacién de dependencia,
que, por otra parte, no podria haber sido tenido en cuenta a efectos de calificar
una Gran invalidez, ya que la dependencia no es graduable en este caso, sino
una pérdida de la capacidad de trabajo que hasta entonces tenia el trabajador.
Por lo tanto, como indica acertadamente la Sentencia, el grado que puede reco-
nocerse por agravacion de las lesiones padecidas y de otras nuevas es el de
Incapacidad permanente absoluta y no el de Gran invalidez.

Queda claro tras este pronunciamiento del Tribunal Supremo, que quien con
anterioridad a su ingreso en el mercado de trabajo ya padeciera una situacién
que le obligara a depender de una tercera persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, no podra obtener en ningin caso el reconocimiento del
grado de Gran invalidez, ni siquiera en el caso de que su condicion de falta de
autonomia personal empeorase. Por tanto, en estos casos, a la hora de valorar
la Incapacidad permanente solo se podra tener en cuenta la repercusién que el
empeoramiento del estado global de salud, con posterioridad a la afiliaciéon en
la Seguridad Social, pudiera tener en la capacidad de trabajo, por agravamiento
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de las lesiones preexistentes en ese momento, o por concurrencia de estas con
otras nuevas.

Eso si, en todo caso, la valoracion habra de hacerse no en comparacion con
la capacidad laboral considerada normal para un trabajador ordinario, «sino con
la ya reducida que presentaba el propio trabajador». En definitiva, han de tener-
se en cuenta, a tales efectos, las peculiaridades de su inserciéon en el mundo
laboral, en la medida en que supone una ampliaciéon de sus posibilidades de
trabajo, compensadora, justamente, de su inicial imposibilidad para desarrollar
una actividad laboral en las condiciones habituales del mundo laboral. Ello im-
plica que la lesién preconstituida queda extraordinariamente relativizada en
estos supuestos en los que, aun existiendo antes de la afiliacion, el encuadra-
miento se ha producido teniendo en cuenta ya los padecimientos y la situacién
clinica del trabajador 5.

También la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 168/2021, de 9 de fe-
brero®®, que analiza un supuesto en el que el trabajador padecia ceguera con
anterioridad a su afiliacion a la Seguridad social, sostiene que en este caso no
procede reconocer el grado de Gran invalidez, reiterando la doctrina recogida,
entre otras, en las SSTS de 29 y 30 de septiembre de 2020 del Pleno®’.

2. Los elementos del concepto de Gran invalidez en la
Ley General de la Seguridad Social

Del concepto de la situacion de Gran invalidez se desprende que para poder
reconocer este grado de Incapacidad permanente se exigen dos requisitos: uno
deriva del hecho de su enclavamiento dentro la contingencia de Incapacidad
Permanente, y por eso lo comparte con los otros tres grados, aunque con mati-
zaciones. Otro es propio y especifico de este grado. Este segundo elemento del
concepto de Gran invalidez se ha decidido considerar de forma separada, pres-
tando atencion, por una parte a las lesiones fisicas y psiquicas susceptibles de
generar esta situacion, por otra, al concepto de actos esenciales; y, por ultimo,
a la necesidad de asistencia de tercera persona.

2.1. La necesidad de que exista una Incapacidad permanente para
el trabajo para poder reconocer el grado de Gran invalidez

El art. 193.1 LGSS/2015 define la incapacidad permanente contributiva como
da situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamien-
to prescrito, presenta reducciones anatéomicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anu-

95. Fundamento de Derecho tercero de la STS de 19 de julio de 2016.
96. Rec. 3847/2018. Ponente: MORALO GALLEGO.
97. Recud. 4716/2018 y 1090/2018, respectivamente.
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len su capacidad laboral. No obstara a tal calificacion la posibilidad de recupe-
racion de la capacidad laboral del incapacitado, si dicha posibilidad se estima
médicamente como incierta o a largo plazo»’8.

2.1.1. La exigencia de una Incapacidad Temporal previa a la
Incapacidad permanente y sus excepciones

Como regla general, el art. 193.2 LGSS/2015 exige que la Incapacidad Per-
manente haya venido precedida de una Incapacidad Temporal (en adelante IT).

La finalidad de esta prevision no es otra que la de exigir con caracter gene-
ral al potencial beneficiario de las prestaciones de Incapacidad Permanente que
se someta a un tratamiento previo, médico y/o quirirgico, con la finalidad de
conseguir, si fuera posible, la curacion de la enfermedad o, en caso contrario,
llegar a una situacion clinica y funcional definitiva o previsiblemente irreversi-
ble, pero «sin que dada la razén y finalidad del precepto», la inexistencia de una
IT previa pueda «significar cerrar las puertas de la Seguridad Social a aquellos
productores que, bien por subjetivos estimulos profesionales, bien necesidades
econémicas, conveniencias sociales o ciertas razones de respeto humano, siguie-
ran realizando su tarea laboral hasta que la gravedad de su estado con presen-
tacion de limitaciones funcionales o secuelas permanentes y de imposible trata-
miento médico les impidiera realizar su trabajo, o a aquellos productores que
por la subita aparicion de una enfermedad quedaren desde luego en una situa-
cion patoldgica, intratable e irreversible»??.

98. En relacion al concepto de dncapacidad permanente» (modalidad contributiva) y de Invalidez
(modalidad no contributiva), Avarez DE LA Rosa subraya que aunque el niicleo de ambos conceptos es
parecido, su funcién es diversa. El concepto de Incapacidad permanente se ocupa de fijar la disminu-
cion de la capacidad laboral; mientras que el segundo pone el acento «en detectar una disminucién
que produce sobre quien la padece una secuela invalidante, exactamente un grado de minusvalia (...)»
(Awvarez DE 1A Rosa, M. (2008): «La incapacidad permanente: Su evolucién en el Proceso de Reforma de
la Seguridad Social. En VV.AA. La Seguridad Social a la luz de sus reformas presentes, pasadas y futu-
ras (Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion), op. cit., p. 842). Véase tam-
bién Goeruicu Peser. J.M. (2001): «La incapacidad permanente». VV.AA. Seguridad Social prdctica, 2¢
edicion (directores: Brasco Lanoz, J.F y Lorez GANDIA, J.), Valencia (Ed. Tirant lo Blanch).

99. STS de 10 de febrero de 1969 (Ar. 595). En esta importantisima Sentencia, el Tribunal Supre-
mo acepta la posibilidad de que la Incapacidad permanente se presente de forma subita y haga inne-
cesario un periodo previo de Incapacidad temporal, y asi manifiesta que: <La contienda queda reduci-
da a decidir si hay posibilidad legal de calificar el estado de la actora como integrante de una incapa-
cidad permanente y absoluta y reconocer su derecho a la pension de invalidez (...) o, por el contrario,
esta declaracién es improcedente por no haber precedido, a la situacién patolégica y estable de la
enferma, otra de incapacidad transitoria del mismo origen etiologico (...)». <El recurso se fundamenta
en la necesidad de que la invalidez se derive de una situacion de incapacidad laboral transitoria debi-
da a enfermedad; criterio que no puede ser compartido, porque si parece deducirse preceptivamente
esa exigencia, una razonable, l6gica y sistematica interpretacion de la norma legal hace resaltar que
no puede estar ni estuvo en la intencion del legislador otro propésito que el de establecer con carac-
ter general la necesidad de un tratamiento previo, médico o quirdrgico, para conseguir la curacion de
la enfermedad si fuera posible o llegar a una situacion clinica o funcional definitiva y previsiblemente
irreversible, (...)». Reiterando y sintetizando la doctrina contenida en la sentencia anterior, la STS de
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La intencion de la norma es que con anterioridad a la Incapacidad perma-
nente se haya realizado un seguimiento de la evolucién de las dolencias o lesio-
nes provocadas por la enfermedad o por el accidente por parte de los servicios
médicos de la Seguridad Social, y que después del tratamiento prescrito por
estos no se haya producido el completo restablecimiento del trabajador, esto es,
existan secuelas irreversibles o, al menos previsiblemente definitivas.

Claro esta que el caracter irreversible de las lesiones provocadas por el ac-
cidente, y la incapacidad que determinan, puede haber quedado patente desde
el primer momento, como ocurre en los supuestos de pérdidas anatéomicas ins-
tantaneas, en cuyo caso no cabria exigir una situacion de Incapacidad temporal
previa a la Incapacidad permanente. Esta posibilidad es particularmente predi-
cable de algunas de las lesiones que pueden ser constitutivas de Gran invalidez,
como la pérdida total o parcial de extremidades superiores o inferiores!00,

A estos supuestos en los que la Incapacidad permanente surge de forma
subita, completa e irreversible, haciendo excepcionalmente innecesaria la Inca-
pacidad Temporal previa, hace referencia la sentencia del Tribunal Supremo de
26 de mayo de 1972191 argumentando lo siguiente: «si bien es normal que pre-
ceda al estado de incapacidad permanente otro de tipo transitorio, hay realida-
des patologicas —como la presente— en que el estado de incapacidad perma-
nente ha surgido de forma completa e irreversible, por lo que no es necesaria
la previa y transitoria incapacidad y ello es asi por la propia naturaleza de las
cosas que impide pasar por un estado transitorio de incapacidad cuando la
misma ha sido presentada en su total y compleja patologia»'92:

10 de noviembre de 1999 (Ar.9785) determina que a interpretacion razonable, 16gica, sistematica y
finalista de la norma legal permite afirmar que la intencion del legislador fue solo la necesidad de
establecer la necesidad de un tratamiento médico o quirdrgico para conseguir la curacién de la enfer-
medad si fuera posible, pero sin cerrar las puertas de la Seguridad Social a quienes por motivos sub-
jetivos, econémicos o sociales, a pesar de la enfermedad y de las molestias y dificultades que les cau-
sara, siguieron realizando su trabajo hasta que la gravedad de su estado o de las secuelas de caracter
irreversible les impidieron continuarlo».

100. Se debe admitir la existencia de incapacidades en las cuales la declaracién o situacion de
incapacidad se origina sin tratamiento médico previo ni calificacion temporal alguna como es el caso
de un accidente con una pérdida anatomica instantanea que origina una situacién de incapacidad
desde el mismo momento del accidente sin existir un periodo de incapacidad temporal anterior a la
incapacidad permanente AiBerT EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspec-
tos sustantivos y procesales, op.cit., p. 39, citando a BarBa Mora, A. (2001): Incapacidad Permanente y
Seguridad Social, op.cit., p. 31).

Sobre estas lesiones que ya se han consolidado como definitivas sin necesidad de un proceso de
curacion, ver STS de 1 de octubre de 2001, RJ 2001, 8485).

También sobre la no necesidad de esperar al resultado de un tratamiento médico para conocer las
secuelas que le van a quedar al trabajador y la repercusion de las mismas en su capacidad de trabajo,
véase MARTIN PuEBLa, E. (2000): La proteccion social de la Incapacidad Permanente para el trabajo, Gra-
nada (Ed. Comares), p. 61; PEprAJAS MORENO, A., SaLa Franco, T. y VaLLgjo OrTE, A. (2010): La incapacidad
permanente y las lesiones no invalidantes, Valencia (Ed. Tirant lo Blanch), pp. 30 y ss.

101. Ar.2898.

102. En el mismo sentido, sobre estos supuestos excepcionales en los que la Incapacidad perma-
nente no iria precedida por otra de tipo transitorio, también se pronuncié el Tribunal Supremo en sus
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En igual sentido se manifest6 el Alto Tribunal en su Sentencia de 11 de junio
de 198093, sefialando que:<Esta Sala se ha visto en la necesidad de excluir dicha
exigencia (...) cuando el accidente ha producido tan espectaculares lesiones que
no es necesario esperar ningun tratamiento para poder definir el grado de inva-
lidez permanente; cuando la sigilosa enfermedad profesional no ha consentido
su conocimiento hasta que ya son irreversibles sus estragos; cuando el trabaja-
dor, por su incuria, no ha ejercitado su derecho a las prestaciones asistenciales
y econémicas previas; o si demostrada y resignadamente ha conllevado en el
trabajo sus dolencias hasta que es real su permanente invalidez; en todos estos
supuestos, ha dicho la doctrina legal que la diccion literal del precepto (articulo
132.5 LGSS) no le priva al interesado del derecho a las prestaciones que pudieran
corresponder cuando ha llegado el momento de la invalidez (...)»104

Pero, ademas de estos supuestos aceptados por la jurisprudencia, el art. 193.2
LGSS/2015 establece otras excepciones que permiten acceder directamente a la si-
tuacion de Incapacidad permanente, sin necesidad de Incapacidad Temporal previa:

— A quienes carecen de proteccion por Incapacidad temporal, bien por
encontrarse en una de las situaciones asimiladas al alta que, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 166 no la comprenda, o bien por
tratarse de uno de los supuestos de asimilacion a trabajadores por
cuenta ajena en los que se dé la misma circunstancia, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 155.2 del mismo texto legal.

— A quienes accedan desde una situacion de no alta a las pensiones de
Incapacidad permanente absoluta o Gran invalidez, conforme a lo pre-
visto en el articulo 195.4 de la LGSS/2015.

Hechas estas consideraciones, conviene insistir en que los supuestos ante-
riormente referidos no dejan de ser excepcionales'>, porque lo normal es que

Sentencias de 2 de febrero de 1970 (ar. 588); de 3 de mayo de 1971 (A. 1979); de 11 de junio de 1980
(A.25406). de 24 de junio de 1982 (A.4077); de 22 de enero de 1990 (EDJ 426); de 27 de septiembre de
1974 (RJ 1974/3479), de 26 de marzo de 1987 (1987/ 1743); de 22 de enero de 1990 (RJ 1990, 187); de
10 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 9785); de 16 de enero de 2001(EDJ 2684) y, mis recientemente, de
21 de marzo de 2005 (EDJ 76860).

103. STS de 11 de junio de 1980 (A.2546).

104. En la Sentencia referida se esta interpretando el art. 132.5 LGSS/74, que establecia que da
invalidez, permanente o provisional, habra de derivarse de la situacion de incapacidad laboral transi-
toria debida a enfermedad, coman o profesional, o a accidente, sea o no de trabajo (...)».

105. A estos supuestos excepcionales hace referencia el parrafo 2° del FJ 2° de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de enero de 2003 (RCUD 1363/2002), que reitera la doctrina existente sobre
interpretacion del art. 134.3 LGSS/1994 en la redaccion dada por la Ley 42/1994, citando la contenida
en la Sentencia de 13 de febrero de 2001 (Recurso 2129/2000), segun la cual: da invalidez habra de
derivarse de la situacion de incapacidad temporal, salvo que afecte a quienes carezcan de proteccion
en cuanto a dicha incapacidad temporal, bien por encontrarse en una situacion asimilada a la de alta,
de conformidad con lo previsto en el art. 125, que no la comprenda, bien en los supuestos de asimila-
cion a trabajadores por cuenta ajena, en los que se dé la misma circunstancia, de acuerdo con lo pre-
visto en el ndmero 2 del art. 114 de esta Ley, bien en los casos de acceso a la invalidez permanente
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toda situacion de Incapacidad permanente haya venido precedida de un tiempo
mas o menos largo de Incapacidad Temporal, el llamado de curacién clinical®®,
que haya concluido con una recuperacién incompleta del trabajador.

Lo habitual es, pues, que exista una Incapacidad Temporal previa a la Inca-
pacidad permanente, y, que, por tanto, se hayan seguido por el trabajador uno
o varios tratamientos, médicos, rehabilitadores e incluso quirdrgicos, pero su
falta no puede ser motivo para excluir la calificaciéon de esta ultima contingen-
cia, porque este requisito «<no puede considerarse propiamente como un requi-
sito auténomo para el acceso a la proteccién por incapacidad permanente, (...)
lo que describe es el proceso 16gico de articulacion de la proteccion en el tiem-
po, en el que normalmente no se accede directamente a las prestaciones de
incapacidad permanente, sino que se llega a éstas a partir de la incapacidad
temporal, (...) lo que supone, como regla general, que ni la gestora ni el traba-
jador pueden iniciar directamente el expediente de declaracién de la incapaci-
dad permanente, sin haber recurrido al tratamiento sanitario y/o rehabilitador
preciso durante el cual se estd en una situacion de incapacidad temporal»'97,

En definitiva, siendo la regla general la de existencia de una situacion de
Incapacidad Temporal previa a la Incapacidad permanente, las excepciones a la
misma son varias, y obedecen fundamentalmente a tres motivos:

— Que se trate de supuestos en los que no se tiene derecho a la proteccion
por Incapacidad Temporal, pero si, al menos potencialmente, a la pro-
curada por las prestaciones de Incapacidad permanente. Esto sucedera
para quienes carezcan de proteccion de Incapacidad Temporal, bien por
encontrarse en una situacién asimilada a la de alta, de conformidad con
lo previsto en el art. 166 LGSS/2015, que no la comprenda, bien en los
supuestos de asimilados a los trabajadores por cuenta ajena, en los que
se dé la misma circunstancia, de acuerdo con lo previsto en el art. 155.2
LGSS/2015 vy; por ultimo, para quienes accedan a las pensiones de Inca-
pacidad permanente absoluta o Gran invalidez desde una situacion de
no alta conforme a lo previsto en el art. 195.4 LGSS.

— Que obedezca a la fuerza de voluntad del trabajador, que pese a pade-
cer una enfermedad desde hace tiempo ha continuado trabajado con

desde la situacion de no alta, a tenor de lo previsto en el nim. 3 del art. 138». Debe recordarse que el
art. 134 paso a ser el art. 136, después de la nueva numeracién introducida por el art. 15 de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre. Por otra parte, la redacciéon no es en lo sustancial diferente de la que
establecia el art. 132.5 de la LGSS/ 1974 y anteriormente el nimero 4 del mismo articulo en la LSS/
1966. Otras Sentencias no citadas anteriormente sobre no necesidad de Incapacidad temporal previa a
la Incapacidad permanente son las de 16 de enero, 13 de febrero y 1 de octubre de 2001, Sala Cuarta,
RCUD 1830, 2129 y 4396/2000, respectivamente.

106. Estos son los términos utilizados por Artonso Orea (Aronso Orea, M. (1974): Instituciones de
Seguridad Social, Madrid (Ed. Civitas, 5* edicion, p. 81).

107. STS 4* 1-10-2001 (EDJ 35772), interpretando el art. 134.3 LGSS/1994, en relacién con un su-
puesto en el que «...) la mencionada exigencia pierde su razén de ser (...) cuando, como en el presente
caso, la lesiones ya se han consolidado como definitivas sin que sea necesario un proceso de curacion».
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notable esfuerzo hasta que las consecuencias incapacitantes de esta se
lo han impedido.

— Que se deba a la irreversibilidad inmediata de las lesiones sufridas como
consecuencia de un accidente.

La primera de estas excepciones se contempla expresamente en la
LGSS/2015%98 y las otras dos han sido, como se ha visto, cominmente aceptadas
como tales por la jurisprudencia y la doctrina cientifica.

En definitiva, lo cierto es que la posibilidad de que se deniegue la declara-
cioén de la Incapacidad permanente por no existir una previa situacién de Inca-
pacidad Temporal es muy remota, y de hecho no hay jurisprudencia ni interpre-
tacion doctrinal alguna que avale esta eventualidad, por lo que esta concreta
exigencia del articulo 193.1 LGSS/2015 carece de relevancia juridica, por lo
menos en el Régimen General de la Seguridad Sociall®®-

No ocurre lo mismo, en el caso de la Incapacidad Permanente de los Fun-
cionarios Civiles del Estado, ya que el articulo 23.1 del RD-Ley, de 23 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de
los Funcionarios Civiles del Estado!'!0. Si bien define la Incapacidad permanente
en términos practicamente idénticos a los del art. 193.1 LGSS/ 2015, en su inci-
so final establece que: «La incapacidad permanente habra de derivarse, cualquie-
ra que sea su causa, de la situacion de incapacidad temporal>. Y exige tal requi-
sito sin excepciones, por lo que en este caso no sera posible acceder a la
proteccion de la Incapacidad Permanente si no ha existido una previa situacién
de Incapacidad Temporal.

Otra cuestion de interés con respecto a la exigencia de Incapacidad tempo-
ral previa es la relativa a los efectos que en relacion con la calificacion de la
Incapacidad permanente pueda tener la negativa del trabajador a seguir el tra-
tamiento prescrito.

Debe advertirse que aqui no se esta haciendo referencia a si es posible o no
que un paciente se niegue a seguir el tratamiento médico indicado, cuestion esta
que se regula actualmente en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre!!!] sino a si

108. La enumeracion no puede considerarse cerrada, «sino que puede ampliarse por analogia a
otros supuestos (...)» (STS de 1 de octubre de 2001 (EDJ 35772).

109. AiBert EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspectos sustantivos y
procesales), op.cit., p. 39.

En el mismo sentido, GArcia-BLAzQuez PErez, M. y Garcia-BLAzQuez PErez, C.M. (2000). Fundamen-
tos médico-legales de la incapacidad laboral permanente. VV.AA. PErez PINEDA, B. y Garcia BLAzQuEez, M.
(Coords.), Granada (Ed. Comares, 5* edicion), p. 31).

110. BOE 28 de junio.

111. Esta cuestion esta regulada actualmente en los arts. 2 y 9 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y de documentacion clinica (BOE de 15 de noviembre).

El articulo 2 de esta norma reconoce el derecho de todo paciente o usuario a negarse, siempre
por escrito, al tratamiento, excepto en los casos determinados en el art. 9.2 de la misma Ley, que estan
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esta negativa podria justificar la denegacion del acceso a las prestaciones de
Incapacidad permanente por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Al respecto, el Tribunal Supremo tiene dicho en reiterada doctrina que no
es posible supeditar la calificacion juridica de incapacidad permanente al resul-
tado de una intervencién quirdrgica, fundamentalmente cuando esta entrane un
grave riesgo para el trabajador!''? o no sea la primera a la que tenga que some-
terse debido al fracaso de otra anterior'!3, porque en tales supuestos, el traba-
jador esta en su derecho de asumir o rechazar el riesgo.

Por el contrario, la voluntad irracional del trabajador a someterse al trata-
miento sanitario indicado por los facultativos, sobre todo si la persistencia de
las dolencias es consecuencia de tal rechazo, si impediria la declaracién de la
incapacidad permanente!'!4. Pero eso exigird prueba por parte de la Entidad
Gestora de que la negativa del trabajador no obedece a una causa razonable!!>.

Debe en este punto considerarse que ocasiones el rechazo al tratamiento
obedece a principios morales o religiosos. También en estos casos, la Entidad
Gestora debera valorar si la negativa del trabajador es irracional o, por el con-
trario, puede considerarse justificadall®,

regulados practicamente en los mismos términos en que lo hacia el derogado art. 10.9 de la Ley Ge-
neral de Sanidad.

De esta forma, los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la
Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en
la Ley Organica 3/1986, se comunicardn a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siem-
pre que dispongan el internamiento obligatorio de personas; b) Cuando existe riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion.

112. Sirva como ejemplo la argumentacion de la STS de 15 de julio de 1987 (Tol 2332428): «se
han agotado ya los medios de recuperacion normales sin que el actor haya mejorado de sus lesiones,
que por desgracia han ido agravandose con el paso del tiempo, sin que pueda estimarse como un
proceso de recuperacién normal el tener que someterse a una arriesgada operacion de corazén de
resultado incierto y cuyo riesgo puede asumir o rechazar (...)».

113. Este es el supuesto analizado en la STS de 10 de septiembre de 1986 (Tol 2315489): da parte
actora padece «necrosis idiopatica de cabeza de fémur izquierda, protesis total que le ha sido retirada,
negandose el demandante a una nueva intervencion quirdrgica para ponerse otra protesis por haber
rechazado la anterior. Dolencias que solo le permiten actividades sedentarias si bien no puede despla-
zarse para realizarlas». En tales circunstancias y por aplicacion de la correspondiente doctrina juris-
prudencial de esta Sala, que por notoria no es preciso citar (...), procede (...) la desestimacion del
motivo: No puede supeditarse la calificacion juridica laboral de incapacidad al resultado de una nueva
intervencion juridica, decision libérrima del paciente que en uso de su libertad puede aceptar o no,
maxime cuando una primera ha fracasado».

114. STS de 29 de marzo de 1980 (Tol 969988).

115. STS de 25 de marzo de 1987 (Tol 2333889).

116. En estos casos en que se cuestione por la Entidad Gestora la racionalidad del rechazo al
tratamiento médico prescrito, el beneficiario <habra que acudir, no solo a las pruebas periciales médi-
cas que valoren el dano corporal y el psicologico, sino también a las testificales, en las que los pro-
pios familiares del testigo valoren el dano psicologico, o incluso una pericial practicada por un reli-
gioso de una determinada orden, que acredite su pertenencia a la misma, sus estudios religiosos y
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Por ultimo, es preciso recordar que el art. 193 LGSS/2015 no exige el alta
médica, requerimiento que si habia establecido el art. 134.1 LGSS/1994, salvo en
los casos en que las secuelas fueran definitivas!!’. El apartado 1 del art. 136
LGSS/1994 se modifico por la disposicion final 4.5 de la Ley22/2013, de 23 de

puedan comparecer como perito»(ALBERT EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributi-
va (Aspectos sustantivos y procesales), op.cit., p. 42.

117. Antes del cambio introducido por la disposicién final cuarta de la LISMI, el art. 132
LGSS/1974 definia la Incapacidad permanente como da situacion del trabajador que, después de
haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemen-
te definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara a tal calificacion la posibili-
dad de recuperacion de la capacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente
como incierta o a largo plazo».

La disposicion final cuarta de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusva-
lidos modifico el articulo 132 de la LGSS/1974, para que la Incapacidad permanente pudiera ser valo-
rada sin necesidad de alta médica cuando las secuelas fueran definitivas.

Aronso Garcia indica que con ello probablemente se traté de evitar la situaciéon anémala que se
originaba en el periodo comprendido entre el alta médica y la declaracion formal de invalidez, ya que
«(...) en estos casos, ni se estaba en situacion de ILT —art, 129.3 LGSS/74, ni de invalidez provisio-
nal— art. 133. a) y b) LGSS/74, ni de invalidez permanente, ya que ésta atin no habia sido declarada».
Con la modificacion de la Ley 13/1982 desaparecio la situacion de vacio legal existente, creandose un
sistema sin solucién de continuidad frente a la regulacion anterior derivada de la LGSS, art. 132.2
(Aronso Garcia, B. (1991): La invalidez permanente absoluta y el articulo 138.2 de la Ley General de
la Seguridad Social> (Trabajo presentado en el curso de doctorado, la Reforma de la Seguridad Social,
impartido por el Profesor Titular Dr. José Luis Tortuero Plaza. Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense. Curso 1989-1990). Civitas REDT, n° 46 (marzo-abril), p. 231.

El art. 34.1 de la Ley 42/1994 de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social (BOE 31 de diciembre) modificé la redaccion del art. 134.1 de la LGSS/94, que pasé a ser la si-
guiente: «<En la modalidad contributiva, es invalidez permanente la situacion del trabajador que, des-
pués de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente,
presenta reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previ-
siblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara a tal calificacion la
posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima médi-
camente como incierta o a largo plazo.

No obstante, lo establecido en el parrafo anterior, no sera necesaria el alta médica para la valora-
cion de la invalidez permanente en los casos en que concurran secuelas definitivas».

La jurisprudencia, antes del cambio legislativo, ya habia entendido que no era requisito necesario
para declarar la Incapacidad permanente la exigencia del alta médica cuando concurrieran secuelas
definitivas. Asi, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de noviembre de 1987 (Tol 2345290 indica
que el requisito de alta médica para la calificacion de la Incapacidad Permanente «podria conducir a
situaciones absurdas, cual seria negar la invalidez a quien por enfermedad comun se le amputasen los
dos miembros inferiores (...) cuya invalidez es manifiesta (...)». En el mimo sentido, STS de 22 de fe-
brero de 1986 (Tol 2323002).

Posteriormente, el art. 15 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre para promover la conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE de 6 de noviembre) cambi6 la numera-
cion, de forma que el art. 134 LGSS/1994 pasé a ser numerado como art. 136, formando el contenido
de la seccion 1.a del capitulo V del Titulo II de la Ley General de la Seguridad Social mientras que las
secciones 3.a, 4.a y 5.a pasan a numerarse, respectivamente, secciones 2.a, 3.a y 4.a con idéntico con-
tenido.
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diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014 (BOE de 26
de diciembre), que eliminé y suprimié el requisito de alta médicall8.

2.1.2. Andlisis de los elementos del concepto de Incapacidad
permanente en general y en relacion con la Gran invalidez
en particular

Si se atiende a la definicion legal de la Incapacidad permanente contributiva
se advierte que los elementos que delimitan conceptualmente tal situacién son
los siguientes: a) haber estado sometido al tratamiento médico prescrito; b) pre-
sentar reducciones anatomicas o funcionales graves; ¢) que dichas lesiones sean
susceptibles de determinacién objetiva; d) que sean previsiblemente definitivas
y ) que disminuyan o anulen la capacidad laboral.

Estos elementos configuradores de la Incapacidad permanente no solo deben
concurrir conjuntamente, sino que ademas estan condicionados por el ultimo de
ellos: la necesidad de que se produzca una reduccion o anulacién de la capaci-
dad laborall®®.

A continuacion, se analizaran prestando especial atencion a las particulari-
dades de su exigencia en el caso de la Gran invalidez: el cuarto grado de la
Incapacidad permanente.

118. El apartado 1 del art. 136 LGSS/1994 se modificé por la disposicion final 4.5 de la Ley
22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014 (BOE de 26
de diciembre) que eliminé y suprimio el requisito de alta médica, asi como la consideracion como
incapacidad permanente de la subsistencia de incapacidad una vez transcurrido el plazo maximo
de duraciéon de incapacidad temporal determinado en el articulo 128, 1* en relacion con el articulo
131 bis, 2.

El apartado 1 del articulo 136 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
quedo redactado como sigue: «<En la modalidad contributiva, es incapacidad permanente la situacion
del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reduccio-
nes anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente defi-
nitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara a tal calificacion la posibilidad
de recuperacion de la capacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente
como incierta o a largo plazo.

Las reducciones anatémicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacién del interesado
en la Seguridad Social no impediran la calificacion de la situacion de incapacidad permanente,
cuando se trate de personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones
se hayan agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias
una disminucién o anulacion de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su
afiliacion».

El resto del articulo mantuvo la misma redaccion.

119. El hecho de que los elementos configuradores de la Incapacidad permanente estén con-
dicionados por la necesidad de la afectacion de la capacidad laboral es lo que hace «que no quepa
hablar o sea invariable hacer una lista de enfermedades o padecimientos graves o no y de ahi con-
cluir en la posible existencia de una incapacidad permanente»(RopriGuez Iniesta, G. (2016): «Compa-
tibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente» en Compatibilidad de Prestaciones de
Seguridad social con Trabajo. VV.AA. (Dir. Sanchez Triguero, C.), Navarra (editorial Aranzadi), p.
4062.
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2121 La «gravedad» de las reducciones anatémicas o funcionales

El primer elemento del concepto de Incapacidad permanente es la exigencia
de que las reducciones anatomicas o funcionales sean graves. Su origen puede
ser comun o profesional, por lo que pueden ser consecuencia de una enferme-
dad comuin o un accidente no laboral, en el primer caso, o de un accidente de
trabajo o una enfermedad profesional, en el segundo. El riesgo del que derive
la Incapacidad permanente no tiene trascendencia alguna en cuanto a su con-
sideraciéon como contingencia protegida, pero si determina diferencias impor-
tantes en los requisitos para acceder a la prestaciéon y en la intensidad de la
proteccion.

Las reducciones anatémicas consisten bien en la amputacién de un miembro
o de parte de este, bien en la extracciéon de un 6rgano; mientras que las reduc-
ciones funcionales determinan la pérdida o disminucion de la capacidad del
organo o del miembro para realizar sus funciones con normalidad!?°. Aunque
realmente esta distincion tiene relevancia si se atiende a la integridad fisica de
la persona'?!| no es asi cuando se pone en relacion con la capacidad de trabajo,
porque desde esta perspectiva, por motivos obvios, una reduccion anatémica
siempre va a conllevar una reduccion funcional, que sera parcial o total en fun-
cion de si se conserva o no parte del miembro o del 6rgano de que se trate.

120. (...) Lo determinante de una incapacidad permanente y su correspondiente grado es el défi-
cit organico o funcional que provocan las secuelas y su incidencia en la capacidad laboral del trabaja-
dor. (AiBertT EmBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspectos sustantivos y
procesales), op.cit., p. 47).

En relacion con la imposibilidad de declarar automaticamente una Incapacidad permanente total
o absoluta a quien no presenta limitaciones funcionales que disminuyan o anulen su capacidad de
trabajo por el solo hecho de haber trascurrido el plazo maximo de Incapacidad Temporal sin haber
sido dado de alta médica, la STS 4* 12/7/2001, EDJ 69380, indica que «La incapacidad permanente,
total o absoluta, viene condicionada por el hecho de que el presunto beneficiario presente reduccio-
nes anatémicas o funcionales graves previsiblemente definitivas que disminuyan o anulen su capaci-
dad laboral, requisito exigible en todos los regimenes de la Seguridad Social. Por ello (...), no puede
reconocerse, automaticamente, una incapacidad permanente a quien no presenta limitaciones funcio-
nales que disminuyan o anulen su capacidad para el trabajo, por el solo hecho de haber agotado una
situacion de incapacidad temporal por el transcurso del plazo maximo de duracién de esa situacion
sin ser alta médica». En el mismo sentido, STS 3/5/2006, (EDJ 84009) y STS 12/6/2007, (EDJ 80469).

Se debe admitir la existencia de incapacidades en las cuales la declaracion o situacion de incapa-
cidad se origina sin tratamiento médico previo ni calificacion temporal alguna como es el caso de un
accidente con una pérdida anatomica instantanea que origina una situacion de incapacidad desde el
mismo momento del accidente sin existir un periodo de incapacidad temporal anterior a la incapaci-
dad permanente (Atsert EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspectos sus-
tantivos y procesales), op.cit., p. 39 citando a BarBa Mora, A. (2001): Incapacidad permanente y Segu-
ridad Social, op.cit., p. 31).

121. La gravedad estad relacionada con la repercusion de las dolencias en la capacidad laboral,
anulacion de esta o, al menos, limitacion importante; por lo que se refiere no tanto a la lesioén en si
misma, como a la afectacion de esta sobre la capacidad de trabajo, aunque obviamente puedan darse
ambas circunstancias a la vez.
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A este respecto conviene recordar que, con caracter general, en la Incapaci-
dad permanente contributiva, a diferencia de la modalidad no contributiva, la
nota de gravedad de las secuelas o lesiones no hace referencia a la que revistan
las lesiones o la enfermedad en si mismas, sino a la que tengan en relaciéon con
la capacidad laboral, que debe quedar afectada de forma relevante, «sin que sea
suficiente una ligera disminucién o una dudosa incapacidad»'?2. Prueba de ello
es que en la Incapacidad permanente parcial, que es el grado menor de la In-
capacidad permanente, se exige que el rendimiento normal del trabajador para
su profesion habitual experimente una reducciéon minima del 33%. Por debajo
de ese porcentaje, no habra Incapacidad permanente!?3.

Cierto es que las dolencias que pueden repercutir de forma importante en
la capacidad de trabajo suelen ser también graves en si mismas, y; sin embargo,
existiran lesiones o enfermedades graves que no incapaciten por si solas, sobre
todo en cuanto a los dos primeros grados de la Incapacidad Permanente, donde
la pérdida o disminucién de la capacidad laboral va siempre referida a la pro-
fesion habitual del trabajador. También puede ocurrir que la gravedad provenga
de la concurrencia de una enfermedad no grave de por si con otras enfermeda-
des o lesiones, lo que ocurre frecuentemente cuando el cuadro clinico se ve
agravado por un estado de depresion.

Pero la cosa cambia cuando se trata de los dos grados mas altos de la Inca-
pacidad permanente y, seialadamente del ultimo de ellos. Porque en el caso de
la Gran invalidez, la gravedad puede ser incluso mas predicable de las propias
lesiones o enfermedades que ocasionan la necesidad de ayuda de tercera perso-
na, que de la afectacion que causan en la capacidad de trabajo.

De alguna forma, aunque no sea el supuesto habitual en la practica, el
hecho de que después de la modificacion introducida por la LISMI sea posible
que la persona en situacion de la Gran invalidez esté solo impedida para reali-
zar todas o las fundamentales tareas de su profesion habitual, pero pueda de-
dicarse a otras distintas'24, hace que las lesiones sufridas puedan no ser tan
graves desde el punto de vista de su repercusion en la capacidad de trabajo
como debian serlo cuando la Gran Invalidez llevaba implicita una Incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo, y no obstante, afectar de forma muy
grave la autonomia de la persona, al obligarle a tener que valerse de la ayuda
de otro para realizar los actos mas esenciales de la vida.

122. Garcia-BrAzQuez PErez, M. y Garcia-BLazQuez Perez, C.M. (2006). Fundamentos médico-legales
de la incapacidad laboral permanente. VV.AA. PErez PINEDA, B. y Garcia BrLazQuez, M. (Coords.), op.cit.,
pp- 32y 33.

123. Aunque si la lesion deriva de contingencias profesionales y esta prevista en el baremo de
Lesiones Permanentes no Incapacitantes, podria resultar indemnizable.

124. En estos casos, la capacidad de trabajo residual resulta superior a la prevista para la Incapa-
cidad permanente absoluta, que conforme a la definicion legal es ninguna, aunque el amplio régimen
de compatibilidad con el trabajo establecido lo desmienta.
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Por otra parte, la distinciéon entre reducciéon anatéomica y reduccion funcio-
nal'?> en lo que respecta a los tres primeros grados de la Incapacidad permanen-
te no tiene demasiado sentido, ya que la gravedad hace referencia a la repercu-
sion de la lesion en la capacidad de trabajo, no a la lesién en si misma, aunque
puedan darse y, de hecho suelen darse, ambas circunstancias. Pero aqui, en
definitiva, lo que se valora es la pérdida funcional, pues lo que importa es la
«relevancia del proceso patolégico en el cumplimiento de las funciones del 6rga-
no u 6rganos afectados, lo que tendri o no trascendencia anatémica»'26. Sin
embargo, esta distincion si puede ser importante cuando de la Gran Invalidez se
trata, aunque desde una perspectiva diferente a la meramente laboral. Ello es asi
porque la necesidad de asistencia de tercera persona, consustancial al cuarto
grado de la Incapacidad permanente, muchas veces es consecuencia de lesiones
intrinsecamente graves, derivadas de la amputacion de miembros superiores y/o
inferiores o de parte de ellos, y estas reducciones anatémicas acarrean obvia-
mente pérdidas en la capacidad para realizar los actos mas esenciales de la vida,
al margen de su mayor o menor repercusion también en la capacidad de trabajo.

Y es que si en los otros tres grados de la Incapacidad permanente, a la hora
de valorar la nota de gravedad, mas que la que en si revista el cuatro patologi-
co del paciente, se ha de tener en cuenta en qué medida las dolencias por él
sufridas limitan o anulan su capacidad de trabajo, en la Gran invalidez ademas
debera determinarse si como consecuencia de ellas se requiere o no de la asis-
tencia de una tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida,
extremo este que guarda relacién exclusivamente con la afectacion de la auto-
nomia personal del trabajador, y en modo alguno con su capacidad de trabajo.

Ahora bien, la valoracion se limitara a dilucidar si como consecuencia de las
lesiones, enfermedades o dolencias padecidas se requiere o no de la asistencia
de otra persona para realizar alguno de los actos basicos para la vida, sin ir mas
alla, sin entrar a valorar la intensidad en qué queda afectada la autonomia per-
sonal del trabajador, ya que en el caso de la Gran invalidez no se admite gra-
duacion alguna de la situaciéon de dependencia. De esta forma, se sera gran
invalido si se requiere de la ayuda de otra persona, porque resulte imposible la
realizacion de alguno de los actos esenciales para la vida, y no se sera en caso
contrario, por mas que la ejecucion de estos se lleve a cabo con cierta e incluso
con mucha dificultad.

125. Como ejemplos de reduccion funcional, Ropricuez IzQuierpo sefala la pérdida de movimien-
tos, el cansancio, el dolor, etc. (Ropricuez 1zQuierpo, R. (2008): «Concepto juridico y grados de incapa-
cidad permanente». VV.AA. Tratado médico-legal sobre incapacidades laborales. La incapacidad per-
manente desde el punto de vista médico y juridico (Dir. Rivas VaLtgjo, P., Navarra (Ed. Aranzadi, segun-
da edicion), p. 89).

126. FerNANDEZ BERMUDEZ J. (2001): Sobre la perversion del concepto juridico de incapacidad per-
manente contributiva y la infructuosa busqueda por el Tribunal Supremo de su hecho causante», dis-
ponible en http://www.westlaw. eshttp://: www.westlaw.es (BIB 2001, 725), p. 6, citado por Brasco
Lanoz, J.F. (2018): (La proteccion de las personas con discapacidad. Las prestaciones de la Seguridad
Social como instrumento para su desarrollo. Revista de Informacion Laboral, n° 11, p. 47.
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2.1.2.2. La «objetividad» de las lesiones

El segundo elemento del concepto de Incapacidad permanente es el relativo
a la exigencia de la objetividad de las lesiones. Las reducciones anatémicas o
funcionales han de ser también objetivables, es decir, se han de poder constatar
médicamente de forma indudable, requiriendo por ello, de un diagnoéstico médi-
co emitido bajo criterios cominmente aceptados por la ciencia médica, huyendo
de meras especulaciones subjetivas o de vaguedades o descripciones carentes de
base cientifica, a pesar de que la medicina no sea una ciencia exacta y a pesar
de que existen enfermedades como las mentales o psiquicas, cuya determinacién
objetiva con medios instrumentales resultard muchas veces imposible!?’.

La determinacion objetiva de las lesiones es quiza la que plantea mas pro-
blema en el ambito administrativo y explica la gran judicializacién de las inva-
lideces, ya que no hay incapacidades en abstracto sino personas con incapaci-
dades. <No hay invalideces sino invalidos», y por eso una incapacidad nunca es
igual a otra, porque incluso tratandose de dos personas que sufren la misma
lesion, la capacidad de trabajo de ambas no va a quedar afectada de idéntica
forma, pues los factores que deben ponerse en conexion a la hora de valorar la
Incapacidad permanente son dificilmente repetibles: estado global de salud,
edad, intensidad de las limitaciones funcionales que provocan las dolencias, vy,
por supuesto, la profesion habitual en los casos de Incapacidad permanente
parcial e Incapacidad permanente total'Z8,

Determinar objetivamente las lesiones equivale a probar que realmente exis-
ten. Deben poder corroborarse las manifestaciones subjetivas de quienes sufren
las lesiones o enfermedades, y, aunque actualmente esta tarea resulta mas sen-
cilla gracias a la utilizacion de las cada vez mas modernas pruebas y técnicas
de diagnéstico, en modo alguno estd exenta de problemas!??.

127. Oyepa Aviigs, A. (1976): <El concepto legal de invalidez en el régimen general de la seguridad
social», en Revista politica Social, n° 109, pp. 27 y sigs. y RODRIGUEZ JouveNcEL, M. (1993): La incapacidad
para el trabajo, Barcelona (Ed. Bosch), pp. 176 y 177, ambos citados por ALsert EMBUENA, V.L. (2017): La
incapacidad permanente contributiva (Aspectos sustantivos y procesales), op.cit., p. 50. SEMPERE NAVARRO,
A. 'y Cavas Marrinez, F. anaden que se precisa una «constatacion oficial>. No basta con que la deficiencia
de salud exista. No configura una IP si es sentida por el trabajador, admitida por el empleador o procla-
mada por terceros distintos a los 6rganos competentes en la materia (SEMPERE NAVARRO, A. y CAvAs MARTI-
Nez, E. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley 39/20006, sobre Promocion de la Autonomia Perso-
nal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, op. cit., p. 29).

Sobre la necesidad de diagndstico médico, sin que baste la mera manifestacion subjetiva del inte-
resado, ver STSJ de Aragon de 17 de septiembre de 2013, JUR 2014, 14985.

128. Incidiendo sobre esta dificultad de que se produzca una identidad sustancial, ARANGUEZ SAN-
cuez, T. (2018): <Endometriosis e incapacidad permanente en perspectiva de género». Revista de Traba-
jo y Seguridad Social, n° 422 (Centro de Estudios Financieros), p. 67.

129. Sobre esta cuestion GArcia-BLAzQuez PErez, M. y GArcia-BrLAzQuez Perez, C.M. exponen que lo
habitual es que los procesos queden acreditados clinicamente, pero «entendiendo esta acreditacion en
el contexto de la ciencia médica». A este respecto, ponen los siguientes ejemplos: Para admitir la exis-
tencia de una hiperlipemia, que consiste en una elevacion de las grasas en sangre, seria suficiente con
que al menos tres controles anuales realizados durante uno, dos o mas anos confirmasen elevadas ci-
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En cuanto a la vivencia subjetiva de la enfermedad, cuando el paciente re-
fiere padecer unos sintomas cuya veracidad no puede ser constatada médica-
mente de una forma objetiva'3°, no solo se plantea el problema de diagnosticar
médicamente la enfermedad o lesién en si, sino también el de valorar de qué
forma incide en la capacidad de trabajo, lo cual resulta fundamental a efectos
de declarar la Incapacidad permanente en el grado correspondiente, fundamen-
talmente en el caso de los tres primeros.

La Ley y la doctrina judicial son claras a este respecto: para determinar la
existencia de las reducciones anatomicas o funcionales es necesario que estas
queden «constatadas médicamente de forma clara e indudable y que no basta
con la mera manifestaciéon subjetiva del interesado»'3!, porque la objetividad
requerida es enemiga de especulaciones subjetivas y de las vaguedades o des-
cripciones carentes de base cientifical3?.

Con todo, pese al avance en los medios y pruebas diagndsticos, siguen exis-
tiendo lesiones, dolencias o enfermedades, de etiologia fisica o psiquica, de
dificil objetivacion!33.

fras de colesterol o triglicéridos; y, la objetivacion de un defecto de consolidaciéon inoperable en hueso
largo, por una fractura compleja, seria posible gracias a una simple radiografia. Mientras que, por el
contrario, una angina de pecho inestable, con alto factor espasmodico y una coronariografia normal, se
haria evidente por la clinica y la respuesta al tratamiento. En este caso, estariamos en presencia de una
determinacion semiobjetiva, «ya que la sintomatologia es subjetiva, los electros no admiten una inter-
pretacion inequivoca y el cateterismo para radiografiar las coronarias no pone de manifiesto la patolo-
gia» (GarciaA-BLAZQUEZ PEREz, M. y GARrcia-BLAzQuez PErez, C.M. (2007): La incapacidad permanente en el
funcionario». Manual médico-legal de la Incapacidad permanente de los funcionarios civiles y militares
(MUFACE, MUGE]JU; ISEAS), Granada (Ed. Comares), p. 75.

130. La cuestion es resolver, partiendo de que cada persona es un mundo, como se pueden objeti-
var lesiones y enfermedades (...) que son sélo sintomadticas, es decir, que el individuo parece o cree
padecer y que, sin embargo, no existe prueba que determine la veracidad de la sintomatologia que refie-
re el mismo». En ultima instancia, sera «el Juez el que, bajo el prisma de la sana critica e imparcialidad
determina la incapacidad o no del mismo vy, en su caso, el grado de incapacidad, motivando esa objetivi-
dad exigida en el precepto legal». (ALBerT EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva
(Aspectos sustantivos y procesales), op.cit., p. 50). También Ropricuez INiesta hace hincapié en la comple-
jidad que reviste objetivar determinadas patologias psiquicas, como depresiones, cuadros de ansiedad,
etc., cuando estamos ante una neurosis renta, o «nuevas enfermedades», como las fibromialgias, el sin-
drome de fatiga crénica, etc. Ademds no solo la objetivacion es compleja, también lo es determinar la
incidencia de los padecimientos en la capacidad laboral del trabajador, y ello porque es necesario «en-
cuadrar el cuadro patolégico de una persona en los distintos grados> RobriGuez Iniesta, G. (2016): «Com-
patibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente» en Compatibilidad de Prestaciones de Segu-
ridad social con Trabajo. VV.AA. (Dir. Sanchez Triguero, C.), op.cit., pp. 463 y 464).

131. STSJ de la Rioja 30 de diciembre de 1997 (AS 1997/4709 vy, en términos similares, STS] Ma-
drid 15/2/2001 (Tol 3646378) y STSJ Navarra 30/12/2011 (Tol 2475686).

132. ArAnGUEz SANcHEZ, T. (2018): <Endometriosis e incapacidad permanente en perspectiva de
género», op. cit., p. 67. Un estudio en profundidad del impacto de género en las incapacidades labora-
les puede verse en Rivas Varigjo, P. (2008): Las incapacidades laborales de las mujeres». En VV.AA.
Muger y trabajo: entre la precariedad y la desigualdad, Madrid (CGPJ, Estudios de Derecho Judicial),
pp. 189 a 242.

133. Piénsese, ademas de en las «patologias psiquicas», en las llamadas «enfermedades nuevas» o,
en las asi denominadas, «enfermedades raras» (De VAL TeNa, A.L. (2017): dIncapacidad permanente.
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El ejemplo por excelencia de esa subjetividad que impide objetivar las lesio-
nes es el de las enfermedades cuyo sintoma mas caracteristico es el dolor que
siente el paciente, porque el umbral del dolor, la capacidad de soportar la sen-
sacion de dolor varia de unas personas a otras, y de ahi que este sintoma sea
percibido de forma muy diferente por cada sujeto.

Paradigma de estas enfermedades es la fibromialgia, enfermedad que cursa
con dolor musculoesquelético generalizado, que se agrava con la presién de
puntos especificos del cuerpo!'®4, y para la que el tdnico medio de diagnéstico
clinico aceptado es la exploracion fisical3.

En el caso de esta enfermedad, que, como se ha dicho, cursa con sintomas
que no tienen un origen fisico identificable, lo mas frecuente es que la Incapaci-
dad permanente para el trabajo no se aprecie cuando aparece con el «caracter de
primaria, es decir, como la Unica alteracion de la salud existente, sino en calidad
de enfermedad asociada a otras patologias, normalmente de indole depresivo»'3°,

Lo mismo puede decirse de otra enfermedad, también de dificil diagnoéstico,
como es la endometriosis'3”:, que tampoco da lugar por si misma al reconoci-
miento de una Incapacidad permanente para el trabajo, sino por concurrencia
con otras enfermedades, que son las determinantes a efectos de la calificacion
138 Pero, en este caso, ademads, los escasos avances en las técnicas diagnosticas

Concepto, grado y requisitos». En VV.AA. Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Tomo 1 (Dir. Mo-
NEREO PERez, J.L y RopriGuez INiesta, G.), op cit. p. 774).

134. La rigidez muscular y el dolor en musculos y tejidos blandos (ligamentos y tendones), que
en ocasiones puede llegar a ser muy intenso, son los sintomas mas caracteristicos de esta enfermedad
cronica, que suele ir acompanada también de un cansancio o agotamiento severo, cefalea, sequedad
de mucosas y/o alteraciones del sueno. La fibromialgia suele diagnosticarse cuando los puntos dolo-
rosos son mas de 11 de los 18 sefnalados en una persona con dolor generalizado.

135. No existen por el momento criterios diagnosticos definitivos que puedan ser aplicados de
forma generalizada a todos los pacientes aquejados de esta enfermedad que no se ve pero se sufre, y
de ahi la dificultad de objetivar su diagnoéstico clinico, que suele ser realizado después de que las
pruebas de laboratorio y de imagen que se realizan para los diagndsticos de enfermedades con sinto-
mas similares arrojen resultados negativos.

Véase sobre los efectos incapacitantes de la fibromialgia, DE ALcANTARA y CoLON, J.M. (2014): La
fibromialgia. Concepto. Evolucién jurisprudencial. Su naturaleza incapacitante y grados, Criterios de
determinacion, Conclusiones», Revista de Informacion Laboral, n° 3, p. 65 a 75 y DoMINGO MONFORTE, J.
y Bermgjo FErRER, Y. (2005): <Tratamiento juridico forense de los efectos invalidantes de la fibromial-
gia», Actualidad Juridica Aranzadi, n° 667, p. 1-3.

136. Arert EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspectos sustantivos y
procesales), op.cit., p. 54.

137. En la endometriosis, también el dolor constituye la principal limitacion a la hora de trabajar.
A veces puede llegar a ser tan intenso que resulta incompatible con la ejecucion de cualquier tarea, y
precisa de tratamiento en la unidad de dolor con medicamentos muy fuertes, incluso con parches de
morfina, tras un historial de multiples cirugias, tratamientos hormonales, efectos secundarios de los
mismos, y periodos de Incapacidad Temporal (ArRANGUEZ SANcHEZ, T. (2018): <Endometriosis e incapaci-
dad permanente en perspectiva de género», op. cit., pp. 69 y 70).

138. En estos casos, la endometriosis esta presente en el cuadro clinico junto con otras enferme-
dades, pero no es la decisiva en la argumentacion previa al reconocimiento de la Incapacidad perma-
nente. Ejemplo de ello son, entre otras, la STSJ de Cataluna de 17 de diciembre de 2014 (rec.
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pueden conducir a que una enfermedad que provoca lesiones no permanentes
en sus estadios iniciales, motivo por el cual se suele denegar la Incapacidad
permanente, vaya empeorando progresivamente, lo que ocurre en al menos un
50% de los casos, y que tras una demora de entre 7 y 15 anos en el diagnostico
se vuelva irreversible!3?.

La hipersensibilidad electromagnética también forma parte del conjunto de
enfermedades de etiopatogenia desconocida, cuyo diagnoéstico solo cabe realizar
a través de la exploracion clinica, y no de otras pruebas médicas que puedan
objetivar de forma fehaciente su existencia'4’. Lo habitual es que tal como ocu-
rre en el caso de las enfermedades referidas anteriormente, la incapacidad per-
manente se conceda, mas que por la electrosensibilidad en si, por concurrencia
con otras enfermedades de mas facil objetivacion'4!.

Otras veces, aun tratindose de enfermedades para las que si existen pruebas
diagnésticas que pueden determinar de forma fehaciente la veracidad de las
dolencias padecidas, la dificultad en la evaluacién de la Incapacidad permanen-
te puede derivar del hecho de que las dimitaciones organico-funcionales» sean
consecuencia de una enfermedad «que por sus caracteristicas no permite la total
y definitiva objetivacion de las secuelas de ellas derivadas, que poco a poco van
incrementandose», precisando unas veces intervenciones quirurgicas y otras «un
tratamiento de choque»42,

Una complicacion que podria acabar impidiendo la determinacion objetiva
de las lesiones se da cuando siendo esta posible, porque se dispone de las prue-
bas diagnoésticas adecuadas, la realizaciéon de las mismas suponga un riesgo
para el paciente o resulte perjudicial para él. Esta circunstancia podria llevar al
potencial beneficiario de una prestacion de Incapacidad permanente a negarse

5908/2014); la del TSJ de Galicia de 7 de julio de 2016(rec. 3756/2015); la del TSJ de Murcia de 10 de
octubre de 2016 (rec. 64/2016).

139. ArAnGUEz SAncHEz, T. (2018): <Endometriosis e incapacidad permanente en perspectiva de
género», op. cit., pp. 61 y 70.

140. Como indica Garcia GonzALEz, en el caso de esta enfermedad el dictamen pericial adquiere
una gran importancia y debe ir dirigido no tanto a probar su existencia, como a determinar su reper-
cusion funcional en el trabajador individualmente considerado (Garcia GonzALez, G. (2016): La hiper-
sensibilidad electromagnética como causa de incapacidad permanente: algunas reflexiones clinicas»,
Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo (Ed. Aranzadi), p. 153).

141. No obstante, la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos), de 6 de abril de 2016 (JUR. 2016/89380)
reconoce la Incapacidad Permanente Absoluta en caso de electrosensibilidad, argumentando que im-
pone al trabajador que la sufre: «evitar todo contacto posible con productos quimicos volatiles y radia-
ciones eléctricas o magnéticas ambientales cercanas». En igual sentido, STS] de Cataluna de 12 de
marzo de 2015 (JUR. 2015/110183) y antes también la STSJ de Madrid de 24 de mayo de 2011
(JUR2011, 247927). Esta excepcional consideracion de la hipersensibilidad electromagnética como
patologia decisoria del grado de incapacidad del trabajador es destacada por Garcia GONZALEZ, G.,
quien cita las sentencias referenciadas en «La hipersensibilidad electromagnética como causa de inca-
pacidad permanente: algunas reflexiones clinicas», op.cit., p. 155.

142. STS de 13 de febrero de 1987 (EDJ 1225) y STS de 14 de noviembre de 2006 (EDJ 325781).
En ambas Sentencias la Invalidez enjuiciada derivaba de una enfermedad de cancer.
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a someterse a ellas y perder, consiguientemente, la posibilidad de que su dolen-
cia quede objetivamente determinada'43.

Por ultimo, también resulta complicada la determinacién objetiva de ciertas
enfermedades psicologicas. La «vivencia subjetiva» acompana a todas las altera-
ciones mentales en mayor medida que en cualquier patologia causada por lesio-
nes fisicas, aunque esto no afectaria a los trastornos mentales severos. Por otra
parte, el parametro de la <normalidad» que se toma como referencia es mas facil
de reconocer en las enfermedades fisicas»'44.

Hasta el ano 1932 se habia aplicado en Espafa un criterio fisiolégico para
la valoracién de la Incapacidad permanente, expresion del cual eran los bare-
mos que listaban las lesiones de las que podia derivar aquella. La Ley de 10 de
octubre de 1932145 Ley de Largo Caballero, determiné el fin del criterio fisiol6-
gico vy, ello tuvo por consecuencia que las lesiones psiquicas quedaran fuera de
la proteccion de la Incapacidad permanente, no solo por la exigencia de su
determinacion objetiva, muy dificil en algunos casos, sino también por el temor
al fraude causado por la simulacion 4¢, Pese a ello, la jurisprudencia no tardé

143. Sobre esto advierte AtBert EmBUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva
(Aspectos sustantivos y procesales), op.cit., pp. 51 y 52.

144. TorrentE GARI, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin en la proteccion de la
Incapacidad permanente, op. cit., pp. 16 y 17). Sobre estas enfermedades, Atonso Orea distingue las
denominadas psicosis, neurosis o ansias de renta de las lesiones cerebrales o enfermedades constata-
bles por los médicos a través de infinidad de informes: Las primeras «(...) similares a la obsesion por
la conservacion de la pension de invalidez una vez obtenida, que dificulta la revisiéon por mejoria y los
procesos de recuperacion, aversion psicolégica al trabajo, molestias subjetivas (...), o que no presen-
tan sintomas médicos de orden objetivo, (...), bien por su proximidad a la simulaciéon que a su vez,
puede ser consciente, obedecer o no a la deliberacion previa del simulador, bien porque sean venci-
bles mediante decision o acto de voluntad del afectado. Protegidas, en cambio, estan las que derivan
de lesiones cerebrales o enfermedades mentales constatables, esto es observadas por los médicos, a
través de pluralidad de informes (...)» (Aronso Otea, M. (1985): Instituciones de seguridad Social, Ma-
drid (Ed. Civitas), pp. 203-204). De entre estas ultimas serian definitivas las «xno susceptibles de cura-
cion con el adecuado tratamiento» (ALonso OLeA, M., y TorTUERO Praza, J.L. (1990): Instituciones de Se-
guridad Social, Madrid (Ed. Civitas, 12* edicion), p. 239).

El Tribunal Supremo se habia pronunciado sobre esta cuestion en su Sentencia de 29 de febrero
de 1980 (Ar. 1572) manifestando que no es posible declarar una Incapacidad permanente (en este
caso se solicitaba la absoluta) mientras se contintie» sometido al oportuno tratamiento médico por la
neurosis reactiva que padece, la cual a su vez es susceptible de curacion con la adecuada medicacién
psicosocioterdpica». Incluso, en su Sentencia de 2 de febrero de 1989 (A. 680), se dice que el trabajo
puede ser positivo en el caso de la psicosis que se padece, pues «(...) no es de aquellas dolencias que,
dentro del amplio género de las mentales, hacen no ya posible, sino incluso aconsejable, alguna ocu-
pacién en el paciente —daboterapia»— (...)».

145. Gaceta de 12 de octubre.

146. «(...) en la legislacion sobre accidentes de trabajo existia una lista sobre las lesiones produc-
toras de la Incapacidad introducida tanto por el Reglamento de AT, de 28 de julio de 1900, como por
el Reglamento de Incapacidades de 8 de julio de 1903. Sin embargo, la Ley de 30 de enero de 1900,
remitia a la determinacion judicial de la valoracion de la situacion, para fijar los padecimientos que
calificaban la ineptitud o habilidad. En 1904 se propuso una modificacion por el Instituto de Reformas
Sociales para solventar la falta de concordancia entre la Ley y el Reglamento. La respuesta de la Ley
de 10 de enero de 1922, de nuevo supuso la remision reglamentaria para calificar las lesiones que
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en reconocer la posibilidad de que las enfermedades mentales pudieran ser
causa de incapacidades permanentes, al igual que las lesiones fisicas, en gene-
ral de mas facil objetivacion!?.

El problema derivado de la exigencia de que todas las lesiones psiquicas
susceptibles de generar una incapacidad permanente deban poder determinar-
se objetivamente persiste en la actualidad, y dificulta la consideracion de algu-
nos trastornos mentales como lesiones constitutivas de Incapacidad permanen-
te, no solo por la vivencia subjetiva de estos, sino también por la ausencia de
medios técnicos para diagnosticarlos!8,

Ahora bien, los trastornos mentales particularmente graves, que son pre-
cisamente los constitutivos de los grados mas altos de la Incapacidad perma-
nente, no plantean tales problemas en cuanto a la determinacion efectiva de
su existencia, ya que en el caso de «determinados procesos psicéticos o de
profundas alteraciones de la personalidad» parece que si es posible emitir un
«diagnoéstico cierto» «por la pérdida de facultades esenciales para la comuni-
cacion con el mundo exterior o el riesgo que comportan para el enfermo o
para terceros»%9,

2.1.2.3. El cardcter «previsiblemente definitivo» de las dolencias o lesiones.
La posibilidad de que la declaracion de Gran invalidez tenga efectos
meramente suspensiwos del contrato de trabajo

El tercer elemento del concepto de Incapacidad permanente es que las se-
cuelas o dolencias tengan un caracter previsiblemente definitivo en el momento
de la declaracién de la Incapacidad permanente.

La condicion de lesion previsiblemente permanente debe poder concluirse
del diagnéstico médico emitido. La norma establece la obligatoriedad de que las
secuelas sean previsiblemente definitivas, irreversibles o incurables, lo que enla-

volvian a ser listadas exhaustivamente en €l. Solo la Ley de Largo Caballero introdujo elementos nue-
vos en el concepto de incapacidad permanente, al incorporar una definicion genérica de los grados de
incapacidad terminando de este modo con el criterio fisiologico de las lesiones recogido por los bare-
mos» (ToRRENTE GARl, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin en la proteccion de la
Incapacidad permanente, op. cit., pp. 52y 53).

147. Por todas, SSTCT de 22 de noviembre de 1974, Ar. 4932; de 9 de noviembre de 1974, Ar.
4631, y SSTS de 3 de febrero de 1975, Ar. 426; de 6 de febrero de 1975, Ar. 452; de 19 de marzo de
1975, Ar. 1307.

148. Pese a ello, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de septiembre de 1988 (Ar. 6923)
considero6 la posibilidad de determinar objetivamente un trastorno fobico a la situacién de volar pade-
cido por una auxiliar de vuelo de AVIACO, que con anticipacién al vuelo padecia una sintomatologia
caracterizada por manifestaciones hiperhidrésicas, taquicardias disneicas, deiseptésicas, escalofrios,
temblores y llanto incoercible (...). También en otros casos el Tribunal Supremo ha entendido que las
enfermedades mentales, organicas o funcionales, pueden determinarse objetivamente (SSTS de
19/9/1988, Ar. 6923; de 2 de enero de 1986, Ar. 216 y de 14 de febrero de 1984. Ar. 877), existiendo en
las primeras lesiones anatémicas en el cerebro y en las segundas Gnicamente alteraciones en la activi-
dad funcional del 6rgano.

149. STS de 13 de junio de 1984, Ar. 3323.
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za con el requisito de haber seguido el tratamiento médico prescrito por los fa-
cultativos de la Seguridad Social y haber concluido este sin curacion completa!>?.

En ocasiones se niega el caracter de definitivo porque existe una hipotética
posibilidad de intervencién quirdrgica que permita al trabajador recuperar su
capacidad de trabajo'!.

Por lesiones definitivas deben entenderse aquellas que no son provisionales
o temporales!’®2. No obstante, la norma no establece taxativamente el caracter
definitivo de las lesiones, sino que para poder declarar la Incapacidad perma-

150. Mientras las dolencias sean susceptibles atiin de tratamiento no inciden permanentemente
en la capacidad laboral de quien las sufre, por lo que faltaria «el requisito del caracter definitivo e
irreversible de las mismas» (STS de 29 de enero de 1987, A. 185).

151. En estos casos habra de contrastarse si la exigencia de tal intervencion quirdrgica es razona-
ble o no vy si el trabajador estd obligado o no a aceptar someterse a ella (RobriGUEz INiEsTA, G. (2016):
«Compatibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente» en Compatibilidad de Prestaciones
de Seguridad social con Trabajo. VV.AA. (Dir. Sinchez Triguero, C.), op. cit., p. 463).

Algunas Sentencias dictadas en suplicacion indican que la negativa a someterse a la intervencion
quirdrgica debe razonarse minimamente, pues de lo contrario las dolencias no pueden ser valoradas
como permanentes o irreversibles (STSJ Castilla - La Mancha de 24 de febrero de 1998 (rec. 1439/1997)
y de 11 de febrero de 2004 (rec. 1756/2003) y Navarra de 26 de julio de 2005 (rec. 259/2005). En el
mismo sentido, la STSJ del Pais Vasco de 7 de junio de 2011 (JUR 2011/ 299973) argumenta que la
negativa del trabajador a someterse a una intervencion quirdrgica impide confirmar el caracter previ-
siblemente definitivo de la lesion padecida. Ahora bien, siguiendo la doctrina establecida por el Tribu-
nal Supremo, si la negativa a someterse a la intervencion quirurgica fuera razonable por resultar esta
particularmente penosa o por haberse realizado otras previamente sin que el resultado fuera positivo,
debera respetarse la voluntad del trabajador. Siguen este criterio, entre otras, las SSTSJ Extremadura,
de 27 de julio de 2010 (rec. 268/2010); 28 de enero de 2009, (rec. 1119/2008) y 11 de marzo de
2007(rec. 834/20006); Baleares 18 de septiembre de 2008 (rec. 317/2008) y Galicia de 11 de marzo de
1992(rec. 4292/1990).

RoMERO RODENAS sostiene que aunque en estos casos no es posible acudir a generalizaciones,
cuando la intervencion quirdrgica permitiera la recuperacion total o parcial de la capacidad de trabajo
del trabajador, y pone como ejemplo una operacion de cataratas para recuperar la vista, deberia de-
morarse la calificacion de la Incapacidad permanente, puesto que las secuelas no serian definitivas.
Por el contrario, cuando la intervencion quirdrgica tuviera meros efectos paliativos a criterio del per-
sonal médico que atiende al trabajador, deberia calificarse la Incapacidad permanente y si posterior-
mente se produjera una mejoria, podria instarse la revision del grado de Incapacidad (RomMERO RODENAS,
M.* J. dncapacidad permanente. Cuantia, dindmica y procedimiento» en Tratado de Derecho de la Se-
guridad Social. Tomo 1. VV. AA (Dir. MoNereo PErez, J.L y RODRIGUEZ INIESTA, G.), Murcia (Ediciones La-
borum, 1* edicion, p. 794.

152. Ojepa AviLes, A. (1976): <El concepto legal de invalidez en el régimen general de la seguridad
social», en Revista politica Social, n° 109, p. 42, citado por AiBertT EMBUENA, V.L. (2017): La incapacidad
permanente contributiva (Aspectos sustantivos y procesales), op.cit., p. 56. Como subrayan SEMPERE
Navarro, A. y Cavas MarTINEZ exigir que las deficiencias observadas sean previsiblemente definitivas
excluye la proteccion por IP de quienes solo vayan a merecer una proteccion transitoria (SEMPERE NA-
VARRO, A. y Cavas MarTinez, F. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley 39/2006, sobre Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia op. cit., p. 29). El
hecho de que los padecimientos o dolencias deban ser definitivos o de curacion incierta o a largo
plazo es una nota que diferencia la Incapacidad permanente de la Incapacidad temporal (RODRIGUEZ
Iniesta, G. (2016): «Compatibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente» en Compatibili-
dad de Prestaciones de Seguridad social con Trabajo. VV.AA. (Dir. Sanchez Triguero, C.), op. cit., p.
463).
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nente es suficiente con que se pueda conjeturar que serd este el que revistan
con una alta probabilidad con posterioridad a la calificaciéon'®. La introduccion
en el art. 193.1 LGSS/2015 del adverbio «previsiblemente» indica que lo que se
exige en el momento de la declaracién de la Incapacidad permanente es que las
lesiones no sean susceptibles de tratamientos médicos que permitan recuperar
la capacidad de trabajo, pero no que se descarte la posibilidad de curacion total,
ni la mejoria o agravacion del estado global de salud, de tal forma que si se
produjeran estas circunstancias lo que procederia es la revision de la Incapaci-
dad permanente declaradal’>?.

La referencia en la LGSS/2015 a que las lesiones deben ser previsiblemente
definitivas, y no definitivas sin mas, permite:

— Calificar la Incapacidad Permanente cuando exista la posibilidad de
recuperacion de la capacidad de trabajo del incapacitado, aunque solo
si esta se estima médicamente como incierta o a largo plazo (art. 193.1
LGSS/2015), por lo que no solo cabe declarar la Incapacidad perma-
nente en caso de incertidumbre acerca de la posibilidad de recuperacion
sino también cuando sea presumible que la misma se producird, aunque
en un tiempo largo e imprecisable.

— Declarar la Incapacidad permanente incluso en aquellos supuestos en
los que el 6rgano calificador entienda que esta vaya a ser previsible-
mente objeto de revision por mejoria que permita la reincorporacion al
puesto de trabajo en el plazo de los dos afios contados a partir de la
fecha de la declaracién de la Incapacidad permanente.

153. La certeza en ese juicio no siempre podra ser absoluta, «de ahi que el legislador rebaje la
exigencia, siendo vilida una previsiéon bien fundada» (Dt VarL Tena, A.L. (2017): dncapacidad perma-
nente. Concepto, grado y requisitos». En VV.AA. Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Tomo 1
(Dir. Monereo PERrez, J.L y RODRIGUEZ INIESTA, G.), Op cit. p. 775). O, como indica RoMERO RODENAS, citando
la STSJ de Extremadura de 10 de junio de 2005 (Rec. 203/2005), es «suficiente una prevision seria de
irreversibilidad para fijar el concepto de invalidez permanente, pues al no ser la medicina una ciencia
exacta, resulta dificil la absoluta certeza del prondstico, que no puede emitirse sino en términos de
probabilidad» (Romero RODENAS, M.* J. «Incapacidad permanente. Cuantia, dindmica y procedimiento»
en Tratado de Derecho de la Seguridad Social. Tomo 1. VV. AA (Dir. MoNEReO PEREZz, J.L y RODRIGUEZ
IniEsTA, G.), Op cit. p. 793).

154. Como indica Torrente Garl <hay un cierto grado de reversibilidad perfectamente compatible
con una incapacidad permanente». Incluso hay un acceso especial a esta contingencia prevista legal-
mente para quienes a lo mejor «podran trabajar, pero no ahora», tal como argumenta la STSJ de Astu-
rias, de 2 de marzo de 2001 (Ar. 139619) para los casos de enfermedades mentales en que el cuadro
no cumpla con los criterios de menoscabo permanente, por ser «susceptible de tratamiento médico»,
pero "el estado fisico psiquico del demandante no es actualmente compatible con el desempeno regu-
lar, eficaz y con rendimiento de cualquier profesion u oficio, por lo que debe ser declarado en incapa-
cidad permanente absoluta» (TORRENTE GARI, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin en
la proteccion de la Incapacidad permanente, op. cit., pp. 50-52 y 64).
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En este ultimo supuesto, previsto en el art. 48.2 Texto Refundido del Esta-
tuto de los Trabajadores (TRET/2015)"°, la declaracion de Incapacidad perma-
nente tendra efectos meramente suspensivos sobre la relacion laboral, dando
lugar a una reserva de puesto de trabajo por un periodo de dos afios a contar
desde la fecha de la resolucion en la que se declare la Incapacidad permanente.

Y esta posibilidad no solo esta prevista para el caso de que se declare una
Incapacidad permanente Total para la profesion habitual’>®, sino también para
los grados de Incapacidad permanente absoluta y Gran invalidez.

Conforme establece el art. 7.2 del RD 1300/1995, de 21 de julio'’, que con-
tinta regulando esta cuestion, en estos supuestos se dara traslado al empresario
afectado de la resolucion dictada al efecto por la correspondiente Direccion
Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Para que la declaracion de Incapacidad permanente provoque la suspension
del contrato de trabajo con derecho a reserva del puesto de trabajo se exigen
tres requisitos'>8:

— Que la Incapacidad Temporal del trabajador se haya extinguido por la
declaracion de una Incapacidad Permanente en grado de total, absolu-
ta o Gran invalidez.

— Que resulte previsible que el trabajador dentro del plazo de los dos
anos siguientes a la fecha de la resoluciéon por la que se declare la
Incapacidad permanente vaya a experimentar una mejoria tal que le
permita reincorporarse a su anterior puesto de trabajo.

155. Art. 48.2 TRET/2015: <En el supuesto de incapacidad temporal, producida la extinciéon de
esta situacion con declaraciéon de incapacidad permanente en los grados de incapacidad permanente
total para la profesion habitual, absoluta para todo trabajo o Gran invalidez, cuando, a juicio del 6rga-
no de calificacion, la situacion de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de re-
visiéon por mejoria que permita su reincorporacion al puesto de trabajo, subsistira la suspension de la
relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afos a contar desde la
fecha de la resolucion por la que se declare la Incapacidad Permanente». Como precisa Vera Torgres, la
suspension prevista en este articulo «se encuentra indisolublemente vinculada a que el 6rgano de ca-
lificacion estime que la situacion de invalidez vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejo-
ria, sin que baste la mera prevision general de revisiéon por agravaciéon o mejoria» (VerLa Torres, F.J.
(2004): «La invalidez como causa de extincion del contrato de trabajo» en Patologias invalidantes y su
aplicacion prdctica. VV. AA (director: Rojo CaBezupo, R.M.), Madrid, Cuadernos de Derecho Judicial
VII (Consejo General del Poder Judicial), p. 277).

156. Sobre este aspecto, SeLMa PENALVA, A. aclara que en el caso de la IPT no se impone la extin-
cion del contrato, sino que simplemente se permite, a voluntad del empresario, la resolucion del con-
trato SELMA PeNALvA, A. (2016, 2° trimestre): «Cuestiones practicas en torno a la situacion de incapacidad
permanente total para la profesion habitual», op. cit., p. 52).

157. Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio (BOE de 19 de agosto), que desarrolla en materia de
incapacidades laborales, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social.

158. Mas sobre estos requisitos en LorEz GANDIA, J. y RoMERO RODENAS, M. J. (2011): La incapaci-
dad permanente: accion protectora, calificacion y revision, Albacete (Ed. Bomarzo), pp. 95-98.
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— Que en la resolucién administrativa o judicial que declare la Incapacidad
permanente en alguno de los grados antes referidos conste expresa-
mente la prevision de revision por mejoria del trabajador.

Si se dan todos los requisitos anteriormente apuntados, el contrato de traba-
jo no se extinguira automaticamente, ni siquiera cuando el empresario asi lo
quiera, sino que se mantendra en suspenso por el plazo de los dos anos indi-
cado. Una vez producida la revision y constatada la mejoria, pese a que la
norma no establezca explicitamente la forma en que queda garantizado este
derecho a la readmision, debe producirse la reincorporacion del pensionista de
Incapacidad permanente a su puesto de trabajo!.

Por el contrario, transcurrido el plazo de dos afios contados a partir de la
fecha en que fue declarada la Incapacidad permanente sin que se haya produ-
cido una mejoria del estado del trabajador que permita su reincorporacion al
trabajo, se extinguira el contrato de trabajo, salvo que, tratandose de la Incapa-
cidad permanente total para la profesion habitual, la empresa reubique al traba-
jador en un puesto de trabajo compatible con su estado'¢?.

Pese a que el articulo 7 del Real Decreto 1300/1995 parece admitir la po-
sibilidad de que el INSS proceda a la revision por mejoria antes de que trans-
curran los dos afos siguientes a la fecha de la resolucion de la Incapacidad
permanente si asi se hace constar en estal®l el articulo 48.2 TRET/2015 se
limita a establecer que la suspension de la relacion laboral con reserva del
puesto de trabajo subsistira durante un periodo de dos anos, con lo que pare-
ce excluir la posibilidad de proceder a la revision por mejoria antes de que se
cumpla dicho plazo.

Asi lo ha interpretado el Tribunal Supremo, que en su Sentencia de 17 de
julio de 200192 explica que: «La subsistencia de la suspensiéon de la relacién
laboral con reserva del puesto de trabajo prevista en el art. 48.2 del Estatuto de
los Trabajadores esta indisolublemente vinculada a que el 6rgano de calificacion

159. Véase ITurre GARATE. (2007); «La integracion laboral ordinaria de las personas con discapaci-
dad. Realidad existente y sugerencias para el futuro». VV.AA. La proteccion juridica civil, penal, admi-
nistrativa y social de la persona con discapacidad. (Dir. ITURRE GARATE, J. C.), Cuadernos de Derecho
Judicial XV - 2006, Madrid (Consejo General del Poder Judicial), p. 322.

160. A este respecto, hay que tener en cuenta que salvo que exista compromiso de «segunda activi-
dad» asumido convencionalmente por el empresario, u obligacién de suspender el contrato por posibili-
dad de recuperacion, no existe una norma que obligue al empresario a la recolocacion en puesto de
trabajo compatible, por lo que esta decision corresponde a la voluntad exclusiva de la empresa.

161. El art. 7 del RD 1300/1995 establece lo siguiente: La subsistencia de la suspension de la
relacion laboral, con reserva de puesto de trabajo, que se regula en el apartado 2 del articulo 48 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, s6lo procedera cuando en la correspon-
diente resolucion inicial de reconocimiento de invalidez, a tenor de lo previsto en el parrafo primero
del apartado 2 del articulo 143 de la Ley General de la Seguridad Social, se haga constar un plazo
para poder instar la revision por previsible mejoria del estado invalidante del interesado, igual o infe-
rior a dos anos».

162. EDJ 69388.
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estime que la situacién de invalidez vaya a ser previsiblemente objeto de revi-
si6on por mejoria (...)» y resalta las dos consecuencias que de ello derivan:

— La primera, que si no fue declarada por el 6rgano calificador la previ-
sion de revision por mejoria el trabajador pierde definitivamente el
derecho a la reserva del puesto de trabajo.

— La segunda, que el INSS no puede acordar la revision por mejoria hasta
que hayan transcurridos dos anos desde la fecha en que fue declarada
la Incapacidad permanente, porque do contrario significaria variar en
contra del trabajador el derecho que le reconoce el art. 48.2 del Estatu-
to de los Trabajadores». Ahora bien, da imposibilidad del INSS de no
acordar la mejora en dos anos no le priva de sus funciones con respec-
to a posibles revisiones de la invalidez reconocida en plazos superiores».

En el caso de que efectivamente se haya previsto por el 6rgano calificador la
posibilidad de proceder a la revision por mejoria, si esta tiene lugar y efectiva-
mente se ha producido una mejoria tal que le permita reincorporarse a su pues-
to de trabajo, el trabajador tendra derecho al reingreso automatico, incluso en el
caso de que el INSS no hubiera comunicado en su dia a la empresa la resolucion
inicial de calificacion de la Incapacidad permanente en la que se preveia la revi-
si6bn por mejoria, y pese a no haberlo hecho tampoco el trabajador interesado,
porque la ley no le impone la obligaciéon de poner en conocimiento de la empre-
sa las resoluciones que hayan podido dictarse en materia de Incapacidad perma-
nente, a diferencia de lo que se establece con respecto a los partes de alta, baja
y confirmacién de la baja en el caso de la Incapacidad temporal'®3.

Por otra parte, esta posibilidad de que la Incapacidad permanente, en sus
grados de Total, Absoluta y Gran invalidez, pueda dar lugar a la suspension del
contrato con derecho a reserva de puesto de trabajo, en vez de provocar su
extincién automdtica, tal como prevé el art. 49.1, letra €) del TRET/2015%%4 per-
mite distinguir entre una declaracion de invalidez previsiblemente definitiva

163. Asi lo recalca VeLa Torres, FJ. (2004) en La invalidez como causa de extinciéon del contrato
de trabajo». Patologias invalidantes y su aplicacion prdctica». VV. AA (director: Rojo CaBezupo, R.M),
op.cit., p. 278).

164. De hecho, el art. 48.2 ET constituye «una importante excepcion a la regla general de extin-
cion del contrato de trabajo por declararse al trabajador afecto de incapacidad permanente total, ab-
soluta o Gran invalidez». Asi lo ha resaltado MEeLENDEZ MORILLO-VELARDE, L. (2008): «Sobre la preexisten-
cia de lesiones y su compatibilidad con la declaracion de incapacidad permanente. El trabajo de los
discapacitados», en Tratado médico-legal sobre incapacidades laborales. La incapacidad permanente
desde el punto de vista médico y juridico. VV. AA (Dir. Rivas VarLgio, P), Navarra (Ed. Aranzadi, segunda
edicién), p. 184). Al respecto, VeLa Torres advierte que dnicamente las situaciones de Incapacidad
permanente total, absoluta o Gran invalidez han sido reconocidas por las Entidades gestoras de la
Seguridad Social competentes seria posible que actuara la causa extintiva del contrato prevista en el
art. 49.1, letra e) del TRET/2015 (Vera Torres, EJ. (2004): <La invalidez como causa de extincion del
contrato de trabajo». Patologias invalidantes y su aplicacion prdctica». VV. AA (director: Rojo CaBEzU-
po, R.M.), op. cit., p. 273).
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(extintiva de la relacion laboral) y una declaracién de invalidez de probable
revision por mejoria (suspensiva de la relacion laboral)'®>. También permite
diferenciar la revision de la Incapacidad permanente prevista en el art. 48.2
TRET/2015 de la revision de la Incapacidad permanente a que se refiere el arti-
culo 200.2 LGSS/2015, ya que en el primer caso, la mejoria que permita recupe-
rar la capacidad de trabajo no solo es previsible sino probable, o al menos, por
coherencia con lo previsto en la resolucion del INSS, deberia serlo; mientras que
en el segundo lo probable es que el beneficiario no experimente tal mejoria, al
tratarse de situaciones de incapacidad permanente previsiblemente definitivas
con efectos extintivos de la relacion laboral'¢®,

2.1.24. La «disminucion o anulacion de la capacidad laboral» como elemento
imprescindible pero no suficiente para declarar la Gran invalidez

La Incapacidad permanente exige la disminucién o anulacién de la capaci-
dad laboral. Este ultimo elemento configurador de la Incapacidad permanente
puede ser calificado como el esencial, porque no habra posibilidad de declarar
la Incapacidad permanente en ninguno de sus grados si las reducciones anat6-
micas o funcionales objetivadas y previsiblemente definitivas sufridas por el
trabajador, por mas graves que sean intrinsecamente, no disminuyen o anulan
su capacidad laboral. Y ello porque todos los requisitos examinados anterior-
mente han de ponerse en relacion con este ultimo que, en la modalidad contri-
butiva, es el determinantel®”.

Pero, ademas, la afectacion que sobre la capacidad de trabajo tengan las
lesiones es el criterio establecido para determinar el grado de Incapacidad per-

165. La STSJ de Galicia (Sala de lo social, seccion 1*) de 13 de julio de 2010, (AS/2010/1769), en
relacion con el art. 48.2 TRET, pone de relieve que: «Esta doble y diferente prevision legislativa en
materia de revision de incapacidades permite distinguir entre una declaracion de invalidez previsible-
mente definitiva, y por ello extintiva de la relacion laboral y una declaracién de invalidez de probable
revision por mejoria y por ello suspensiva de la relacion laboral».

166. Sobre esta diferencia entre las previsiones de los articulos 48.2 TRET y art. 200.2 LGSS acer-
ca de la revision de la Incapacidad Permanente, véase STS de 31 de enero de 2008 (R] 2008, 1622).

Como dice LeoN ILesias, en el caso de que el EVI considere que da situacion funcional de la perso-
na declarada invalida va a mejorar... (la) revision se realizara con seguridad al llegar al plazo fijado,
con el objetivo que, para el supuesto que se revoque la pensién previamente reconocida, el asegurado
pueda reincorporarse a su puesto de trabajo, que tiene reservado por la empresa en la que trabajaba»;
en el resto de casos, da revision por parte del INSS se puede producir o no —llegada la fecha o mas
adelante hasta que el sujeto se jubile—, pero no existe esa prevision de mejoria (...)» (LEON IGLESIAS, J.
(2014): El Libro Verde de las Incapacidades Laborales, Bilbao (Ed. Gomylex), pp. 140-141).

167. Como indican PErez ALonso, M.* A. y Ropricuez PASTOR solo si las reducciones graves reper-
cuten en el trabajo, anulando o disminuyendo la capacidad laboral, encajaran dentro de la proteccion
de la Incapacidad permanente contributiva. De lo contrario, se podria solicitar (si se reinen los requi-
sitos para poder acceder a la misma) una invalidez no contributiva, en la que lo determinante va a ser
la minusvalia sufrida en relacién con un baremo y no la capacidad laboral (PErez Aronso, M.* A. y Ro-
pRIGUEZ PASTOR. (2008): <La incapacidad permanente en el Régimen General de la Seguridad Social> en
Nuevas prestaciones de Incapacidad Temporal, Incapacidad Permanente y Jubilacion en el RGSS, «Co-
leccion Laboral» 183 (Dir. ALeioL MonTEsiNos, 1.) Valencia (Ed. Tirant lo blanch), p. 56).
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manente, por lo menos en lo concerniente a los tres primeros. No asi en la Gran
invalidez que, aunque también requiere para poder ser declarada que las lesio-
nes hayan producido una reduccién o anulaciéon de la capacidad laboral, el
factor decisivo no es este sino el de necesidad de asistencia de tercera persona
para realizar los actos mas esenciales de la vida, dado que la calificacién de la
Gran invalidez no tiene caracter exclusivamente profesional como la del resto
de los grados de Incapacidad permanentel%8,

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que a efectos de valorar el
nivel de disminucién de la capacidad laboral del trabajador, deben valorarse de
forma conjunta todas las dolencias padecidas por este, tanto en la calificacion
inicial de la Incapacidad permanente como en su posible revision!%.

Esto significa que el estado de salud del trabajador es una situacién unitaria
y, como tal, no debe ser examinado en actuaciones separadas, sino de forma
global. No seria aconsejable hacerlo de otra forma, ni siquiera en el caso de que
la exploracion tenga por finalidad «diferenciar la incidencia que tiene el origen
comun o profesional de sus dolencias, pues esto romperia la unidad y globali-
dad de la evaluaciéon que permite conocer el alcance de su incapacidad»'7°.

Por otra parte, a efectos de declarar una Incapacidad permanente y de de-
terminar el grado de esta, el concepto relevante es el de «capacidad laboral> y
no el de «capacidad de ganancia». De hecho, este ultimo no es determinante en
la actualidad en modo alguno!’!,

168. Sobre este punto, Bruna ReverTER asevera que el sistema de calificacion de la Incapacidad
vigente tiene caracter profesional, salvo en el caso de la Gran invalidez y de las Lesiones permanentes
no incapacitantes (BRuNa REVERTER, J. (2012): La incapacidad laboral. Problemdtica legal, jurispruden-
cial y médica, op. cit., p. 83). Para FErNANDEZ DOMINGUEZ, las lesiones permanentes no incapacitantes
deberian o bien desaparecer o bien hacerse extensivas también a las derivadas de las contingencias
comunes y la concesion de la Gran invalidez exige «cuantificar y cualificar las actividades esenciales
de la vida diaria que pueden verse afectadas o impedidas» (FERNANDEzZ DOMINGUEZ, J.J. (2017):»El trata-
miento juridico de la Incapacidad para el trabajo en el sistema espanol de Seguridad Social>, en Inca-
pacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion. I Congreso Internacio-
nal y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espaniola de la Salud y Seguridad Social, (AESSS),
Murcia (Ediciones Laborum, 1* edicion), pp. 44-45).

169. Por todas, STS 28 de septiembre de 1988 (EDJ 7465); 15 de junio de 1990 (EDJ 6418); 9 de
julio de 1990 (EDJ 7399); 24 de marzo de 2009 (EDJ 50844).

Como mas recientemente resume la STSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 13 de octubre de 2011 (JUR
2011, 364253): «(...) aunque los diversos padecimientos que integren su estado patolégico, y con inde-
pendencia de su origen comun o profesional, considerados aisladamente, no determinen un grado de
discapacidad, si pueden llevar a tal conclusion, si se ponderan y valoran conjuntamente».

170. Por todas, SSTS de 23 de septiembre de 2003 (EDJ 116072) y de 4 de noviembre de 2004
(EDJ 219454).

171. Aunque actualmente, la disminucién o anulacién de la capacidad de ganancia en modo
alguno constituye un factor determinante de la Incapacidad permanente, si lo fue en el pasado, ya
que los organos judiciales, sefialadamente a la hora de reconocerla en su grado de Absoluta, tenian
en cuenta cudl era la capacidad real de ganancia del futuro incapacitado. Pero esta posicion judi-
cial, que tenia en cuenta factores ajenos al estado de salud del trabajador y a la incidencia de este
en su capacidad de trabajo, se abandoné después de que la Ley 24/1972, de 21 de junio, de finan-
ciacion y perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social
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Hasta la Ley 24/1972, de 21 de junio, a la hora de valorar la Incapacidad
permanente, y especialmente de calificar como Incapacitado permanente abso-
luto al trabajador que en lo sucesivo no iba a poder seguir realizando su profe-
sion habitual por haber quedado inhabilitado para ello, se utilizaba por los 6r-
ganos judiciales un criterio eminentemente socioprofesional, que tomaba en
consideracion circunstancias personales del trabajador y factores externos del
mercado de trabajo que pudieran dificultar sus posibilidades de encontrar una
nueva ocupacion compatible con su estado!72.

Hoy en dia, se utiliza un criterio predominantemente profesional para el
reconocimiento de la Incapacidad permanente y el grado de esta, siendo irrele-
vantes las dificultades de encontrar una nueva ocupacion compatible con el
estado de salud del incapacitado!'73. Solo para reconocer el derecho al comple-
mento del 20% correspondiente a la Incapacidad permanente total cualificada,
que es una variante de la Incapacidad permanente total y no un grado distinto,
se tienen en cuenta circunstancias que pueden dificultar la obtencion de empleo

(BOE de 22 de junio), estableciera el incremento del 20% correspondiente a la Incapacidad perma-
nente total cualificada.

172. Para valorar la incapacidad de ganancia se tienen en cuenta factores personales del incapa-
citado (nivel cultural y formacion profesional y factores externos del mercado de trabajo, que juntos
pueden influir en una mayor o menor probabilidad de obtener una ocupacion retribuida (ArBert Em-
BUENA, V.L. (2017): La incapacidad permanente contributiva (Aspectos sustantivos y procesales),
op.cit., p. 58), citando BarBa Mora, A. (2001): Incapacidad permanente y Seguridad Social, op. cit.,
p-51). Circunstancias subjetivas como la edad, la preparacién profesional u otras analogas de tipo
econdémico y social que pudieran concurrir, podrian configurar un grado de incapacidad permanente
superior al que correspondiera en atencidén a razones objetivas de caracter médico exclusivamente
(Lorez GANDIA, J. y RoMERO RODENAS, M.]J. (2011): La incapacidad permanente: accion protectora, cali-
Sficacion y revision, op. cit., p. 8).

Pero, como indica Atvarez DE 1A Rosa, <a disminucién de la capacidad laboral es el eje en torno
al que gira la proteccion por incapacidad permanente» y el criterio predominante para analizar la
capacidad laboral es el denominado criterio profesional, entendido como aptitud genérica para el
trabajo, no como dificultad para encontrar nuevo trabajo. «Salir fuera del criterio profesional para
analizar y valorar circunstancias concurrentes que incidan favorable o desfavorablemente en la posi-
bilidad de trabajo del invalido (edad, profesion, circunstancias culturales o de mercado de trabajo)
esta hoy constrenido pura y exclusivamente al supuesto concreto de la invalidez total cualificada que
no es un grado auténomo». (Awarez DE LA Rosa, M. (2008): «La incapacidad permanente: Su evolucién
en el Proceso de Reforma de la Seguridad Social>. VV.AA. La Seguridad Social a la luz de sus refor-
mas presentes, pasadas y futuras (Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion),
op. cit., pp. 844 y 845).

173. Sobre este punto, la STSJ Galicia de 10-12-1999 (AS 1999,6585) indica lo siguiente: <Ha de
recordarse que en la actualidad, desaparecidas las «ncapacidades tipicas» caracteristicas de la norma-
tiva previa a la LSS/1966, la IP es de indole profesional y por lo tanto ha de ser calificada en funciéon
de un determinado puesto de trabajo, de tal manera que de unas mismas lesiones objetivas pueden
derivarse consecuencias invalidantes —calificaciones— diversas, de tal manera que unas mismas le-
siones o secuelas pueden ser constitutivas o no de IP en funcion de las actividades correspondientes
a la profesion del presunto incapaz, como inequivocamente se desprende del art. 137.2 LGSS/1994»).
Es decir, no hay incapacidades sino incapaces.
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en actividad distinta de la habitual: edad, falta de preparacién general o espe-
cializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencial74.

También, como se ha indicado anteriormente, la Gran invalidez constituye
una excepcion a esta regla general de utilizacién de un criterio exclusivamente
profesional a la hora de calificar la incapacidad permanente, puesto que para
este grado no solo se tiene en cuenta la incidencia del estado global de salud
del trabajador en su capacidad laboral, sino también si aquél determina la ne-
cesidad de ser asistido por otra persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida. Se atiende, por tanto, no solo a factores profesionales, sino también
extraprofesionales, aunque de forma limitada, porque dentro de estos ultimos
por ejemplo no resulta relevante la capacidad econémica del beneficiario, ni su
entorno familiar o social'’>.

Hecha esta salvedad sobre la Gran invalidez, con caracter general, el reco-
nocimiento de un grado u otro de Incapacidad permanente se hara teniendo en
cuenta la mayor o menor afectacion de la capacidad laboral. Cuando se trata de
valorar la reduccion de la capacidad de trabajo a efectos de reconocer las Inca-
pacidades permanentes parcial y total, lo importante es determinar los efectos
que las secuelas tengan sobre la realizacion de la actividad especifica, por lo
que resulta imprescindible conocer cual era la profesion habitual del trabajador.
Por el contrario, en la Incapacidad permanente absoluta, la valoracién se hara
en relacion con la actividad laboral genérica, porque en este grado lo relevante
es la imposibilidad de realizar cualquier profesiéon u oficio'7°. Y, por ultimo, a
efectos del reconocimiento del grado de Gran Invalidez el factor determinante,

174. Art. 196.2, parrafo 2° LGSS/2015. Resumiendo la argumentacion de la STS de 4 de marzo de
1993 (RCUD 1222/1992),VEnTURA PRAT subraya que este incremento no es una prestacion, sino el au-
mento de cuantia que experimenta la pensién de incapacidad permanente total cuando concurren
determinadas dificultades de empleo, pero que, aunque no se trate de un grado de invalidez ni de una
prestacion independiente, lo cierto es que en los requisitos de acceso a la proteccion y la propia dina-
mica de ésta, el incremento tiene una relativa autonomia con problemas especificos que aproximan su
régimen juridico al que es propio de una prestacion (VENTURA Prat, J. M. (2009): Jurisprudencia de
Seguridad Social, op. cit., pp. 393-394). Por lo demas, como aclara Ropricuez Iniesta factores de tipo
subjetivo —preparacion, formacion del trabajador, etc.— u objetivo como la edad no pueden llevarnos
a determinar la existencia de una incapacidad laboral o no. A lo sumo tendrian influencia en un
mayor porcentaje de la pension de incapacidad permanente total. De hecho el incremento de la pen-
sién de IPT con un 20 por ciento mas obedecié en su momento a evitar la interpretacion subjetiva y
amplia de la IPA que los tribunales venian haciendo de ella (art. 11.4 de la Ley 24/1972, 21 de junio)»
(Ropricuez IniesTa, G. (2016): «Compatibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente» en
Compatibilidad de Prestaciones de Seguridad social con Trabajo. VV.AA. (Dir. Sanchez Triguero, C.),
op, cit., p. 471).

175. TorrenNTE GARI manifiesta que en la Gran invalidez no se atiende al criterio profesional (To-
RRENTE GARI, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin en la proteccion de la Incapaci-
dad permanente, op.cit., p. 59).

176. En los cuatro grados de Incapacidad permanente, el fundamento es el criterio profesional,
es decir, <aquel que toma como referencia el trabajo habitual o, en extremo, cualquier trabajo produc-
tivo» (ALvAREZ DE 1A Rosa, M. (2008): <La incapacidad permanente: Su evolucién en el Proceso de Refor-
ma de la Seguridad Social>. VV.AA. La Seguridad Social a la luz de sus reformas presentes, pasadas y
Juturas (Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion), op. cit., p. 844).
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aunque no exclusivo, sera la pérdida de autonomia personal del beneficiario,
porque también se exige que el beneficiario esté afecto de Incapacidad Perma-
nente, por lo que las secuelas deben afectar también a su capacidad laboral,
especifica o genérica.

A modo de resumen, el proceso de valoracion de la Incapacidad permanen-
te ha sido resumido en términos similares a los siguientes!’”:

— Es necesario un proceso de individualizacion, para poder adaptar la
decision a las concretas particularidades del caso.

— Dado el marcado caracter profesional del sistema de la Seguridad Social
en cuanto a la Incapacidad permanente, lo que interesa valorar es cual
es la capacidad laboral residual que las secuelas, previsiblemente defi-
nitivas, van a permitir al afectado, bien sea en relacion con la que ha
sido su profesion habitual, bien, en general, en relacion con cualquier
actividad u oficio.

— A la hora de valorar la tedrica capacidad de trabajo debe tenerse en
cuenta que la prestacion de los servicios o la realizacion de la actividad
debe realizarse en condiciones normales de habitualidad, de forma que
con un esfuerzo normal sea posible obtener el rendimiento que resul-
te razonablemente exigible, sin que para lograrlo se requiera de un
sobreesfuerzo especial. Pero, ademas, la actividad debe llevarse a cabo
con profesionalidad, es decir, conforme a las exigencias normales de
continuidad, dedicaciéon y eficacia legalmente exigibles, teniendo en
cuenta la jornada laboral ordinaria en el sector de actividad o en la
empresa concreta.

— El desempefio de la tedrica actividad no debe incrementar el riesgo
fisico, propio o ajeno, esto es, de compaineros de trabajo o de terceros.

Por ultimo, debe insistirse en el hecho de que, pese a estar fundamentado
en valoraciones médicas, la Incapacidad permanente es un concepto juridico.
Por esta razon cabe la posibilidad de que aun existiendo lesiones fisicas o psi-
quicas que médicamente determinen sin lugar a dudas la inhabilidad permanen-
te para trabajar, finalmente aquélla no se declare por faltar algin requisito para
causar derecho a la pension. Y esta circunstancia, que puede darse con relacién
a cualquiera de los grados, fundamentalmente tendra lugar cuando la Incapaci-
dad permanente derive de enfermedad comin, al exigirse en este caso acreditar
un periodo previo de cotizacion que el solicitante de la prestaciéon econdémica
podria no cumplir; si bien, por idéntico motivo, tampoco podria reconocerse la
Incapacidad permanente absoluta y la Gran invalidez derivada de accidente no

177. DE VAL TeNA, A.L. (2017): dncapacidad permanente. Concepto, grado y requisitos». En VV.AA.
Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Tomo I (Dir. MoNereo PErez, J.L y RoDRiGUEZ INIESTA, G.),
op.cit, p.776, sintetizando la doctrina judicial contenida en la Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n/
Burgos de 10 de enero de 2013 (JUR 2013, 20360).
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laboral cuando esta se solicite desde una situacién de no alta y el interesado no
reuniese la cotizacién requerida.

2.2. La necesidad de ayuda de tercera persona para realizar los actos
mas esenciales de la vida debido a la existencia de reducciones
anatémicas o funcionales graves

La necesidad de concurso de una tercera persona que asista al beneficiario
en la realizacién de los actos mas esenciales de la vida es el elemento que di-
ferencia a la Gran invalidez del resto de grados de la Incapacidad permanente.

No es posible concebir la calificacion de la Gran invalidez sin que exista ese
tercero que preste asistencia al invalido, aunque no es preciso que su identidad
quede determinada en modo alguno, por lo que la Seguridad Social no tiene
por qué tener constancia de quién es esa persona. Simplemente el legislador da
por hecho que si el gran invalido no puede realizar por si mismo alguno de los
actos mas esenciales de la vida debera haber alguien que le asista en su ejecu-
cion.

Asi, el inciso final de la redaccion dada al art. 194.6 en la Disposicion Tran-
sitoria vigésimo sexta de la LGSS/2015 exige para la calificaciéon de la Incapaci-
dad permanente en el grado de Gran invalidez que el trabajador «(...), por con-
secuencia de pérdidas anatéomicas o funcionales, necesite la asistencia de otra
persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazar-
se, comer o analogos».

Por tanto, el factor determinante a la hora de delimitar el concepto de Gran
Invalidez, y con ello los supuestos que en la practica pueden llegar a encajar
dentro del mismo, es la acotacion de lo que debe entenderse por «actos esen-
ciales» y por «necesidad» de otra persona para realizarlos!’®, sin descuidar el
hecho de que precisamente son las reducciones anatomicas y funcionales graves
las que determinan esa situacion de dependencia personal.

Precisamente analizando estas lesiones que, ademas de incapacitar perma-
nentemente para el trabajo habitual o para todo tipo trabajo, pueden englobar-
se dentro las que determinan una situacion de dependencia personal que deja
a quien la sufre imposibilitado para valerse por si mismo en la realizacién de
los actos esenciales, empezaré la explicacién de este apartado.

2.2.1. Las lesiones constitutivas de la Gran Invalidez

El concepto de Incapacidad permanente recogido en el art. 193.1 LGSS/2015
exige que se constate la existencia de una patologia fisica o psiquica, con inde-
pendencia de la contingencia, comuin o profesional de la que derive, esto es,

178. Lorez Priero, L.A. (2016): «Conceptos protegidos, requisitos de acceso y prestaciones previs-
tas>. En VV.AA. Incapacidades Laborales. Andlisis prdctico de su regulacion (director: BLANCO MARTIN,
J.M), op. cit., p. 286.
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que estén presentes en el caso concreto las reducciones anatémicas o funciona-
les graves a las que se ha hecho referencia anteriormente.

Si en cualquiera de los tres primeros grados de la Incapacidad permanente
debera poder demostrarse la incidencia de las reducciones anatémicas o funcio-
nales en la actividad laboral del trabajador, en el caso de la Gran invalidez in-
eludiblemente debera observarse la repercusion de la lesién o de la enfermedad
desde una doble perspectiva:

a) La que pueda tener en la realizacion del trabajo habitual del trabajador.
b) La que tenga en la realizacion de los actos mas esenciales de la vida
cotidiana del trabajador.

Asi, una cuestion es la relativa a en qué medida afectan las reducciones
anatomicas o funcionales a la realizacion del trabajo, es decir, si impiden al
trabajador llevar a cabo todas o, al menos, las fundamentales tareas de su pro-
fesion habitual, o, incluso, cualquier actividad laboral; y otra es que esas lesio-
nes determinen ademas, inexcusablemente, la necesidad de que el trabajador
sea asistido por una tercera persona por no poder realizar por si mismo al
menos uno de los actos mas esenciales de la vida. Solo en este ultimo caso en-
tramos en el terreno propio del cuarto grado de la Incapacidad permanente!”®.

Y ello porque para el reconocimiento del grado de Gran invalidez no es
suficiente con que el trabajador vea afectada su capacidad de trabajo de forma
relevante, sino que el factor esencial a tener en cuenta es que la reduccién ana-
tomica o funcional conlleve la imposibilidad, y no la mera dificultad como se
vera mas adelante, de realizar por si mismo al menos uno de los actos mas

179. Incluso tratandose de dolencias graves o muy graves, si solo se da la primera de las circuns-
tancias, es decir, la disminucion o anulacion de la capacidad laboral, lo que debera reconocerse es la
Incapacidad permanente total o la Incapacidad permanente absoluta. Ejemplo de lo primero seria el
supuesto analizado por la Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n, con sede en Burgos, de 24 de julio de
2012 (Rec. 494/2012). Se trataba de una camarera diestra con una neuropatia severa de nervio media-
no que le ocasionaba una falta de funcionalidad en la mano izquierda consistente en la imposibilidad
de hacer el movimiento de oposicion del pulgar y en la falta de sensibilidad en los tres primeros
dedos de dicha mano. Se le reconoce la Incapacidad permanente total para su profesion habitual de-
rivada de enfermedad comun, pues «aunque la trabajadora sea diestra, el desempeno de su profesion
habitual como camarera exige y obliga al uso de forma continua y complementaria de ambas extremi-
dades superiores». Ejemplo de que un conjunto de dolencias de caracter muy grave incluso aislada-
mente consideradas no determinan necesariamente la situacion descrita como Gran invalidez es la
que estudia la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de la Rioja, de 23 de julio de 2012 (r. 289/2012).
El cuadro clinico en este caso se caracterizaba por estar presentes tres patologias: VIH en la categoria
A; hepatopatia cronica por VHC (hepatitis C) y trastorno depresivo mayor sin sintomas psicéticos cro-
nificado. Las dos primeras patologias no tuvieron ningun tipo de relevancia a efectos de reconoci-
miento de la Incapacidad Permanente absoluta porque se encontraban en un estado asintomatico que
no repercutia en la capacidad laboral del trabajador afectado. Si se dio, por el contrario, a tales efec-
tos, una gran relevancia al trastorno psiquico que padecia el trabajador, caracterizado por elevada
ansiedad, tristeza, abulia, anhedonia, desesperanza, ideacion de muerte e ideas autoliticas.
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esenciales para la vida y que, por tal motivo, precise la asistencia de tercera
personalso,

2.2.1.1. Leswones fisicas. Particular atencion a la ceguera

La lesion fisica por excelencia constitutiva de Gran invalidez ha sido y sigue
siendo la ceguera!®! y la falta de agudeza visual a ella equiparable!®2.

Aunque no existe una doctrina legal indubitada que establezca cuando la
falta de agudeza visual debe ser valorada como ceguera, en general se acepta
que cuando aquélla resulta inferior a 0,1 en ambos ojos practicamente la deter-
mina. Lo mismo ocurre cuando se limite a la percepcion de luz o a ver «bultos»
o incluso «dedos»®. Por el contrario, viene considerindose que la agudeza vi-
sual igual o superior a 0,1 permite al sujeto realizar los actos mas esenciales de
la vida sin necesidad de asistencia de otra persona, lo que impide la calificacion

180. No se han considerado constitutivas de Gran invalidez las siguientes situaciones, por en-
tender que no impedian a quien se encontraba en alguna de ellas valerse por si mismo para la reali-
zar los actos mas esenciales de la vida: una enfermedad pulmonar obstructiva de caracter severo con
tratamiento de oxigenoterapia domiciliaria durante dieciséis horas diarias (STS] de Asturias de 4 de
diciembre de 1998); un infarto cerebral con hemiplejia izquierda (STSJ de Galicia de 19 de enero de
1994 (Rec. ndm. 110/1992), un proceso artrésico que afecta a las rodillas que obliga a deambular con
ayuda de un baston (STSJ de Castilla y Le6n de 30 de septiembre de 1994 (Rec. nim,212/1994). Asi
lo recoge, RoQuera Buy en RoQueta Buy, R. y FErNANDEZ Prats, C. (2014): La Incapacidad para trabajar,
op. cit., p. 375.

181. La privacion total del sentido de la vista es constitutiva de Gran invalidez, especialmente si
no es originaria o de nacimiento y sobreviene en fase mas o menos avanzada del curso vital (STS de
10 de julio de 1989, EDJ 7061). Véase un estudio detallado del tratamiento jurisprudencial sobre la
ceguera en GARATE CASTRO, J. (1979): «La ceguera como lesion constitutiva de gran invalidez». Jurispru-
dencia de Seguridad Social y Sanidad, n° 4.

Como indica ArASTEY SAHUN, la idea de que la ceguera impide a la persona que la padece valerse
por si misma ha sido cominmente aceptada «en todos los supuestos de valoracion del dano corporal»
(ArasTEY SaHUN, M.L. (2008): Enfermedades oftalmolégicas: analisis jurisprudencial> VV.AA. Tratado
médico-legal sobre incapacidades laborales. La incapacidad permanente desde el punto de vista médi-
co y juridico (Dir. Rivas VaLLgjo, P), Navarra (Ed. Aranzadi, segunda edicién), p. 1565).

182. Por ejemplo, degeneracion macular asociada a la edad bilateral con membrana neovascular
y estrias angioides de la que resulta una ceguera profunda bilateral, siendo la agudeza residual infe-
rior a 0,05 en ambos ojos (STSJ Madrid de 28 de junio de 2004, EDJ 102569).

En todo caso debe tenerse en cuenta el efecto de la correccion Optica, es decir, si pese a existir
esta, la agudeza visual sigue siendo equivalente a la propia de la ceguera casi absoluta (STS] de Mur-
cia de 21 de mayo de 2001 (JUR 2001, 190967).

La STS de 19 de septiembre de 1985 (R] 1985, 4329), en relacion con aquellos casos en los que el
caracter progresivo de la enfermedad hiciera previsible que en un futuro llegara a ser imprescindible
la asistencia de tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, indica que el momen-
to de la calificacion debe ir referido siempre al momento presente. Estos supuestos podrian darse por
ejemplo en el caso de una diabetes, como ocurre en los analizados en las SSTS de 18 de abril de 1984
(RJ 1984, 2115) y 11 de febrero de 1986 (RJ 1986,956) o de atrofia y miopia degenerativa (STS 31 de
octubre 1974 (RJ 1974, 3994).

183. STS de 8 de marzo de 2018 (R. 262/2018; Tol 6574148).
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de la Gran invalidez!84, salvo que concurra alguna otra circunstancia que impida
la realizacion de alguno de tales actos!®>.

Con respecto a la ceguera —y a las situaciones de alteracién visual funcio-
nalmente asimilables a esta— la cuestion consiste en determinar si por si misma
puede dar lugar a la Gran invalidez, porque la respuesta difiere en funcién del
criterio —subjetivo u objetivo— que se utilice para valorar la necesidad o no de
ayuda de tercera persona para realizar los actos esenciales de la vida.

La utilizacién de un criterio subjetivo de valoracién supone tener en cuenta
las circunstancias personales de cada beneficiario a la hora de calificar o no la
Gran invalidez. Se trataria de valorar si el incapacitado requiere de ayuda de un
tercero no en funcién de la incapacidad generada por la lesiéon en abstracto, sino
porque efectivamente no puede valerse por si mismo, aplicando por extension
a esta falta de autonomia personal la maxima prevista en relaciéon con la inca-
pacidad laboral segun la cual «no habria incapacidades, sino incapacitados».

De forma que en estos casos la calificacion de la Gran invalidez debera ha-
cerse tomando en consideracion las capacidades individuales de cada sujeto, en
funcion de las habilidades adaptativas que haya podido adquirir. En definitiva,
lo relevante desde esta perspectiva serian las condiciones o factores personales
de cada potencial beneficiario, que pueden diferir de forma importante incluso
tratindose de personas con la misma alteracién visuallso.

La doctrina jurisprudencial limita la utilizaciéon de este criterio subjetivo de
valoracion a aquellos supuestos en que no exista una ceguera absoluta, pero si
una importante reduccion de la capacidad visual, que aun impidiendo la reali-
zacion de cualquier actividad laboral no afecta sustancialmente a la autonomia
personal, siendo la cuestion a dilucidar en estos casos si la agudeza de vision
que todavia conserva el beneficiario es suficiente para permitirle realizar por si
solo los actos esenciales de la vida, y no es, por tanto, precisa la ayuda de ter-
cera personal®7,

184. STSJ Asturias de 16 de septiembre de 2011 (EDJ 227042).

185. STSJ Madrid de 28 de junio de 2004 (EDJ 143319), sobre un supuesto de agudeza visual
igual a 0,1 unida a cofosis (sordera total) bilateral con déficit severo del lenguaje, situaciéon que a cri-
terio de la Sala puede considerarse comprendida en el supuesto legal de Gran invalidez.

186. Como dice GoreLu HeErNANDEZ, desde esta Optica la cuestion se analiza «no tanto en funcién
de la incapacidad generada, sino en funcién del propio invalido, y de que este pueda o no adaptarse
a las limitaciones que sufre, pudiendo alcanzarse o no una situaciéon de autonomia personal. De esta
manera, no seria posible dar una respuesta exclusivamente en funcion de cuiles sean las reducciones
anatomicas o funcionales sufridas, sino que es imprescindible analizar la repercusion de las mismas
en el desarrollo de la vida del beneficiario (...)» (GorerLt HErNANDEZ, J. (2014, 4° Trimestre): «Ceguera
como situacion determinante de Gran invalidez (Comentario a la STS de 3 de marzo de 2014,
RCUD1246/2013). Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 1, p. 175).

187. Ejemplos de la utilizacion de este criterio, minoritario en la doctrina jurisprudencial, son las
SSTS de 19 de enero de 1988 (RJ 1989/ 269); de 24 de octubre de 1988 (RJ 1988/8145); de 19 de junio
de 1989 (RJ 1989/4818) y de 12 de junio de 1990 (RJ 1990/ 5064). Esta ultima resume que viene con-
siderandose que la agudeza visual igual a una décima o superior, salvo que concurran otras circuns-
tancias, permitiria realizar los actos mas esenciales de la vida sin necesidad de asistencia de tercera
persona, lo cual excluiria la consideracion de tal supuesto como constitutivo de Gran invalidez.
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Por el contrario, la utilizacién de un criterio objetivo de valoracién supone
considerar que los casos de ceguera total o supuestos asimilados generan au-
tomaticamente la calificacion de Gran invalidez, pues en ellos objetivamente se
requiere de la ayuda de un tercero para realizar los actos esenciales de la vida.
Asi lo resume la Sentencia de 21 de septiembre de 1987!%8 cuando argumenta
que «es claro que el invidente ha de ser ayudado constantemente por otras
personas para subsistir vitalmente (...) quien tiene ceguera (...) precisa asisten-
cia ajena constante para desplazamientos, comer y actos relativos de higiene
corporal y otros».

Actualmente, la doctrina dominante se inclina por aplicar un criterio objeti-
vo, expresion del cual es la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de
2014, que por su importancia se pasa a analizar seguidamente!s?.

La aplicacion de las tablas de la Escala de Wecker es el método de medicion de la agudeza visual
habitualmente utilizado en Espana. Se trata; no obstante, de una valoracion indicativa y, que por tanto,
ofrece valores aproximados, que, cuando se trata de reconocer una Incapacidad permanente parcial o
total, habran de completarse en cada caso con el analisis de la actividad habitual del trabajador (Fun-
damento de Derecho tercero.1. B) de la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2016, Rcud.
n°® 1986/2014). Esta doctrina habia quedado ya reflejada en la Sentencia de 21 de marzo de 2005 (RJ
2005, 5738) y en la de 23 de diciembre de 2014.

La primera consideraba que se tiene que atender no solo a la lesion, sino también a la profesion,
y en funcion de ella preguntarse si la lesion impide o no su realizacion, y que «La profesion de pica-
dor minero requiere, por las condiciones en que se desarrolla y por el riesgo de producir accidentes
propios y a terceros que comporta, (...) del mantenimiento de unas condiciones de visién binocular
para el calculo de las distancias y de una agudeza visual mayor de la que presenta el recurrente» (F.J.
tercero). La segunda reconoce la Incapacidad permanente total a un gruista con vision monocular, al
entender que también requiere una buena visién binocular. Por tanto, no debe aplicarse de forma es-
tricta y automatica las tablas de la Escala de Wecker, que solo atienden a la entidad de la lesion, ya
que en determinadas profesiones u oficios como puede ser la de los picadores mineros, los gruistas y
otros colectivos, como los conductores de vehiculos, requiere vision binocular para evitar accidentes
propios y a terceros (ver comentario a la Sentencia de 23 de diciembre de 2014 en MARQUEZ PRIETO, A.
y Ruiz SANTAMARIA, J.L. (2015): Incapacidad Total para un Gruista con Vision Monocular al hilo de la
STS de 23 de diciembre de 2014, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° extraordinario; doctri-
na judicial en materia de Seguridad Social: Balance y analisis selectivo de sentencias del ano 2015, Ed.
Laborum, pp. 135-141).

Siguiendo también la doctrina conforme a la cual debe tenerse en cuenta la incidencia de la le-
sion en el desempenio de la profesion habitual, la Sentencia de 4 de mayo de 2016 (EDJ 7828) consi-
dera que la pérdida por un abogado de vision en el ojo derecho y la vision monocular que ello con-
lleva permite el reconocimiento de la situacién de incapacidad permanente parcial.

188. RJ 1987/6244.

189. Algunas sentencias hacen referencia a la interpretacion histérica para justificar la utilizacion
del criterio objetivo de valoracién. Al respecto, debe recordarse que el Decreto n° 1328/1963, de 5 de
junio modificé el art. 42 del Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprueba el texto refundido
de la legislacion de accidentes de trabajo y el Reglamento para su aplicacion, «tipificando la ceguera
como Gran invalidez», tal como recuerda la Sentencia de 23 de marzo de 1988 (R] 1988/2367). En la
misma linea, la Sentencia de 13 de octubre de 1987 (RJ 1987/6985) habia expuesto que el ciego debe
ser considerado gran invalido, «en cuanto tiene necesidad de otra persona para realizar actos esencia-
les de la vida, asi como de proteccion para eludir o defenderse de una situacion de peligro». También
anteriormente las de 21 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6244) y 18 de octubre de 1980 (RJ
1980/4016).
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En su Sentencia de 3 de marzo de 2014'°9, el Tribunal Supremo desestimé6
el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el INSS
contra la Sentencia dictada por la Sala de lo social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en fecha de 14 de febrero de 2013. En la citada Senten-
cia, el Tribunal Supremo expuso que la persona que padezca ceguera total o
pérdida de vision a ella equiparable retune los requisitos para poder ser consi-
derada en situacion de Gran invalidez, incluso si ha llegado a adquirir alguna
de las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esen-
ciales de la vida sin necesidad de ayuda de tercera persona o sin necesidad de
que la ayuda sea continuada, y sin que a ello obste tampoco la posibilidad de
que pueda llevar a cabo trabajos no perjudiciales con su situacion.

En el supuesto examinado la trabajadora no tenia una ceguera absoluta sino
que conservaba algun ambito residual de funcion, pues podia distinguir bultos
a cierta distancia y recibir estimulos luminosos o visuales, y; no obstante, su
situacion producia efectos similares a los de la ceguera absoluta?.

Otras sentencias del Tribunal Supremo que, sin hacer referencia a la regulacion histérica, también
atribuyen directamente a la ceguera el grado de Gran invalidez son las de 11 de febrero de 1986 (R]
1986/956); 28 de junio de 1986 (R] 1986/3755) y 15 de septiembre de 1986 (RJ 1986/4975).

Algunas incluso van mas alla e indican que el invidente total no solo es una persona incapacitada
absolutamente para el trabajo, sino que también precisa de la asistencia continua de otra persona. Tal
es el caso de la STS 13514/1989, de 10 de julio de 1989(Id Cendoj: 28079140011989102123. Ponente
Varera AUTRAN). En su Fundamento de Derecho primero recalca que «(...) la inevitable desorientacion
espacial y la consecuente falta de localizacion de los medios necesarios para la realizacion de los
actos mas esenciales de la vida constituyen, al invidente total, en principio y a reservas de una especi-
fica y no siempre posible reeducacion, no solo en persona incapacitada en términos absolutos para el
trabajo sino en sujeto necesitado de la continua asistencia de otra persona que es, precisamente, lo
que configura la situacion de Gran invalidez (...)».

190. Recud. n°® 1246/2013 (Ponente: Satinas MoLina). El fundamento juridico 4° de esta Sentencia
admite situaciones de Gran invalidez objetivas.

Es importante destacar que hasta la Sentencia de 3 de marzo de 2014 solo de forma indirecta se
habia abordado la cuestiéon que nos ocupa en unificaciéon de doctrina. Si se habia hecho resolviendo
recursos en infraccion de ley.

Precisamente un aspecto particularmente interesante de la referida Sentencia es la abundante cita
de jurisprudencia que sobre ceguera y otras alteraciones visuales equiparables/Gran invalidez contie-
ne. A estas Sentencias, todas ellas postconstitucionales hace referencia en su Fundamento Juridico
Tercero, remontandose las referencias a 1979. De entre ellas, interesa destacar la STS/Social de 18 de
octubre de 1980 (rec.infr.ley) que argumentaba lo siguiente: «(...) estando afecto el demandante de
enfermedad que le produce «ceguera absoluta» ello constituye a quien la sufre en un «Gran invalido»,
(...) pues aunque se admita que puede vestirse y comer, es evidente que los medios necesarios para
realizar tan elementales necesidades de la vida, han de serles facilitados por una persona que necesa-
riamente ha de auxiliarle para estas finalidades, asi como para desplazarse ain dentro de su propio
domicilio y otros andlogos».

191. Sobre ceguera y situaciones equiparables a ella, véase SSTS 11 de junio de 1979 (RJ 1979,
2641) y 1 de abril de 1985 (RJ 1985,1837) y de 13 de marzo de 1989 (RJ 1989/1831). Esta ultima Sen-
tencia, que analizaba un supuesto de» severa disminucion de la agudeza visual por retinosis pigmen-
taria: catarata bilateral y reduccion del campo visual», record6é que las Sentencias de 28 de junio y 7 de
noviembre de 1986 y 23 de junio de 1987> ya habian precisado que «(...) son constitutivas de Gran
invalidez no solo la ceguera total, sino también las situaciones de pérdida de vision que, sin implicar
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La cuestion planteada en el recurso consistia fundamentalmente en deter-
minar si una persona con una alteracion visual que indiscutiblemente se halla-
ba dentro de las categorias de alteracion visual que dan lugar a la calificacion
de ceguera, podia ser objetivamente considerada como gran invalido a efectos
de las prestaciones de Incapacidad permanente de la Seguridad Social o, por
el contrario, debia ser excluida de tal situacion por haber llegado a adquirir
alguna de las habilidades adaptativas necesarias que le permitian realizar algu-
no de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de
que la ayuda fuera permanente, e incluso dedicarse a trabajos no perjudiciales
para su situacion?,

La Sentencia de suplicacién del Pais Vasco, impugnada en casacion unifica-
dora por la Entidad Gestora'®3, habia dado una respuesta favorable a la objeti-
vacion, prescindiendo de la subjetivacion derivada de la adquisicion personal de
alguna habilidad adaptativa, al declarar afecta de Gran invalidez a una trabaja-
dora con «nula agudeza visual> pese a que no constase en juicio que hubiese ido
acompanada por tercera persona al examen hospitalario y, en cambio si, que
habia estado desempenando hasta fechas muy recientes una actividad por cuen-
ta ajena. Al respecto se argumentaba que: <El que se haya adaptado mejor o
peor a su diplopia, no puede tener la trascendencia que se propugna, ya que lo
decisivo es su nula agudeza visual. Es decir, una persona ciega podra adaptarse
de forma favorable a sus situacion y a diferencia de otras, pero eso no impide
que esa sea su real situacion».

Se aporté como Sentencia contradictoria por el INSS la del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, de 7 de junio de 2005, que habia denegado el grado
de Gran invalidez por agravaciéon a un vendedor de la ONCE, beneficiario de
Incapacidad permanente absoluta, con base en un planteamiento claramente

una absoluta anulacién de la misma, son funcionalmente equiparables a aquélla», (...) con la consi-
guiente dependencia vital».

192. Fundamento de Derecho Primero 1.

Sobre la dificultad de adquirir habilidades adaptativas cuando la alteracion visual habia ido em-
peorando con el paso del tiempo y teniendo el trabajador ya una determinada edad se habia pronun-
ciado la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de noviembre de 1986 (rec. Infr.
Ley) argumentando que «La escasisima vision que el demandante conserva no es susceptible de co-
rreccion alguna, dada su etiologia, y por razon de la misma se presenta como progresiva; de tal suerte
que, aunque asi no se hubiera afirmado, la asistencia de tercera persona para que pueda realizar los
actos esenciales de la vida humana —personales y sociales— se ofrece como indispensable para
quien ha llegado a la situacion descrita por evolucion de sus padecimientos, a la edad de cincuenta y
ocho anos, en la que la adaptacion a un estado de practica ceguera es, normalmente, casi imposible».

Sobre el mismo aspecto, STS 13514/1989, de 10 de julio de 1989, que analizaba un supuesto de
pérdida total de visiéon en ambos ojos (Id Cendoj: 28079140011989102123. Ponente VARELA AU-
TRAN). En su Fundamento de Derecho primero se indica que cuando la privacién del sentido corporal
de la vista no es originaria o de nacimiento, sino que acontece» en fase mas o menos avanzada del
curso vital cuando, ya, un proceso de adaptacion o adiestramiento se hace notoriamente dificil para el
invidente, impide a quien lo padece el autonomo desenvolvimiento en las mas esenciales funciones
vitales para cuyo desarrollo se ve precisado del auxilio continuado de otra persona (...)».

193. STSJ/Pais Vasco de 14 de febrero de 2013 (rollo 128/2013).
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subjetivo'®4. En este caso el trabajador padecia una practica ceguera, ya que solo
conservaba «algun islote aislado de vision». Segin constaba en los hechos pro-
bados vivia solo y realizaba los desplazamientos también solo, aunque su com-
panera sentimental solia acompanarle. Para comer se encontraba con esta o
acudia al domicilio de su madre, siendo su hermana quien le preparaba la co-
mida y le limpiaba la casa. Aunque el actor encontraba dificultad para despla-
zarse por la calle, seguia efectuando su trabajo.

La Sala justifico la denegacion de la declaracion de Gran invalidez por agra-
vacion con base en dos argumentos principales: primero, que el trabajador
podia «realizar por si mismo esas imprescindibles e intimas e irremplazables
actividades de su vida ordinaria, para las que no precisa ayuda directa, habida
cuenta de que su practica ceguera es ya antigua, por lo que ha podido aprender
a vivir con esta terrible disminucion», y segundo, que continuaba trabajando.

Como se ha dicho anteriormente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
marzo de 2014 se inclina claramente por el criterio objetivo de valoraciéon en
casos de ceguera total o situaciones de alteracion visual a ella equiparables.

De la doctrina jurisprudencial unificada y sintetizada en la referida resolu-
cion del Tribunal Supremo pueden extraerse las siguientes conclusiones!?:

a) Una persona que pueda ser considerada ciega reune objetivamente las
condiciones para poder calificarla en situacién de Gran invalidez. Y a
estos efectos se considerara ciego no solo a quien sufra una absoluta
falta de capacidad en la vision sino también a quien esté indiscutible-
mente dentro de las categorias de alteracion visual equiparables a la
ceguera, que aunque no impliquen una total anulaciéon de la vista, si
sean funcionalmente equiparables a aquella.

b) Con respecto a las alteraciones visuales equiparables a la ceguera, aun-
que no existe una doctrina legal ni cientifico-médica indubitada que
determine qué agudeza visual significa practicamente una ceguera, se
viene aceptando que tal situacion se dara cuando aquella es inferior a
una décima en ambos ojos.

o) Es evidente que la persona considerada ciega precisa naturalmente de
la colaboraciéon de una tercera persona para la realizaciéon de deter-
minadas actividades esenciales en la vida, no requiriéndose que la

194. La Sala razonaba asi: <Tal estado, en la actualidad, al menos, no es tal que impida al actor
realizar por si misma esas basicas actividades de subsistencia, ya que puede manejar sus extremidades
superiores, puede desplazarse independientemente como lo acredita que siga vendiendo el cupon de
la ONCE desde 1989 (...), si bien puede requerir compania para ciertos desplazamientos, también
puede comer y vestirse solo, aunque precise ayuda para cocinar y seleccionar la ropa que convencio-
nalmente es al uso en cuanto a la combinacion estética de colores».

195. Fundamento de Derecho Quinto. Véase el analisis exhaustivo que de la doctrina contenida
en esta sentencia lleva a cabo GoreLur HERNANDEZ, J. (2014, 4° Trimestre): «Ceguera como situacion de-
terminante de Gran invalidez (Comentario a la STS de 3 de marzo de 2014, RCUD1246/2013), op. cit.,
pp. 180 y 181.
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necesidad de ayuda sea continuada o permanente. Se admite, por tanto,
que la colaboracién de tercero pueda ser puntual y solo para actos
esenciales concretos!®°,

d) No debe dejar de estimarse la situacion de Gran invalidez cuando el
beneficiario mantenga algin resto de vision y/o haya adquirido ciertas
destrezas que le permitan manejarse con mas habilidad en tal situacion.
Esta circunstancia es predicable de quienes, «especialmente por perci-
bir alguin tipo de estimulo luminoso, puedan en el caso personal y
concreto, en base a factores perceptivos, cognitivos, ambientales, tem-
porales u otros, haber llegado a adquirir alguna de las habilidades
adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esenciales de
la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de ayuda permanente»,
o incluso de dos que puedan llegar a efectuar trabajos no perjudicia-
les con su situacion (...)».

Otro ejemplo de las contadas ocasiones en las que el Tribunal Supremo se
ha pronunciado en torno a la determinacién del grado de Incapacidad perma-

196. Para la doctrina judicial citada en la Sentencia de 3 de marzo de 2014, a la hora de declarar
a la persona con una alteracion visual funcionalmente equiparable a la ceguera en situacion de Gran
invalidez, lo relevante es si requiere o no de la colaboracién de una tercera persona para la realiza-
cion de determinadas actividades esenciales de la vida o si, por el contrario, la visién que le resta le
permite realizar por si mismo los actos esenciales. Asi, la STS de 23 de marzo de 1988 (rec. Infr. Ley)
subraya que: «(...) lo que le produce una vision practicamente nula y le imposibilita el salir solo a la
calle, la conclusion no puede ser otra que la de concurrencia de la situacion de Gran invalidez... dada
la necesidad de asistencia ajena tan esencial para la seguridad en una actividad vital como es la de
transitar por las vias publicas —cuya imposibilidad de realizacion en solitario se deja resefiada, pues
sus dolencias son equivalentes a la de ceguera absoluta (...)».

Por el contrario, la STS de 24 de octubre de 1988 (rec. Infr. Ley) desestima la pretension del recu-
rrente porque «(...) en el presente caso y prescindiendo de esa evolucion a ceguera absoluta que jus-
tificaria en su momento la oportuna revision resulta una agudeza visual de 0,2 en el ojo derecho que
entrafa, con correccion, una visién de 1/6, y ello hace innecesaria la asistencia de otra persona para
la realizacion de los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o anialo-
gos, que es lo que, para la existencia de la Gran invalidez, exige el art. 135.6 LGSS». Igualmente, en la
Sentencia de 19 de enero de 1988, (rec. Infr. Ley), el Tribunal Supremo habia rechazado la pretension
de un trabajador que conservaba 1/10 de vision en cada ojo, por entender que: «(...) ciertamente le ha
de impedir cualquier género de trabajo y el grado de incapacidad sera el de absoluta y asi lo tiene
reconocido la Sala en Sentencia de 12 de abril de 1988, mas tal pérdida de vision no ha de obstar a la
realizacion de los actos esenciales de la vida, como el vestirse, asearse, desplazarse, hasta el punto de
que precise para ello de asistencia de otra persona, sin que a ello opte el que humanitaria y volunta-
riamente pueda ser ayudado para bajar escaleras o cruzar calles por ejemplo, por transeuntes que
junto a €l deambulen, pues tal ayuda que se suele prestar a quien por su edad o situaciéon somadtica
tenga dificultades, no es equivalente a la que necesaria —aunque puede que no continuamente— pre-
cisa un gran invalido para ser calificado como tal>.

En general, como resume la STS de 12 de junio de 1990 (rec. Infr. ley), citada como las anteriores
en la STS de 3 de marzo de 2014, ha venido estimandose que, cuando no concurre otra circunstancia
si da agudeza visual es igual a una décima o superior (...) es posible con ella realizar los actos mas
esenciales de la vida sin necesidad de requerir el auxilio de otra persona, por lo que, en si misma, no
constituye Gran invalidez».
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nente lo constituye la Sentencia de 10 de febrero de 20157, En ella se argumen-
ta, reiterando doctrina, que «en principio lesiones que son aparentemente idén-
ticas pueden afectar a los trabajadores de distinta manera en cuanto a su
incidencia en la capacidad de trabajo, especialmente si se trata de profesiones
distintas o aun siendo iguales, cuando se desempenan en situaciones diferentes.
De ahi que no sea esta una materia propia de la unificacién de doctrina tanto
por la dificultad de establecer la identidad del alcance del efecto invalidante,
como por tratarse, por lo general, de supuestos en los que el enjuiciamiento
afecta mas a la fijacion y valoracion de hechos singulares que a la determinacion
del sentido de la norma en una linea interpretativa de caracter general».

Pero es que ademas, el articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social (en adelante, LRJS)'® no solo exige identidad fictica, sino también unas
pretensiones y unos fundamentos sustancialmente iguales. Respecto de la iden-
tidad de pretensiones se exige comprobar el desarrollo del debate procesal en
fases anteriores. Al respecto se ha sefialado lo siguiente:<La apreciacion de la
contradiccién, amén de atender a los hechos y pretensiones (que han de ser
iguales) y a los pronunciamientos (que han de ser diferentes), ha de tener en
cuenta la propia naturaleza del debate procesal, en el que quedan fijados los
limites del del conocimiento judicial no s6lo por la pretension del demandante,
sino también por la resistencia del demandado de modo especial (...) por la
alegacion de hechos excluyentes en el acto de juicio, y también, en el segundo
grado jurisdiccional, por los motivos del recurso, al ser el de suplicacion un
recurso extraordinario»?.

Sintetizando la doctrina jurisprudencial existente sobre esta materia, la STS
de 4 de julio de 2016 (Rec. n° 3819/2014) insiste en que las resoluciones que se
comparan deben contener pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto vy,

197. Rcud. 1764/2015.

198. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE 11 de octubre).

199. Asi lo recalca la STS de 19 de junio de 1998 (Rcud. n°® 3381/1997), citada en el Fundamento
Juridico Tercero de la STS de 22 de octubre de 2015 (n° recurso 1529/2014). Con base en esta doctri-
na judicial, esta dltima resolucion desestimoé el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
por fata de idoneidad de la sentencia aportada a efectos de contraste. Asi, el Tribunal Supremo en-
tendio que entre la Sentencia recurrida y la de contraste existia una diferencia sustancial, ya que
mientras en la primera se estaba ante un supuesto de revision por agravacion de una Incapacidad
permanente absoluta, en la que ni el Juzgado de lo social ni la Sala de Suplicacion habian constatado
agravamiento alguno; en la aportada como contradictoria se trataba de una solicitud de reconoci-
miento inicial de Gran invalidez.

O dicho de otra forma, mientras que la desestimacion del recurso de suplicacién en la Senten-
cia recurrida descansaba en el fundamento de que no cabe reconocer la Gran invalidez por agrava-
miento si las lesiones que se tuvieron en cuenta para reconocer la Incapacidad permanente absolu-
ta siguen siendo sustancialmente las mismas, en la Sentencia de contraste no se planteaba la preten-
sion de revision de la Incapacidad permanente absoluta, al tratarse de una solicitud de reconoci-
miento directo del grado de Gran invalidez, lo que excluia la contradiccion en los términos exigidos
por el articulo 219 LRJS.

Aunque lo cierto es que tampoco se aprecio la identidad entre las patologias contempladas en
ambas sentencias, lo que a criterio del Tribunal Supremo justificaba los distintos pronunciamientos.
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aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso que se haya llegado
a una «diversidad de respuestas judiciales ante hechos, fundamentos y preten-
siones sustancialmente iguales»??. «La contradiccion no surge de una compara-
cion abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino
de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustan-
cialmente iguales»?°1,

Al tratarse de temas tan casuisticos, resulta bastante extraordinario que se
admita la idoneidad de la Sentencia aportada a efectos de contraste y se pro-
ceda a la admisién y posterior resolucién de un recurso sobre unificacién de
doctrina en materia de Incapacidad permanente?02,

Excepcionalmente, por tanto, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 10
de febrero de 2015, resolvié un recurso de casacion para unificacion de doctri-
na sobre el reconocimiento de la situaciéon de Gran invalidez a una persona que
acreditaba una pérdida muy cualificada de agudeza visual, equiparable a la
ceguera total, y lo hizo reiterando el criterio objetivo que habia establecido en
su Sentencia de 3 de marzo de 2014, aportada en ese caso como Sentencia
contradictoria.

En el supuesto analizado, al trabajador —auténomo integrado en el RETA—
le habia sido reconocida una Incapacidad permanente absoluta derivada de
enfermedad comun por padecer «miopia magna bilateral. Y las limitaciones
organicas y funcionales siguientes: agudeza visual de bultos en ojo derecho,
con catarata secundaria y de 0,05 ojo izquierdo con atrofia coriorretiniana con
afectaciéon macular. Segin OMS ceguera profunda (equivalente a 100% escala
de Wecker)».

200. Esta doctrina jurisprudencial que sintetiza la Sentencia de 4 de julio de 2016 esta recogida,
entre otras, en las sentencias de 7 de abril y 4 de mayo de 2005, Rec. 430/2004 y Rec. 2082/2004; 25
de julio de 2007, Rec. 2704/2008; 4 y 10 de octubre de 2007, Rec. 586/2006 y 312/2007; 16 de noviem-
bre de 2007, Rec. 4993/2006; 8 de febrero y 10 de junio de 2008, Rec. 2703/2006 y 2506/2007; 24 de
junio de 2011, Rec. 3460/2010; 6 de octubre de 2011, Rec. 4307/2010; 27 de diciembre de 2011, Rec.
4328/2010 y 30 de enero de 2012, Rec. 4753/2010.

201. Sentencias 28 de mayo de 2008, Rec. 814/2007; 3 de junio de 2008, Rec. 595/2007; 18 de
julio de 2008, Rec. 437/2007; 15 y 22 de septiembre de 2008, Rec. 1126/2007 y 2613/2007; 2 de octu-
bre de 2008, Rec. 483/2007 y 4351/2007; 20 de octubre de 2008, Rec. 672/2007; 3 y 12 de noviembre
de 2008, Rec. 2637/2007 y 2470/2007; y 18 y 19 de febrero de 2009, Rec. 3014/2007 y 1138/2008; 4 de
octubre de 2011, Rec. 3629/2010; 28 de diciembre de 2011, Rec. 676/2011; 18 de enero de 2012, Rec.
1622/2011 y 24 de enero de 2012, Rec. 2094/2011.

202. Sobre la dificultad de abordar en unificacion de doctrina la calificacion de la Incapacidad
permanente se habia pronunciado ya el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones, argumentando que
esta «no es materia propia de la unificacion de doctrina, tanto por la dificultad de establecer la identi-
dad del alcance del efecto invalidante, como tratarse, por lo general, de supuestos en los que el enjui-
ciamiento afecta mas a la fijacion y valoracion de hechos singulares que a la determinacién del senti-
do de la norma en una linea interpretativa de caracter general> (SSTS Sala General de 23 de junio de
2005 (Rcud. 1711/2004), doctrina reiterada, entre otras, por las SSTS de 14 de abril de 2007 (Rec.
4757/2005); de 13 de noviembre de 2007 (Rec. 81/2007); de 15 de noviembre de 2007 (Rec.
4687/20006); de 22 de enero de 2008 (Rec. 3890/20006); 4 de marzo de 2013 (Rec. 170/2012); 16 de di-
ciembre de 2013 (EDJ 288915) y 15 de enero de 2015 (Rec. 2015/7071).
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El trabajador habia solicitado al INSS el reconocimiento del grado de Gran
invalidez fundamentando su pretension en el padecimiento de distintas dolen-
cias, ademas de la alteracion visual descrita anteriormente, lo que le hacia ne-
cesitar ayuda de otra persona para realizar desplazamientos fuera de su domi-
cilio, asi como para tomar medicacion?%3,

Contra la resolucién denegatoria del INSS, el trabajador interpuso la corres-
pondiente demanda ante el juzgado de lo social, que estim6 su pretension. El
INSS recurrié en suplicacion esta Sentencia, siendo estimado tal recurso por la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Le6n de 13 de marzo de 2014.

El motivo por el que la Sala justificaba la estimacion del recurso, en resu-
men, era el siguiente: aunque el trabajador necesitaba la ayuda de una tercera
persona para desplazarse fuera de su domicilio, puede valerse por si mismo
para alimentarse, vestirse, asearse, es decir, para la mayor parte de los actos
propios de la vida diaria que afectan a la intimidad y dignidad de la persona,
por lo que no puede ser reconocida en situacion de Gran invalidez».

Contra esta resolucion judicial, dictada en suplicacion, se formul6 recurso
de casacion para unificacion de doctrina, aportandose como sentencia contra-
dictoria la dictada por el Tribunal Supremo en fecha de 3 de marzo de 2014, a
la que se ha hecho referencia anteriormente y que, como se dijo, consideraba
que debia reconocerse la situacion de Gran invalidez por el simple hecho de
tratarse de una persona ciega.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015, al igual que
habia hecho la aportada como de contraste, aplicé también un criterio objetivo
sobre la calificacion como Gran invalidez de un supuesto asimilado al de cegue-
ra. La Sala entendié que la ceguera absoluta o la pérdida de agudeza visual
asimilable a esta —visién reducida del 10% o menos en cada ojo— constituyen
una situacion de Gran invalidez, con independencia de otras consideraciones
que pudieran hacerse, entre estas, la relativa a la adquisicion de habilidades
adaptativas por el sujeto, que no puede ser un obstaculo para el reconocimien-
to del tal grado ni puede desplegar consecuencias negativas en cuanto a la ca-
lificacion de este?%4,

Admitio, por tanto, reiterando la doctrina contenida en la Sentencia aporta-
da como contradictoria, que en los casos en que exista ceguera total o pérdida

203. El trabajador debia tomar hasta nueve medicamentos diarios para tratar las siguientes dolen-
cias: Cardiopatia isquémica tipo IAM inferoapical killip I. ACTP primaria sobre CD, FEVI conservada.
Diabetes mellitus de reciente diagndstico. Dislipemia.

204. RCUD 2977/2014, EDJ 68811. En esta resolucion, la Sala de lo social del Tribunal Supremo,
como ya habia hecho en la Sentencia de 3 de marzo de 2014, argumenta que la adquisicion de estas
habilidades constituye un elemento motivador para la reinsercion social de la persona, y precisamente
por ello no puede ser una traba insalvable de cara al reconocimiento de la condicion de gran invalido.
Para el reconocimiento de la Gan invalidez debe atenderse prioritariamente a los parametros objetivos
de disfuncion y no los subjetivos que pudieran concurrir, por lo que no se puede valorar la capacidad
del beneficiario de adaptarse a su nueva situacion de ceguera.
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de agudeza visual de un 90% en cada ojo debe reconocerse la situacion de Gran
invalidez aunque la persona no necesite de manera continuada la ayuda de un
tercero para el desarrollo de actividades esenciales de la vida2%.

Por ultimo, también entré el Tribunal Supremo a conocer de la relacion entre
Gran invalidez y ceguera en su Sentencia de 20 de abril de 20162°°, En el supues-
to objeto de estudio, la pérdida de vision hacia depender al actor de la ayuda de
tercera persona, especialmente para los desplazamientos y la administracién de
la medicacién. Igual que en los casos analizados por las Sentencias de 3 de
marzo de 2014 y 10 de febrero de 2015, se reclamaba el reconocimiento de la
Gran invalidez desde una situacion de Incapacidad permanente absoluta.

E igualmente en esta Sentencia de 2016, como en las dos anteriormente ci-
tadas, el Tribunal Supremo manifiesta que en la configuracion de la Gran inva-
lidez por falta de agudeza visual equiparable a la ceguera ha de seguirse un
criterio objetivo, dado que la ceguera o situacion asimilada a ella integran de
por si este grado de Incapacidad permanente, incluso cuando el beneficiario
llegara a adquirir alguna de las habilidades adaptativas necesarias para realizar
alguno de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad
de ayuda permanente.

La Sentencia recurrida era la del Tribunal Superior de Justicia de Islas Ba-
leares de 13 de junio de 2013 (rec. 88/13), que estimando el recurso de suplica-
cioén interpuesto por el INSS, revoco la Sentencia del Juzgado de lo Social n° 1
de los de Palma de Mallorca (autos 855/11), dejando sin efecto la declaracion de
Gran invalidez que se habia reconocido. De nuevo se sefiala como Sentencia
contradictoria la del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2014.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo admiti6é a tramite el recurso de
casacion para unificacion de doctrina formulado por la representaciéon procesal
del trabajador, que al ser estimado revocé en parte la Sentencia dictada por el
TSJ de Islas Baleares?%7.

Como indica el punto 3 del Fundamento de Derecho primero, en este caso
se cumplia plenamente la exigencia para la viabilidad del recurso en unificaciéon
de doctrina del art. 219 LRJS, porque existia contradiccion entre la resolucion
judicial impugnada y la aportada como sentencia de contraste, manifestandose
tal discordancia en la parte dispositiva de las Sentencias, que contenian «pro-
nunciamientos diversos sobre hechos, pretensiones y fundamentos sustancial-
mente iguales».

205. Diaz AznarTE, M.*. (2015, tercer trimestre): «Gran invalidez y adquisicién de habilidades
adaptativas. Hacia una interpretacion humanista y flexible de los requisitos normativos, Revista de
Derecho de la Seguridad Social, n° 4, pp. 191 a 197.

206. Rcud. 2977/2014, EDJ 68811. Ponente: De CASTRO FERNANDEZ.

207. Debe tenerse en cuenta que la revocacion parcial de la Sentencia obedece al hecho de que la
STS]J Islas Baleares, pese a dejar sin efecto la declaracion de Gran invalidez, habia confirmado la compa-
tibilidad entre las pensiones de Incapacidad permanente percibidas por el trabajador (IPT del RGSS e
IPA del RETA), por lo que en unificacion de doctrina, la representacion procesal del beneficiario se
habia limitado a la existencia de Gran invalidez, denunciando la infraccion del art. 137.6 LGSS/1994.
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a) El presupuesto de hecho era practicamente idéntico dado que la pato-
logia —pérdida de la agudeza visual— en la sentencia recurrida, en la
que se le habia negado la consideracién de Gran invalidez, consistia en
«pérdida completa en ojo izquierdo y (vision) de 0.05 en ojo derecho»,
mientras que en la sentencia referencial, la limitacién, que si se recono-
ce como constitutiva de Gran invalidez, consistia en <OD 0.05 y OI <0.05>.

b) Tanto en la Sentencia recurrida como en la aportada como contradic-
toria el debate consistia en determinar si en la configuracion de la Gran
invalidez por deficiente agudeza visual habia de aplicarse un criterio
objetivo, «de forma que la ceguera o situacién asimilada integra de por
si el citado grado invalidante», o si, por el contrario, habia de seguirse
un planteamiento subjetivo, «de manera que, aun mediando la objetiva
situacion de ceguera el reconocimiento de Gran invalidez ha de excluir-
se cuando el beneficiario (...) en el caso personal y concreto, en base
a factores perceptivos, cognitivos, ambientales, temporales u otros, lle-
gara a adquirir alguna de las habilidades adaptativas necesarias para
realizar alguno de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros
o sin necesidad de ayuda permanente o incluso puede llegar a efectuar
trabajos no perjudiciales con su situacion»?%8.

En el concreto caso analizado en la sentencia recurrida, el actor, ciertamente,
habia llegado a adquirir bastantes habilidades adaptativas para realizar actos
esenciales de la vida, ya que, segin consta en el hecho declarado probado n° 8,
vivia solo, podia cocinar cosas sencillas y realizaba su propio aseo personal,
utilizando para sus desplazamientos taxis o autobus. En cuanto a la medicacion
también la adquiria por si mismo vy, una vez le era identificado cada farmaco,
era capaz de administrarsela él mismo.

Por el contrario, no realizaba la compra por si mismo, sino que llamaba para
hacerla y que se la trajeran a su domicilio y recurria a una persona para que
realizara la limpieza del domicilio. Presentaba, asimismo, dificultades para des-
plazarse a lugares desconocidos, siendo en esos casos normalmente acompana-
do para memorizar el trayecto.

Tal como subraya la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2016,
no cabe la menor duda de que la redaccién del art. 137.6 LGSS/1994 —actual-
mente reproducida en el art. 194.6 LGSS/2015— apunta a la solucién «subjetiva»
que ha adoptado la sentencia recurrida, dado que entiende por Gran invalidez
da situacion del trabajador (...) que, por consecuencia de pérdidas anatémicas
o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esencia-
les de la vida, tales como vestirse, desplazase, comer o analogos», con lo que
—contrario sensu— no cabria declarar en GI a quien —por las razones perso-

208. En este ultimo inciso, como refiere el FJ 3° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
abril de 2016, se siguen las palabras de la Sentencia precedente de contraste, es decir, la de 3 de
marzo de 2014.
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nales que sean— no precise la referida «asistencia de otra persona» para los
relatados «actos esenciales»?%?.

No obstante, el Tribunal Supremo se decanta en esta sentencia a favor de la
aplicacion de una solucion objetiva. Al respecto subraya que también existen
criterios, tanto legales como jurisprudenciales, que claramente llevan a la con-
clusion de que «en el reconocimiento de la Gran invalidez ha de atenderse prio-
ritariamente a los parametros objetivos de disfuncioén y no a los subjetivos que
singularmente pudieran concurrir».

A algunos de los argumentos ya esgrimidos en la Sentencia de 3 de marzo
de 2014 en favor de seguir el criterio objetivo en los casos de ceguera total o
situacién de pérdida de agudeza visual equiparable, en la Sentencia de 20 de
abril de 2016 se afaden y/ o se aclaran los cuatro siguientes?10:

1 «Que la ceguera bilateral fue establecida como supuesto tipico de Gran
invalidez por el art. 42 del Reglamento de Accidentes de Trabajo (dero-
gado, pero ciertamente orientativo), el cual fue ratificado por el todavia
vigente Decreto 1328/63, de 5/junio (no derogado por la LASS), en cuya
Exposicion de Motivos se insistia en la consideraciéon de que <el invi-
dente, efectivamente, necesita de la ayuda de otra persona para los
actos mas esenciales de la vida», y que ha sido confirmado —entre
otras ocasiones— por los arts. 67 OM de 11/01/69, 76 OM 06/02/71, 82
OM 19/01/74 y 93 OM 25/01/75, referidos a dos complementos de renta
por Gran invalidez provocada por pérdida total de la visiéon a que se
refiere el nimero 2 del articulo 2 del Decreto 05/ junio/63». <Y la doc-
trina jurisprudencial ha declarado la existencia de Gran invalidez para
el supuesto de ceguera absoluta (...)»?!1.

2) «Que ante el vacio de criterio legal o doctrina indubitada que determi-
ne la agudeza visual que pueda ser valorada como ceguera, desde
antiguo la jurisprudencia ha venido a cuantificar el déficit, concretando
que se asimila a aquella ceguera toda pérdida que lleve a visién infe-
rior a una décima, o que se limite a la practica percepcion de luz o a
ver «bultos» e incluso «dedos»?12.

3) «Que los «actos mas esenciales de la vida» son dos encaminados a la
satisfaccion de una necesidad primaria e ineludible para poder fisio-
légicamente subsistir o para ejecutar los actos indispensables en la

209. Fundamento de Derecho Segundo. 2.

210. Fundamento de Derecho Segundo. 3.

211. Asi, entre las resoluciones que recogen esta doctrina sobre Gran invalidez y ceguera absolu-
ta, la Sentencia de 20 de abril de 2016 cita las SSTS 08/02/72, 31/10/74, 21/06/75, 22/10/75, 04/10/76,
08/05/78, 26/06/78, 19/02/79, 11/06/79, 18/10/80, 18/04/84,01/04/85, 11/02/86, 28/06/86,22/12/86...
03/03/14-rcud1246 1246/13 y 10/02/15-rcud 1764/14.

212. Sobre este aspecto, la STS de 20 de abril de 2016 cita las SSTS de 01/04/85, Ar. 1837,
19/09/85, Ar. 4329; 11/02/86, Ar. 956; 22/12/86, Ar. 7557; y 12/06/90, Ar. 5064.
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guarda de la seguridad, dignidad, higiene y decoro fundamental para
la humana convivencia»?!3.

4) «Que basta la imposibilidad del invalido para realizar por si mismo uno
solo de los «actos mas esenciales de la vida» y la correlativa necesidad
de ayuda externa, para que proceda la calificacion de GI, siquiera se
senale que no basta la mera dificultad en la realizacion del acto, aun-
que tampoco es preciso que la necesidad de ayuda sea constante»?14,

Precisamente en consideraciéon a este ultimo punto, la Sentencia de 20 de
abril de 2016, en su Fundamento de Derecho segundo. 5, justifica la aplicacion
de la solucién «objetiva» en el caso enjuiciado, y lo hace mostrando su confor-
midad con lo argumentado en la Sentencia del juzgado de lo social, que se ex-
presaba en los siguientes términos: «(...) a pesar de que el actor ha conseguido
una cierta y loable adaptacion a su nueva situacion de ceguera practicamente
total, sin embargo (...) y a pesar de esta adaptaciéon no se puede decir que se
trate de una persona plenamente auténoma, siendo (asi) que las patologias su-
fridas por el actor (...) le hacen precisar la ayuda de otra persona para las acti-
vidades cotidianas de la vida diaria por su pérdida de vision especialmente los
referidos a desplazamientos y administraciéon de la medicacion, necesidad ésta
que, a pesar, de no ser permanente ni para todos los actos esenciales de la vida,
en todo caso persiste y le coloca en situacién de Gran invalidez (...)».

De esta forma, la Sentencia del Tribunal Supremo analizada, igual que ha-
bian hecho anteriormente las de 3 de marzo de 2014 y de 10 de febrero de 2015,
se inclina por aplicar el criterio objetivo, conforme al cual la ceguera total y la
pérdida grave de vision funcionalmente equiparable a esta constituyen sin mas
consideraciones Gran invalidez. Se rechaza, asi, la solucién «subjetiva», con el
siguiente argumento: «(...) si el éxito en el aprendizaje para la realizacion de
actividades cotidianas y vitales por parte de los discapacitados a la postre se
pudiese traducir (...) en la privacion del complemento previsto para la GI), en
el art. 139.4 LGSS (art. 196.4TRLGSS/2015), no parece que el consiguiente efecto
desmotivador supondria un obstaculo para la deseable reinsercion social y la-
boral del discapacitado, y esta rechazable consecuencia nos induce también a
excluir una interpretacion que no sélo resulta en su Fundamento de Derecho
segundo. 5, se nos presentaria opuesta (...) a los principios informadores de
toda la normativa en materia de discapacidad (...), sino que incluso también
resultaria contraria —por aquella indeseable desmotivacion— a los principios
de proteccion y atencion a los disminuidos fisicos sensoriales y psiquicos reco-
gidos en el art. 49 CE».

213. Acerca de lo que debe entenderse por actos mas esenciales de la vida, la STS de 20 de abril
de 2016 cita las SSTS 26/06/88, Ar. 2712; 19/01/84, Ar. 70; 27/06/84, Ar. 3964; 23/03/88, Ar. 2367 y
19/02/90, Ar. 1116.

214. Entre las Sentencias que se expresan en tales términos, la STS de 20 de abril de 2016 cita las
SSTS 19/01/89, Ar. 269; 23/01/89, Ar. 282; 30/01/89, Ar. 318; y 12/06/90, Ar. 5064.
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Se estimo, de este modo, el recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la representacion del trabajador, entendiendo que la doctri-
na ajustada a Derecho era la mantenida en la sentencia aportada como contra-
dictoria, STS de 3 de marzo de 2014, procediendo consiguientemente a casar y
anular la sentencia recurrida.

El mismo criterio se sigue en la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de
4 de diciembre de 2019215, que accede a la revision de la Incapacidad perma-
nente absoluta de una trabajadora cuya agudeza visual en ambos ojos resulta
inferior a 0,1, siendo las lesiones posteriores a su afiliacion a la Seguridad So-
cial. En este supuesto se argumenta que a tales efectos resulta irrelevante el
hecho de que la trabajadora haya adquirido ciertas habilidades adaptativas que
le permiten realizar sin ayuda de terceros alguno de los actos mas esenciales de
la vida o sin necesidad de que esa ayuda sea permanente, pues la solucién con-
traria tendria un efecto desmotivador sobre la deseable reinsercion social y la-
boral del discapacitado.

Por otra parte, reconocida la situacién de Gran invalidez en el caso de ce-
guera total o de alteracién visual equiparable, el hecho de haber adquirido
ciertas habilidades adaptativas podra permitir al beneficiario la realizacién de
actividades retribuidas no perjudiciales para su estado. En estos supuestos, la
posibilidad de revisiéon por mejoria, que es posible realizar en todos los casos
en que el pensionista esté trabajando, va a resultar imposible mientras la gravi-
sima deficiencia visual persista, lo que en la practica sera casi siempre. Esta
circunstancia permitiria al gran invalido, al menos potencialmente, compatibili-
zar por largo tiempo la percepcion de la pension con los ingresos que perciba
por tal trabajo, con independencia de cual sea el volumen de estos. Esta situa-
cién podria darse ademas con relativa frecuencia si se tiene en cuenta que pre-
cisamente las personas ciegas tienen mayor facilidad que otras también depen-
dientes para poder colocarse como asalariados, a través de organizaciones
especificas como la ONCE21,

A este respecto debe tenerse en cuenta ademas que la pension de Gran inva-
lidez es mas alta que la de la Incapacidad permanente total y que la de la abso-
luta, por el hecho de sumar a la renta sustitutiva de salario la cantidad dirigida a
compensar por los gastos derivados de la necesidad de ayuda de otra persona?'’.

Al margen de la ceguera y de las alteraciones visuales a ella equiparables,
cualquier otra enfermedad, dolencia o lesion que determine la necesidad de

215. STS nam. 827/2019, de 4 de diciembre (RJ 2019/5371).

216. MENENDEZ SEBASTIAN, P. (2016): «La prestacion de incapacidad permanente. Convivencia con
otras prestaciones y con actividades lucrativas», op.cit., p. 34.

Ver sobre esta cuestion Awvarez Cortes, J.C y ALonso Russi, E. (2010): «Algunas notas sobre la com-
patibilidad de la pension de gran invalidez con el trabajo por cuenta ajena», Temas Laborales, n° 106,
p-254)

217. Ver sobre esta cuestiéon Awarez Corris, J.C y Aronso Russi, E. (2010): «Algunas notas sobre la
compatibilidad de la pensién de gran invalidez con el trabajo por cuenta ajena», Temas Laborales, n°
100, p.254
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asistencia de tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida
puede ser constitutiva de Gran invalidez?!8. Algunas lo serin desde el primer
momento, como ocurre con ciertas amputaciones de los dos miembros inferiores
o superiores?!?, las paraplejias??0, las tetraplejias, las paralisis de piernas que
conllevan la utilizaciéon de sillas de ruedas??!, la falta de funcionalidad de las
extremidades superiores??2, e incluso una situacion de «gran reposo» motivada
por la gravedad de la enfermedad??? o la fibromialgia que se acompana de sen-
sibilidad quimica multiple y electrosensibilidad??4. Otras podrian determinar la

218. Garcia NINeT incluye una relacion de supuestos que han sido calificados jurisprudencialmen-
te como constitutivos de Gran invalidez en Garcia Niner, J.I. (1991): <En torno a la Gran Invalidez.
Consideraciones doctrinales y jurisprudenciales del concepto, con especial referencia a la ceguera»,
Tribuna Social n°® 5, p. 25 y ss.». También en GonzALez Govanes, D. (1994) Diccionario de Invalidez
Provisional y Permanente, Barcelona (PPU), pags. 562-576, citado por MALDONADO MoLINA, J.A. (2003):
El Seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, «Coleccion Laboral», n° 145 (Dir. de la
coleccion: ArioL MonTEsINOs, 1.), Valencia (Tirant lo Blanch), p. 32.

En definitiva, basta con no poder desempefar una sola de las actividades necesarias para cubrir
las necesidades mas vitales para que sea posible declarar la situaciéon de Gran invalidez (SSTS de 13
de marzo de 1972 (RJ 1972, 1131) y 12 de diciembre de 1977 (R] 1977/4954).

219. Amputacion de ambas piernas (STS de 21 de julio de 1986 (RJ 1986, 4273) y de 1 de octubre
de 1987(r. 1800/ 1986); pérdida anatémica de varios dedos de ambas manos, en concreto de los dedos
2°, 3°,4° y 5° de la mano izquierda y de los dedos 3° y 4° de la mano derecha, y pérdida anatémica
casi completa de los dedos 2° y 5° de esta ultima mano (STSJ de Cataluiia de 10 de septiembre de
1999 (EDJ 84130). Se ha considerado también incluida en el supuesto de Gran invalidez la imposibili-
dad de colocarse la prétesis en la pierna sin ayuda de tercero (STSJ Cantabria de 5 de abril de 2000
(EDJ 117419).

También la hemiplejia que inhabilite para realizar por uno mismo los actos mas esenciales de la
vida puede encajar en el supuesto de Gran invalidez. Tal situacioén es la que se contempla en la STS
4071/1987-ECLLES:TS: 1987:4071 (Id Cendoj: 28079140011987101898). En este caso, el trabajador
padecia una Hemiplejia izquierda espastica, como consecuencia de infarto isquémico fronto-temporal
derecho», que le incapacitaba para todo trabajo, limitando sus movimientos y, principalmente, la debi-
da coordinacion entre ellos. Como consecuencia de ello estaba inhabilitado para realizar por si mismo
los actos mas esenciales de la vida, «<como vestirse, desnudarse, andar por desniveles o escaleras», re-
quiriendo, por consiguiente, la ayuda de otra persona».

220. SSTSJ de Galicia de 8 de enero de 1992 (Rec. num. 3707/1990), y de Andalucia de 9 de oc-
tubre de 1992 (Rec. nim.2252/1992); Catalufia de 16 de noviembre de 1999 (EDJ 47934); Valladolid de
18 de mayo de 2011 (EDJ 181495); Pais Vasco de 21 de junio de 2016 (EDJ 158743).

Otras sentencias anteriores sobre lesiones graves en la columna constitutivas de Gran invalidez
serian las siguientes (SSTS 12 de diciembre de 1972 (RJ 1972,5551); 26 de abril de 1985 (RJ 1985,
1927) y 26 de abril de 1985 (RJ 1985, 3668).

221. STSJ de Castilla - La Mancha de 27 de febrero de 1997 (Rec. nam. 81/1997). También ante-
riormente sobre lesiones medulares que, por confinar al trabajador en una silla de ruedas, son consti-
tutivas de Gran invalidez (SSTS 9 de mayo de 1985 (RJ 1985,2691); 15 de diciembre de 1986 (R]J
1986,7388); 1 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6801) y 13 de marzo de 1972 (RJ 1972,1131).

222. STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de enero de 1993 (Rec. nim. 2154/1991).

223. STS de 3 de abril de 1982 (R] 1982, 2241).

224. La Sentencia del juzgado de lo Social n° 4 de Castellén de la Plana, sentencia 28/17 (AS
2017/24) reconoce la situacion de Gran invalidez a una persona con un cuadro clinico de fibromial-
gia, sensibilidad, quimica multiple y electrosensibilidad que permanecia aislado en una habitacion
con aparato de purificacion de aire, dada su intolerancia a la exposicion a productos quimicos am-
bientales y electromagnéticos, requiriendo para su subsistencia de la ayuda de una persona que le
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Gran invalidez en sus estadios finales o en sus tipos mas graves, como ocurre
con el ciancer??5, la Esclerosis Lateral Amiotréfica (ELA)?229, 1a Esclerosis Multiple
(EM), la Fibrodisplasia Osificante Progresiva (FOP), el Linfedema y la obesidad
morbida??’) en sus tipos mas graves.

2.2.1.2. Lestones psiquicas

Los trastornos o enfermedades mentales que pueden dar lugar a la Gran in-
validez han de ser extremadamente severos??8 y, por tal motivo, escapan de va-
rios de los problemas que resultan predicables de aquellos que revisten menor
gravedad, como pueden ser los derivados de la «vivencia subjetiva» que acostum-
bra a dificultar su objetivacion, o el relativo a la falta de permanencia, por exis-
tir fases de remision aunque no de curacion, que en ocasiones impide que pueda
emitirse un diagnostico definitivo o previsiblemente inamovible, y como conse-
cuencia, hacerlos acreedores de la proteccion por Incapacidad permanente???,

preparaba la comida y limpiaba con productos naturales. A esta sentencia hace referencia PENA GARCia,
M.V. (2017): Ultimas novedades jurisprudenciales en materia de incapacidad permanente» en Incapa-
cidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacién. VV.AA. I Congreso Interna-
cional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafola de la Salud y Seguridad Social (AESSS),
Murcia (Ediciones Laborum, 1* edicion), p. 518.

225. El cancer o neoplasia seran constitutivos de Gran invalidez cuando, superadas las fases de
posible curacion, el paciente se encuentre recibiendo cuidados paliativos y el propio estadio de la
enfermedad le haga depender de terceras personas (TSJ Cataluna de 20 de noviembre de 2003, EDJ
195235).

226. La ELA es una enfermedad degenerativa de tipo neuromuscular por la cual las motoneuro-
nas disminuyen gradualmente su funcionamiento y mueren, provocando una pardlisis muscular pro-
gresiva (de pronodstico mortal) que se acompana de una exaltacion de los reflejos tendinosos (resulta-
do de la pérdida de los controles musculares inhibitorios). No afecta a las funciones cerebrales.

227. La obesidad mérbida se da cuando el Indice de Masa Corporal es igual o superior a 40. Este
indice es a grandes rasgos el resultado de dividir el peso, en kilos, de la persona afectada entre el
cuadrado de la altura, en metros.

228. El trastorno mental severo ha sido definido como una patologia psiquidtrica con criterio de
gravedad clinica y de mas de dos anos de evolucion, que aparece de forma continua o esporadica recu-
rrente y que suele producir discapacidades a lo largo de la vida. La gravedad clinica esta definida como
distorsion grave de la realidad, comportamiento abiertamente desadaptado y falta de contencién o con-
ductas de riesgo para si o para terceros. Viene caracterizado no solo por la alteracion de las funciones
superiores, sino también por las graves interferencias que ocasionan en la vida diaria de quien lo padece.

Dentro de este concepto podrian incluirse los diagndsticos de: esquizofrenia; trastorno esquizoa-
fectivo; depresion mayor; trastorno bipolar en su forma severa; crisis de angustia con agorafobia en su
forma severa; trastorno obsesivo compulsivo en su forma severa; trastorno de personalidad limite o
borderline; demencias de diversa indole, que, en general son demencias degenerativas como procesos
atrofiantes del encéfalo: Alzheimer, Parkinson, Fahr, Wilson, senil, esclerosis multiple(TORRENTE GARl, S.
(2007): El trastorno mental como enfermedad comiin en la proteccion de la Incapacidad permanente,
op. cit., p 80).

229. Como subraya TorrenTE GARI, a pesar de que permanencia no significa continuidad, en oca-
siones se deniega la incapacidad permanente con base en que la situacion no es definitiva. Ello se
debe a que los trastornos mentales no severos suelen ser procesos crénicos, de evolucion intermiten-
te, con episodios mas o menos largos de remisién en lugar de una curacion; otras veces, los grados de
deterioro no estan necesariamente relacionados con el trastorno psiquiatrico, sino que es la tension
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Otra circunstancia que no se da en el caso de las patologias extremadamen-
te severas es la posibilidad de simulacion?3°, es decir, de imitar los sintomas de
una enfermedad que no se padece. De hecho, se puede «engafar» o «mentir» al
psiquiatra, pero no durante un tiempo lo suficientemente largo como para dar
lugar a una Incapacidad permanente, por lo que en la practica la simulacion,
pero también la disimulacién, la sobresimulacion y la autosimulacion se recon-
ducirian en todo caso a los supuestos de Incapacidad temporal. Por otra parte,
es frecuente en muchas de las patologias mentales graves que no exista concien-
cia suficiente de la enfermedad o que esta se encuentre distorsionada patologi-
camente?3! y esta circunstancia impide disimular su sintomatologia.

Lo cierto es que la posibilidad de fingir queda relegada a determinados tipos
de trastornos mentales, porque en otros, como la esquizofrenia, la simulacion
resulta imposible, ya que «tiene un plano objetivo semejante a cualquier pade-
cimiento fisico, por cuanto si no es posible simular una amputacién, tampoco
lo es fingir una esquizofrenia»?32,

social o laboral la que condiciona tanto su desarrollo que este puede desaparecer y volver a una apa-
rente normalidad cuando aquella desaparece. Por ultimo, hay disfunciones mentales o sintomas que
son independientes de los procesos mentales especificos, de forma que por ejemplo la hostilidad y la
ansiedad se manifiestan con la misma frecuencia que la fiebre o el dolor en las enfermedades fisicas.
Un diagnostico inamovible en los trastornos mentales solo queda relegado a patologias extremada-
mente severas (Ibidem, pp. 16,17 y 51).

Sobre la posibilidad de que los riesgos psicosociales puedan «dar lugar a situaciones definitivas
calificables como de incapacidad permanente, véase Rivas VaLigjo, P. (2008): «Los riesgos psicosociales
y su impacto en la salud de los trabajadores: estrés laboral, burn-out...» VV.AA. Tratado médico-legal
sobre incapacidades laborales. La incapacidad permanente desde el punto de vista médico y juridico
(Dir. Rivas VaLigjo, P), Navarra (Ed. Aranzadi, segunda edicion), p. 544).

230. El DSM-5 es el Manual Diagnéstico y Estadistico de la American Psychiatric Association en
su quinta version proporciona criterios diagnosticos para una gran variedad de cuadros clinicos. Hay
otros sistemas diagnosticos como la Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE-10) de la Orga-
nizaciéon Mundial de la Salud.

La simulacion se define en el DSM-5 como «a produccién intencionada de sintomas fisicos o psi-
colégicos desproporcionados o falsos, motivados por incentivos externos». Se trata, por tanto, de una
conducta instrumental, no patoldgica, a diferencia del trastorno facticio en el que la persona asume el
papel de enfermo sin perseguir la obtencién de un beneficio secundario. En un contexto clinico-fo-
rense se recomienda sospechar que existe simulacion cuando exista discrepancia entre la sintomatolo-
gia psicopatologica referida y la detectada por el médico, falta de cooperacion de la persona o indi-
cios de presencia de un trastorno antisocial de la personalidad. La disimulacién también tiene por fi-
nalidad la obtencién de un beneficio o la evitacién de una penalizacion, pero es justo lo contrario de
la simulacion, ya que en este caso lo que se hace es ocultar una sintomatologia presente (LoiNaz, 1.
(2013): «Psicopatologia y delincuencia». VV.AA. Psicopatologia clinica (adaptado al DSM-5), (Coord.
Ortiz TALLo, M.), Madrid (Ed. Piramide), pp. 154 y 155).

231. TorrentE Gart distingue entre simulacion, disimulacion, sobresimulacién y autosimulacion.
Asi, la simulacion consiste en imitar los sintomas de una enfermedad que no se padece; la disimula-
cién en ocultar sintomas patologicos con la voluntad de enganar; la sobresimulacion en exagerar sin-
tomas de una enfermedad que ciertamente se padece y, por ultimo, la autosimulacion en acabar cre-
yéndose la propia patologia falsa. (TorrenTE GARi, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad
comiin en la proteccion de la Incapacidad permanente, op. cit., pp. 56, 58 y 80).

232. En palabras de Torrente Gari (Ibidem, p.58).
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Precisamente la esquizofrenia es la lesién psiquica por excelencia entre
aquellas que pueden ser constitutivas de Gran invalidez. Se trata del trastorno
psicotico mas comun y habitual y, como tal, refiere a ideas delirantes o a alu-
cinaciones manifiestas, en ausencia de conciencia de su naturaleza patologi-
ca?33, En la mayoria de los casos existe pérdida de contacto con la realidad,
que va acompanada de alteraciones cognitivas, emocionales, de la percepcion
del pensamiento y de la conducta. En ocasiones el deterioro cognitivo puede
llegar a ser tan importante que interfiera en la capacidad del sujeto para cui-
dar de si mismo y genere problemas en las relaciones interpersonales?34,

Al respecto hay que tener en cuenta que si bien una persona que padezca
una enfermedad mental grave puede conservar intacta su capacidad fisica para
el trabajo, puede, pese a ello, resultar incapacitado para trabajar por no tener
voluntad ni dominio de la situacion, y no poder, por tanto, llevar a cabo la
prestacion laboral «(...) en condiciones de profesionalidad, rendimiento y ren-
tabilidad de cualquier otro trabajador en el mismo puesto de trabajo, valorable
en términos retributivos»?3.

Y es que la prestacion laboral requiere ser prestada con responsabilidad,
lo que exige no solo capacidad fisica sino también mental, pues es preciso
desempenar el trabajo en condiciones de vigilancia y atencién, teniendo en
cuenta el entorno en que se desarrolla, y con adecuacion a las relaciones in-
terpersonales que exige la profesién u oficio. Por tal motivo, todos estos as-
pectos deberan tomarse en consideracion a la hora de valorar la capacidad de
trabajo cuando la causa de la posible Incapacidad permanente sea una pato-
logia mental 236, Y ello porque incluso teniendo capacidad para llevar a cabo
el trabajo aisladamente considerado, es indispensable poseer una minima
capacidad para relacionarse socialmente en el entorno de trabajo?37, capaci-

233. Debe tenerse presente que los sintomas que se incluyen en el diagnéstico de la esquizofre-
nia (ideas delirantes y/o alucinaciones) no son exclusivos de esta enfermedad mental, sino comunes
a otros tipos de trastornos psicoticos. Asi, se pueden distinguir dos grandes grupos de psicosis: las
«organicas» y las uncionales». En las primeras, el trastorno psicotico seria debido a una enfermedad
médica, como por ejemplo la enfermedad de Alzheimer, no siendo expresién de un trastorno psico-
patologico. La sintomatologia psicotica solo aparece en el transcurso de un delirium o bien es induci-
da por el consumo o la abstinencia de sustancias (alcohol, alucinégenos, anfetaminas, cannabis, an-
sioliticos o hipnéticos). En las segundas, las psicosis {uncionales», se incluyen ademas de la esquizo-
frenia, que es la mas frecuente, el trastorno esquizofreniforme, el trastorno esquizoafectivo, el trastor-
no delirante y el trastorno psicético breve y el trastorno compartido (LoiNaz, I. (2013): «Psicopatolo-
gia y delincuencia». VV.AA. Psicopatologia clinica (adaptado al DSM-5), (Coord. Ortiz TarLro, M.), op.
cit., pp. 72 'y 73).

234. Ibidem, p. 66.

235. STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2003, Ar. 2515. Este es el caso de la esquizofrenia que
produce disociacion de funciones psiquicas que privan de juicio o uso de la razén, de coordinacion
de ideas y de voluntad, por lo que segun recalca la Sentencia de 4 de junio de 1987 (Ar. 4129), puede
permitir a quien la sufre hacer cosas aisladas y discontinuas, pero no «un trabajo».

236. En este sentido, STSJ de Cantabria de 11 de enero de 2006 (Ar. 41449).

237. La STSJ Canarias, Las Palmas, de 28 de febrero de 2002 (Ar. 277477), considera que quien
adolezca de esta minima capacidad para relacionarse ha de ser incapacitado.
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dad que es habitual que no tengan las personas afectadas por patologias men-
tales graves?38.

En la esquizofrenia, por ejemplo, la dificultad para relacionarse puede pro-
venir no solo de la desorganizacién del pensamiento, que se evidencia en cier-
tos trastornos del lenguaje, sino también de conductas desinhibidas y cadticas
y/o del surgimiento de repentinos sentimientos de ira, impredecibles y aparen-
temente inexplicables?3°.

Por lo apuntado anteriormente, cuando la causa de la Gran invalidez sea
una enfermedad mental grave o un trastorno mental severo lo habitual sera que
provoque no solo la necesidad de que quien lo sufre sea asistido por otra per-
sona para realizar los actos mas esenciales de la vida, requisito indispensable
para poder reconocer este grado?4°, sino también una incapacidad permanente
para desempenar cualquier trabajo, especialmente cuando, por cursar con agre-
sividad habitual y descontrolada, pueda poner en peligro al propio trabajador,
a sus compaiferos o a terceras personas con las que deba relacionarse en su
entorno de trabajo.

Asimismo, puede ser que la Gran invalidez derive de padecimientos men-
tales que hagan precisa la ayuda de una tercera persona para que quien se
encuentra en tal situacion pueda tener contacto con los demds. La STS de 24
de marzo de 1987241 analiza un supuesto en el que el sujeto habia sido inter-
venido por hematoma temporal profundo (izquierdo) por ruptura de una mal-
formacion vascular. Presentaba <hemiparesia derecha con predominio distal
con buena recuperacion funcional» y «secuela de afasia practicamente completa

238. Precisamente la de relacionarse es la discapacidad mas caracteristica de las personas con
enfermedad grave y prolongada, lo que puede limitar de forma importante su integracion social (Espa-
NA Marti, M.M. (2004): La proteccién y atencidn socio-sanitaria de los enfermos mentales: carencias
actuales», Derecho y Salud, vol. 12, n° 2, p,122, citado por TorrenTE GAR1, S. (2007): El trastorno mental
como enfermedad comiin en la proteccion de la Incapacidad permanente, op. cit., p.82).

239. Lomaz, L. (2013): Psicopatologia y delincuencia». VV.AA. Psicopatologia clinica (adaptado al
DSM-5), (Coord. Ortiz TaLLo, M), op. cit., p. 68 y 69. También el trastorno bipolar puede dificultar las
relaciones interpersonales, especialmente en fase de mania, pues en esas condiciones los sujetos sue-
len ser irascibles, «entrometidos, polemistas y controladores», resulta dificil llevarles la contraria o
hacer que vean las cosas de una forma mas realista (GonzALez HEerrERO, V., Ramos, N. y FerraGur, M.
(2013): <Trastornos depresivos» VV.AA. Psicopatologia clinica (adaptado al DSM-5), (Coord. ORrtiz
TaLLo, M.), Madrid (Ed. Piramide), p. 61).

240. Acerca de la asistencia que requieren las personas con enfermedad mental grave, TORRENTE
Gari recalca la conveniencia de que se lleve a cabo por personal profesional con conocimientos espe-
ciales vy, sin embargo, constata que son los pacientes mayormente enviados a los cuidados familiares
(TorrENTE GARI, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin en la proteccion de la Incapa-
cidad permanente, op. cit., p.82). También MaravaLL. GOMEZ-ALLENDE en relacion con la enfermedad de
Alzheimer y otras demencias, subraya que: «<son cada vez mas dificiles de circunscribir de forma exclu-
siva al ambito de los cuidadores familiares» (MaravaLL GOMEz-ALLENDE, H. (1998): «Una politica integral
de proteccion a las personas mayores dependientes», RUTAS, nim. 10, p. 165, citado por MALDONADO
MoLiNa, J.A. (2003): El Seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, «Coleccion Laboral»,
n° 145 (Dir. De la coleccion: Aiior. MontEsINoOs, 1.), op. cit., p.25).

241. STS 2065/1987, de 24 de marzo. ECLI:ES:TS 1987:2065. Id Cendoj: 28079140011987101291
(Ponente: Juan MuNoz CAMPOS).
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(expresiva y comprensiva) con acalculia, agrafia y dislexia, definitivas, con tras-
tornos de personalidad».

En su fundamento de Derecho Segundo, la Sentencia citada indica que da
invalidez que afecta al actor lo es en ese grado maximo» (se entiende, que esta
haciendo referencia a la Incapacidad permanente en grado de Gran invalidez),
ya que los «padecimientos mentales le impiden hacer sencillas operaciones co-
tidianas; no puede expresarse de palabra, ni por escrito, e inclusive por simple
mimica, y, por consiguiente, tiene imposibilidad de comprender imagenes recep-
tivas (auditivas y escritas) y de encontrar las imagenes motoras y graficas de
palabra; como también estd carente de expresar sus pensamientos por escrito,
ademas de otras limitaciones que, si bien aisladas, son de menor significacion
al adicionarse a las ya enunciadas, determinan impedimentos de tal naturaleza
que han llevado al Magistrado de instancia a la conclusién de que el demandan-
te necesita de la asistencia de otra persona para realizar los actos mas esencia-
les de su vida (.. .)».

Por las razones apuntadas, en el caso de las alteraciones mentales graves
que pueden ser constitutivas de Gran invalidez la necesidad de asistencia de
tercera persona va a revestir habitualmente la forma de una vigilancia continua-
da para, fundamentalmente, controlar la toma de la medicacién y evitar que la
persona que sufre la patologia realice conductas aberrantes o se cause un dano
a si mismo o a los demis, como se verd mas adelante?42,

Frecuentemente, los trastornos mentales que quedarian protegidos por la
Gran invalidez coincidirian sustancialmente con aquéllos susceptibles de obte-
ner cobertura a través de la Ley de Dependencia?43, que conforme establece su
art. 2.2, deben revestir «caracter permanente» o irreversible, lo que no siempre
es predicable de las enfermedades mentales graves, pero si en general de las
que pueden incardinarse en el cuarto grado de la Incapacidad permanente.

Estos trastornos mentales graves, cuyo padecimiento impediria a la persona
en situacion de dependencia desenvolverse por si mismo en las tareas elemen-
tales de la vida diaria por no ser capaz de «reconocer personas u objetos» o
«entender y ejecutar 6rdenes o tareas sencillas», remiten principalmente a pade-
cimientos mentales del tipo de las demencias degenerativas, como procesos
atrofiantes del encéfalo: demencia senil, Alzheimer, Parkinson, sindrome de
Fahr (ferrocalcinosis cerebro vascular), enfermedad de Wilson (trastorno heredi-
tario que hace que el organismo no pueda liberar el cobre adicional), esclerosis

242. Asi, se han considerado constitutivas de Gran invalidez las graves alteraciones mentales si-
guientes: Demencia y depresion psicotica (SSTSJ de Cataluiia, de 4 de enero de 2001, Ar. 96853); oligo-
frenia profunda (SSTSJ de Cataluna, de 11 de enero de 2001, Ar. 97908); esquizofrenia paranoide
(SSTSJ de Castilla, Leon y Valladolid, de 21 de noviembre de 2005, Ar. 15257); esquizofrenia grave con
episodios psicéticos recurrentes e ideas paranoides e intentos de autolisis (STSJ de Cataluna, de 13 de
noviembre de 2003, Ar.8266) o de autointoxicacion barbittrica (STS 5 de mayo de 1982 (RJ 1982, 3140)
y el Alzheimer (SSTS de 4 de diciembre de 1976 (RJ 1976,5714) y de 15 de febrero de 1986, Ar. 765).

243. Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia (BOE de 15 de diciembre de 2000).
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multiple, etc., y a discapacidades intelectuales, pero no a otro tipo de enferme-
dades mentales graves de caracter no permanente o reversible.

Debe tenerse en cuenta que el «estado permanente» al que alude la definicion
del art. 2.2 de la Ley de Dependencia no equivale a «continuado», es decir, a algo
que sucede sin interrupcioén, porque entonces quedarian sin proteccién aquellos
trastornos mentales graves que cursen por brotes, y no es el caso, pero si supo-
ne que el cuadro clinico tiene que ser estable en el tiempo o inmutable. Por el
contrario, para la Incapacidad permanente, incluido el grado de Gran invalidez,
la nota de permanencia» tiene otro significado y no solo porque es un requisito
para que pueda calificarse tal situacion y ser reconocido por tanto el derecho a
la prestacion, sino también porque alli se suaviza con la inclusion del término
«previsiblemente», lo que permite incluir como protegibles tanto aquellos trastor-
nos mentales que se prevean definitivos como aquellos otros en los que exista
una posibilidad de revision por mejoria si es médicamente incierta o a largo
plazo, sin olvidar eso si, que esas enfermedades mentales graves deben incidir
en la capacidad de trabajo de quien las padece, reduciéndola o anuldndola?44,

Con caracter general, para que pueda reconocerse el grado de Gran invali-
dez por patologia mental severa, la jurisprudencia ha venido exigiendo dos re-
quisitos: uno referido a la intensidad de la asistencia requerida y otro relativo a
su finalidad. En concreto, son los siguientes:

1) Que la necesidad de vigilancia sea continuada y no puntual.

En general, se exige que la necesidad de vigilancia sea permanente, que no
se pueda dejar a la persona sola «ni un momento en prevision de posibles im-
previstos para mantenerla sin grave riesgo»2%5, lo que excluiria la calificacién de
Gran invalidez cuando la vigilancia solo fuera precisa durante los brotes de la
enfermedad?4©,

Ejemplo de ello seria el supuesto que analiza la STS de 22 de julio de
1989247 en el que «el grave trastorno psiquico que sufre el trabajador, con crisis
de angustia agresiva, deterioro de la personalidad y alteraciones del pensamien-
to y de la conducta, hace precisa la asistencia continuada de otra persona para
realizar las funciones vitales esenciales (...)»

244. TorrentE GAR, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comun en la proteccion de la
Incapacidad permanente, op.cit., pp. 82 a 84.

245. STS de 15 de febrero de 1986(Ar. 765) abordando un caso de Alzheimer.

La duracién media aproximada de esta enfermedad neurodegenerativa es de 10-12 afios, precisan-
dose la ayuda de tercera persona generalmente en las fases intermedia y terminal de la enfermedad.

También se han pronunciado sobre la necesidad de constante vigilancia por parte de terceros
para evitar un serio riesgo para la vida del enfermo las SSTSJ Catalufia de 4 de enero de 2001 (JUR
2001, 96853) y de 11 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 33749)

246. STSJ de Cataluna, de 13 de noviembre de 2003, Ar.8260, en relacion con un trastorno psico-
tico con evolucioén por brotes.

247. STS 14304/1987-ECLLI:ES:TS: 1987:14304 (Id Cendoj:28079140011987104390). Recurso de ca-
sacion por infraccion de Ley. Ponente: DESDENTADO BONETE.
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2) Que tenga por finalidad prevenir o evitar conductas aberrantes o controlar
la toma de medicacién para evitar intentos de autolisis o el suicidio.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 1997248 alude a
la finalidad de la vigilancia requerida en los casos de trastornos mentales seve-
ros constitutivos de Gran invalidez en los siguientes términos: «ya es doctrina
consolidada que para que sea imprescindible la asistencia de otra persona a un
paciente, éste no ha de padecer exclusivamente dolencias fisicas que le impidan
la realizacion de los actos mas esenciales de la vida (...), sino que es también
comprensivo de los casos de graves alteraciones mentales, que igualmente le
impidan realizar por él mismo actos esenciales para la vida y actividades pre-
paratorias de ulterior ejecucion, indispensables en la guarda de la dignidad,
higiene y decoro que corresponden a la naturaleza humana, sin descartar tam-
poco las posibilidades de atentados contra la propia vida o autolisis, que sola-
mente la colaboracién de terceros puede prevenir o evitar».

En definitiva, esta vigilancia sera necesaria en los casos mas graves de alte-
raciones mentales que puedan impedir desarrollar los actos elementales de la
vida humana conforme a las exigencias de convivencia, higiene y decoro, aun
disponiendo de la aptitud fisica necesaria para llevarlos a cabo. Dentro de estos
supuestos en los que el sujeto no tenga limitados el movimiento y las funciones
fisicas, por afectar el deterioro fundamentalmente al plano psiquico, y que pue-
den integrarse en el grado de Gran invalidez, se incluirian también aquellos
otros en los que la enfermedad neurolégica o psiquica padecida ocasione que
el trabajador requiera estimulos externos de otra persona para la realizacion de
los actos mas esenciales de la vida?%.

También sera preciso que la persona que asista al gran invalido con una
grave patologia mental controle que este tome la medicacion prescrita, tanto
para evitar la autolisis o el suicidio?®® como la agresion a terceros.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que en caso de trastornos psiquicos gra-
ves que inhabiliten de forma previsiblemente permanente para realizar cual-
quier actividad laboral, pero que no requieran de la asistencia de una tercera
persona para realizar en sustitucion del trabajador los actos mas esenciales de

248. Ponente: BARBON MARTINEz. Véase doctrina en tal sentido en SSTS de 5 de febrero de 1982, Ar.
591, y de 27 de junio de 1984, Ar. 3964.

249. STSJ Extremadura de 18 de septiembre de 2012 (EDJ 206387).

250. STSJ de Murcia, de 25 de febrero de 2002, Ar. 94275. También puede tratarse de una vigilan-
cia para garantizar la seguridad propia y ajena, para evitar actos peligrosos (STS] de Cataluna, de 13
de noviembre de 2003, Ar.8260, en relaciéon con un caso de esquizofrenia grave).

Debe tenerse presente que en el trastorno depresivo mayor puede darse ideacion suicida recu-
rrente, con o sin plan especifico, o un intento de suicidio. Este trastorno ademas puede cursar con
sintomas psicoticos (GonzALez HERRerO, V., Ramos, N. y Ferracur, M. (2013): «Trastornos depresivos»
VV.AA. Psicopatologia clinica (adaptado al DSM-5), (Coord. Ortiz TaLLo, M.), op. cit., p. 49). También,
es frecuente el intento de suicidio o el suicido en pacientes con grave trastorno bipolar, sobre todo si
no han recibido tratamiento (Ramos, N; GonzALez HErreRO, V. y FErRraGUT, M. (2013): <Trastornos bipola-
res» VV.AA. Psicopatologia clinica (adaptado al DSM-5), (Coord. Ortiz TaLro, M.), Madrid (Ed. Pirami-
de), p. 61).
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la vida o para supervisar que estos se ejecuten por €l con la correccion debida
no procedera el reconocimiento del Gran invalidez, sino el de Incapacidad per-
manente absoluta?>!,

2.2.2. Sobre el concepto de actos «mnds esenciales de la vida»

Sobre lo que debe entenderse por «actos mas esenciales de la vida», la clave
esta en las tres cuestiones siguientes:

La primera es que el art. 194.6 LGSS/2015 hace referencia no a los «actos
esenciales de la vida» sino a los «actos mas esenciales de la vida»; la segunda es
que no dice actos esenciales «para la vida» sino actos esenciales «de la vida»; y
la tercera es que después de enunciar a titulo orientativo tres de los actos que
pueden considerarse «mas esenciales» remite a la analogia, por lo que el resto
de los actos que puedan englobarse dentro de tal nocion deberan ser de natu-
raleza semejante a los citados.

En cuanto a la primera cuestién, cabe subrayar que el adverbio comparativo
«mas» que precede al adjetivo «esenciales» «actia como una barrera o frontera,
imprecisa pero tajante, para decidir si existe o no Gran invalidez»*>2. Y es que
de la valoracion del acto como «mas esencial> o simplemente como «esencial> va
a depender en ultima instancia la calificacion de tal grado de Incapacidad per-
manente, pues no podra declararse aunque la persona precise la ayuda de un

251. El reconocimiento de la Incapacidad permanente absoluta se da frecuentemente en rela-
cion con trastornos depresivos de caracter mayor o severo. Un ejemplo es el analizado en la Senten-
cia de la Sala de lo Social del TSJ de la Rioja, de 23 de julio de 2012 (r. 289/2012). En este caso la
patologia que determina el reconocimiento de la Incapacidad permanente absoluta es un trastorno
depresivo «mayor» cronificado, sin que se apreciasen sintomas psicéticos, pero si ideacion de muerte
e ideas autoliticas. En otros casos, los trastornos depresivos son, en el mejor de los casos, acreedores
del reconocimiento de una Incapacidad permanente total. Un ejemplo de ello es el supuesto analiza-
do en la STSJ Asturias, de 12 de febrero de 2010 (rec. 3194/2009) que resume la doctrina judicial
existente sobre la relacion entre la depresion y la incapacidad permanente como sigue: «(...) para el
reconocimiento del grado de incapacidad permanente absoluta se precisa un trastorno mayor o que
venga asociada a graves trastornos de la personalidad o psicoticos que agraven su prondstico porque
(...) en la depresion mayor la sintomatologia se exacerba hasta el punto de abrumar la idea de cual-
quier labor, de manera que se produce una completa inhabilidad para el trabajo y, puede decirse,
que ni siquiera con el mayor afan de superacion pudieran llevarse a cabo los mas sencillos cometi-
dos». En el supuesto analizado, se trataba de un ganadero con trastorno mixto ansioso-depresivo de
caracter «moderado» reactivo a estresantes vitales (fallecimiento de un sobrino), que evoluciona de
forma cronificada, sin que se apreciase sintomatologia psicética ni ideacion de autolisis. La Sala argu-
menta que si bien la patologia que presenta el trabajador no le incapacita para todas las actividades
retribuidas del mundo laboral, porque su estado le permite realizar tareas livianas, sencillas y exen-
tas de especial tensién emocional, si determina la incapacidad permanente del trabajador para seguir
desempenando su profesion habitual, «que requiere de un animo despierto y cierta capacidad de
iniciativa y de responsabilidad (...)». BRuNA REVERTER, J. (2012) comenta y compara las dos Sentencias
anteriormente referidas en su obra: La incapacidad laboral. Problemdtica legal, jurisprudencial y
médica, op. cit., pp. 280 a 284.

252. Garcia-BrazQuez PErez, M. y Garcia-BrazQuez Pirez, C.M. (2007): (La incapacidad permanente
en el funcionario». Manual médico-legal de la Incapacidad permanente de los funcionarios civiles y
militares (MUFACE, MUGEJU; ISEAS), op. cit., p. 83.
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tercero para realizar uno o varios de los actos esenciales de la vida si ninguno
de ellos es considerado mas esencial. Tal es la importancia de la introduccion
del adverbio «mis» en la redaccion del art. 194.6 LGSS/2015, pues otorgandole
el grado superlativo al adjetivo, implicitamente esta distinguiendo entre actos
«mas» esenciales y actos «menos» esenciales, dejando fuera de la posibilidad de
reconocer la situacion de Gran invalidez a quien le resulte imposible realizar
por si mismo exclusivamente estos ultimos.

La Real Academia Espaiiola define el término «esencial>» como: Perteneciente
o relativo a la esencia. Sustancial, principal, notable». Por lo tanto, en lo que aqui
interesa, si por actos esenciales debemos entender aquellos sustanciales o prin-
cipales, los actos «mas esenciales» serian, de entre estos, los mas importantes.

Esto nos lleva a la segunda cuestion: los actos «mas esenciales «para qué?
¢Para la vida? Pues parece ser que no, porque resulta que el art. 194.6 LGSS/2015
no dice que esos actos sean los mas esenciales «para la vida» sino «de la vida».
Y la pregunta ahora seria: jJAcaso no es lo mismo?

La respuesta a esta cuestion es importante porque podria tener alguna re-
percusion practica en orden a la calificacion del grado de Gran invalidez, al
ampliar o, por el contrario, reducir las posibilidades de que un determinado
acto pueda considerarse mas esencial.

Pues bien, la nocién de acto esencial «de la vida» es mas amplia que la de
acto mas esencial «para la vida», al englobar a esta dltima. Y ello porque no
todos los actos esenciales de la vida son actos esenciales para la vida, pero
todos los actos esenciales para la vida son actos esenciales de la vida.

Un acto esencial «para la vida» es aquel que la propicia de tal forma que
resulta imprescindible llevarlo a cabo para conservarla. Si no se realizan estos
actos esenciales, la supervivencia no seria posible. Ejemplos de ellos serian
comer, beber, dormir, «defenderse de un agente agresor inanimado —frio, calor,
fuego— o animado —insectos, roedores, etc.»?>5. Todos estos actos ademads
deben considerarse como actos mas esenciales de la vida.

También dentro de los actos esenciales «de la vida», ademas de los anterio-
res, cabria incluir los siguientes: vestirse y desvestirse, desplazarse dentro del
hogar y fuera de él, aseo en general, cambiar de postura y comunicarse254,

253. Asi lo indican GArcia-BLAzQuez PErez, M. y GARcia-BLAzQuez PErez, C.M. (Ibidem p. 83).

254. En aquellos casos de pérdida de la capacidad de comunicacion, la ayuda de otra persona, a
través de la formulacion de preguntas que se respondan con un «si» 0 con un «no», podria posibilitar
que la persona que no puede hablar ni escribir dé a conocer cuales son sus necesidades simplemente
realizando determinados gestos o movimientos que indiquen asentimiento o disentimiento con lo que
se le ha preguntado.

Conviene indicar, eso si, que solo podria ser constitutiva de Gran invalidez la pérdida de la capa-
cidad de comunicacion, lo que implica que en algin momento se tuvo. El origen de esta situacion
sobrevenida suele ser un accidente cerebrovascular (ictus isquémicos y hemorragicos), una lesion ce-
rebral traumatica grave (traumatismos craneoencefalicos graves) o un tumor cerebral que causen afa-
sia. La afasia es consecuencia de un trastorno causado por lesiones en aquellas partes del cerebro que
controlan el lenguaje y, sea del tipo que sea (expresiva, receptiva, anémica y, por supuesto, global),
puede afectar gravemente a la capacidad de comunicacion de quien la padece.
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Sin embargo, se esta todavia bastante lejos de poder considerar como acto
mas esencial de la vida el encaminado a satisfacer otras necesidades basicas de
la persona, como puede ser la de relacionarse e interactuar socialmente?>>,

Algunos de los actos anteriormente mencionados requieren para su ejecu-
cion llevar a cabo una serie de tareas preparatorias. Por ejemplo antes de comer
es preciso adquirir los alimentos, y para ello sera preciso disponer de una mo-
vilidad tal que permita salir a la calle a comprarlos, o, en su defecto, utilizar el
teléfono o el ordenador para que los traigan al domicilio; después habra que
prepararlos para ser consumidos y/o cocinarlos y, por altimo, servirlos en reci-
pientes apropiados que puedan contenerlos. Sera a partir de ese momento cuan-
do ya propiamente tenga lugar el acto de comer, para lo que sera necesario
disponer de movilidad en brazos y manos para llevarse los alimentos a la boca
y hacerlo sin riesgo de atragantamiento o quemaduras, para lo que sera preciso
cortar algunos en trozos pequefnios —o haberlos triturado previamente— y/o
dejarlos enfriar. El acto de comer terminaria con la masticaciéon y deglucion de
los alimentos, lo que exige funcionalidad en la boca y poder tragar.

Otros actos mas esenciales «de la vida» requieren también en mayor o en
menor medida de la realizacién de determinadas actividades previas o prepara-
torias. Por ejemplo, si se trata del acto de vestirse habra que elegir las prendas
antes de proceder a ponérselas, para lo cual uno debe ser capaz de identificar-
las dentro de los armarios, cajones o estantes y liberarlas de las perchas, en su
caso.

Y, por ultimo, otros actos mas esenciales «de la vida» requieren para su co-
rrecta ejecucion de la realizacion de determinadas actividades previas o prepa-
ratorias y posteriores. Por ejemplo, antes de ducharse o bafiarse hay que quitar-
se la ropa, entrar en la ducha o bafiera con seguridad y abrir los grifos. Después

Especialmente interesan en relacion con el tema que nos ocupa la afasia expresiva y la global. La
expresiva implica que la persona encuentra dificultad para decir o escribir lo que quiere decir, aunque
sabe qué es lo que quiere transmitir. En este caso si podria resultar particularmente util la ayuda de
tercero anteriormente referida. Por el contrario, cuando se trata de una afasia global, que supone que
el sujeto no solo no puede hablar ni escribir, sino que tampoco entiende lo que se le dice, lamentable-
mente, no podria transmitir a un tercero de qué forma podria ayudarle a satisfacer las necesidades
que se presenten de forma subita.

255. Cierto es que la evolucion de la jurisprudencia en este tema ha sido significativa, maxime si
se tiene en cuenta que lleg a considerarse como acto no esencial de la vida el poder deambular fuera
del domicilio. Asi se mantenia en la STS de 4 de junio de 1981, que recogiendo la doctrina expuesta
en la Sentencia de 14 de abril de 1964, recalcaba que la asistencia de otra persona «es lo que necesita
quien no puede realizar por si los actos mas esenciales de la vida, como comer, vestirse y desplazarse,
a que el precepto expresamente alude, y aunque la frase <0 analogos» que sigue, claramente indica su
caracter meramente enunciativo (...), deben entenderse por actos esenciales de la vida los que ha de
poder realizar el accidentado para sobrevivir, entre los que no se encuentran los de la deambulacién
callejera, sino la mds estricta que sea precisa para subsistir dentro del domicilio, lo que no impide que
«quien necesite la asistencia de otra persona para comer, vestirse, desnudarse, etc., pueda, con el au-
xilio de la misma, realizar desplazamientos fuera del domicilio si su estado fisico lo permitiera (...)»
(STS 3213/1981, ECLL:ES:TS: 1981:3213 (N° de Resolucion:920/1981, recurso de casacion por infrac-
cion de Ley), Id Cendoj: 28079140011981100631).
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vendra la realizacion del acto en si, que incluye enjabonarse y aclararse. Y con
posterioridad habra que cerrar los grifos, secarse y volver a vestirse.

La cuestion que debe dilucidarse es si seria posible reconocer también el
grado de Gran invalidez a quien no es capaz de llevar a cabo una o varias de
las tareas preparatorias o posteriores indispensables para la correcta ejecucion
de los actos mas esenciales de la vida y necesitan, por tanto, de la ayuda de una
tercera persona para realizarlas o, por el contrario, la declaracion de la situacion
de Gran invalidez debe reservarse exclusivamente para aquellos casos en los
que lo que la persona no puede es realizar por si mismo el acto en si, sin entrar
a considerar sobre si puede o no ejecutar esas actividades previas o ulteriores.

Lo habitual sera que quien no pueda realizar de forma independiente las
actividades que preceden al acto mas esencial haciéndolo posible, tampoco
pueda llevarlo a cabo sin la asistencia de un tercero. Quien, por pérdida o au-
sencia de movilidad en las manos no pueda transportar, preparar, cocinar y
servir los alimentos, tampoco podra llevarselos a la boca, por lo que la decla-
racion de la situacion de Gran invalidez no plantearia duda alguna al no ser
posible la realizacién del acto de comer sin necesidad de ayuda de un tercero.

El problema sobre si procede o no la calificacion de este grado podria darse
en relaciéon con aquellos supuestos en los que la persona si puede realizar de
forma independiente el acto en si, pero no alguna de las actividades previas o
posteriores ineludibles para su ejecucion, o si puede hacerlo pero no con la de-
bida seguridad para si mismo o para terceros. Tal seria el caso de quien puede
ducharse por si solo, es decir, enjabonarse y aclararse, pero no posee la fuerza
suficiente para abrir y cerrar los grifos?>°, o bien quien por alguna patologia
mental grave podria no recordar que debe cerrarlos una vez termina su aseo.

Aunque solo el primer caso requeriria ineludiblemente que otra persona
abriera los grifos para que el sujeto pudiera ducharse y, por tanto, realizar de
forma independiente este acto esencial de la vida, dificilmente tal situaciéon po-
dria ser considerada como de Gran invalidez. Por el contrario, la segunda, como
se vera mas adelante, si podria calificarse como tal, porque aunque la persona
pueda fisicamente realizar el acto mas esencial de la vida y las actividades pre-
vias y posteriores a este de forma auténoma, sus condiciones mentales podrian
impedirle ejecutarlos correctamente y/o sin riesgo para si mismo o terceros vy,
por tanto, precisara de la asistencia de otra persona que le supervise mientras
los lleva a cabo?®’.

Estas y otras conjeturas estan relacionadas con la tercera y ultima de las
cuestiones claves planteadas que se pasa seguidamente a analizar en detalle.

256. Por ejemplo, como consecuencia de una artrosis muy avanzada.

257. Sobre este aspecto, la STS] de Cantabria de 7 de octubre de 2009 (EDJ 263143) considera
que el grado de Gran invalidez también deberia reconocerse en aquellos casos en los que aun sin
existir una imposibilidad completa para realizar los actos mas esenciales de la vida por conservar el
sujeto capacidad (fisica, se entiende) para llevarlos a cabo, precisa de la supervisiéon de un tercero
para ejecutarlos.
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El art. 194.6 LGSS/ 2015 cita expresamente como actos «mds esenciales de la
vida» tres de los anteriormente mencionados, a saber, comer, vestirse y despla-
zarse. La enunciacion de estos es meramente orientativa. De hecho la propia
norma recurre a la analogia, lo que «deja en manos de los jueces el ir definien-
do caso a caso y dia a dia lo que considera como actos mas esenciales para la
vida, lo cual no deja de suponer un alto grado de relativizacion»?>8.

Concretando la nociéon de acto mas esencial de la vida, en interpretacion del
articulo 136.6 LGSS/1994 (ahora art. 194.6 LGSS/2015), el Tribunal Supremo en-
tendié por tal caquel que resulta imprescindible para la satisfaccion de una ne-
cesidad primaria ineludible para poder fisiol6gicamente subsistir o para ejecutar
aquellas actividades indispensables en la guarda de la seguridad, dignidad, hi-
giene y decoro fundamentales para la humana convivencia®>.

Pese a la enumeracion ejemplificativa y posterior remisioén a la analogia que
efectua la Ley General de la Seguridad Social, y a la concrecion del concepto de
acto esencial por el Tribunal Supremo, sigue sin estar claro cuales son las con-
cretas necesidades basicas que deben quedar cubiertas a través de la ayuda
prestada por otro, esto es, cual es la intensidad de la protecciéon que otorga la
Gran invalidez en lo que a la situacion de dependencia que entrana se refiere.

Para determinar cuales son esas necesidades basicas de las personas que los
actos esenciales se encaminarian a satisfacer, algunas clasificaciones los diferen-
cian en tres grupos20

Dentro del primer grupo estarian los relativos al cuidado personal, que in-
cluiria los siguientes:

— Atencion (administracion de medicamentos)

— Comunicacion (uso de teléfono, apertura y cierre de domicilio)

— Higiene (lavarse, peinarse, satisfacer auténomamente las necesidades
fisiologicas)

— Vestirse

— Alimentacion

— Movilidad personal (levantarse, cambiar de posiciéon, caminar por el
domicilio).

258. Garcia Niner, J.I. (2000): «Algunas consideraciones en torno a la Gran Invalidez», Tribuna
Social n°® 114, pp. 5y 6.

259. SSTS de 5 de febrero de 1982 (Ar.591); de 19 de enero de 1984 (Ar.70); de 27 de junio de
1984 (Ar. 3964); de 17 junio 1986 (RJ 1986, 3670); SSTS 7 octubre 1987 (RJ 1987, 6856) STS de 13 de
marzo de 1989 (LA LEY 124763-JF/0000). Anteriormente, la STS de 25 de noviembre de 1970, conside-
rando primero, ya habia precisado que acto esencial era «aquel que se encamine a la satisfaccion de
una necesidad primordial e ineludible para poder fisiol6gicamente subsistir o para la guarda de la
seguridad, dignidad, higiene y decoro indispensables para la humana convivencia».

260. MaravALL GOMEZ-ALLENDE, H. (1998): «Una politica integral de proteccion a las personas mayo-
res dependientes», op.cit., p. 167 y ss.), citado por TorrentE GARl, S. (2007) (El trastorno mental como
enfermedad comiin en la proteccion de la Incapacidad permanente, op. cit., pp. 72 'y 73).
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En el segundo grupo estarian los actos concernientes a la realizacion de ta-
reas domésticas:

— Limpieza de domicilio

— Lavar la ropa

— Cocinar

— Hacer uso adecuado de los suministros y de los electrodomésticos
— Ordenar reparaciones

— Gestionar el hogar

Y, por ultimo, en el tercero se incluirian los relativos a asuntos propios de la
vida social:

— Pequenios asuntos bancarios
— Salir a la calle
— Hacer compras
— Realizar actividades de ocio
— Mantener relaciones sociales.

Resulta obvio que la intensidad de la proteccion otorgada por el grado de
Gran invalidez variara mucho en funcién de si la ayuda prestada por otro in-
cluye o no suplir la falta de autonomia de la persona en situaciéon de Gran in-
validez para realizar las actividades de todos estos grupos o solo las del pri-
mero de ellos?0!,

Es cierto que el progreso social que se ha producido en las dltimas déca-
das hace necesaria una revision en profundidad del concepto de acto mas
esencial de la vida diaria y que exige tanto una ampliacién de los supuestos
que pueden encajar en tal concepto como una interpretacion favorable de los

261. Como dice TORRENTE GARI, no es 1o mismo no tener autonomia respecto al primer grupo que
respecto al tercero, o si se inician y culminan, aunque sea con dificultad, pues ambas cuestiones son
parametros de la dependencia (TorrenTE GARi, S. (2007): El trastorno mental como enfermedad comiin
en la proteccion de la Incapacidad permanente, op. cit., pp. 72 y 73). La autora remite al exhaustivo
examen realizado sobre esta cuestion por JiMENez Lara, L.V. (2004, agosto): Perfiles de la dependencia
de la poblacion espanola y necesidades de cuidado de larga duracién. Anexo estadistico», en el Libro
Verde sobre la dependencia en Esparnia (Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapa-
cidad).

Existen otras clasificaciones aplicables para poder establecer un determinado grado de depen-
dencia/autonomia, como la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de
la Salud (CIF) de la OMS. Esta herramienta clasifica las actividades de una persona en nueve grupos:
Aprendizaje y aplicacién del conocimiento; tareas y demandas generales; comunicacion; movilidad,
autocuidado; vida doméstica; interacciones y relaciones personales; areas principales de la vida: edu-
cacion, trabajo, economia y vida comunitaria, social y civica. La CIF establece niveles referidos a dos
problemas» en cuanto a deficiencia, limitacion, restriccion o barrera a los que se les atribuye un por-
centaje: (no hay problema (de 0 a 4%); problema ligero (poco, o escaso, del 5% al 24%), problema
moderado (medio o regular, del 25% al 49%), grave (mucho o extremo, de 50% a 95%; completo
(total de 96% a 100%).
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ya contemplados?2, No obstante, la pregunta es: chasta qué punto es posible la
apertura de tal nocién cuando propia LGSS/2015 sigue exigiendo que los actos
a los que puede extenderse por analogia sean analogos a los tres que cita por
via enunciativa, todos ellos incluidos dentro de los estrictamente necesarios
para la subsistencia humana?

Esta prevision normativa parece alejar la posibilidad de considerar como
actos mas esenciales de la vida los concernientes a la realizacién de tareas do-
mésticas —cocinar, limpiar el domicilio, lavar la ropa, etc. y, ain mucho mas,
los relativos a asuntos propios de la vida social— salir a hacer compras o al
banco, realizar actividades de ocio, acudir a reuniones sociales, etc.

2.2.2.1. La imposibilidad de equiparar actualmente la nocion de «actos mds
esenciales de la vida» con la de «actividades basicas de la vida diaria»

de la Ley de Dependencia. Similitudes y diferencias

Tras la Ley de Dependencia puede surgir la duda de si es posible identificar
la nocion de «actividades basicas de la vida diaria» con la de «actos mas esen-
ciales de la vida».

A este respecto, debe tenerse en cuenta que la principal clasificacion de las
actividades de la vida diaria por lo que a la Ley de Dependencia respecta es la
que distingue entre actividades basicas de la vida diaria y actividades instru-
mentales de la vida diaria. Es frecuente que en las estimaciones se diferencie
entre unas y otras, y que se dé mas importancia a las basicas que a las instru-
mentales a efectos de la valoracién263.

Ya el Libro Blanco de Atencion a las personas en situacion de dependencia,
elaborado con caracter previo a la Ley de Dependencia, adoptaba un concepto
frecuente en el ambito geriatrico y de la rehabilitacion para definir las de «acti-
vidades de la vida diaria» (AVD) como aquellas «que una persona ha de realizar
diariamente para poder vivir de forma auténoma, integrada en su entorno habi-
tual y cumpliendo su rol social>. También indicaba que era frecuente diferenciar
dentro de ellas entre las actividades basicas de la vida diaria (ABVD) vy las acti-
vidades instrumentales de la vida diaria (AIVD).

262. BarBa MoRa, A. (2012): Incapacidades laborales y Seguridad Social, op.cit., p. 209.

263. Robricuez CABRERO subraya que las dependencias bdsicas, entre las que se incluyen la nece-
sidad de cuidado personal en sus diversas modalidades y la movilidad dentro del hogar, son sin duda
las mas importantes y afectan aproximadamente a las dos terceras partes del total de las personas en
situacion de dependencia. No obstante, las dependencias por razones de tipo instrumental también
afectan a buena parte de las personas en situacion de dependencia a menudo por factores psicologi-
cos, como es el caso de hombres mayores que no son capaces de realizar por si solos las actividades
instrumentales de la vida diaria (RobriGuez CaBRERO, G. (2008): Bases demograficas de la dependencia.
Poblacion en situacion de dependencia y cuidados informales». VV. AA, Comentario Sistemdtico en la
Ley de Dependencia. Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAVARRO, A.
y Coord. CHarRrO Baena, P.), Navarra (Ed. Aranzadi), p. 28).
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Asi, las actividades basicas de la vida diaria (ABVD) serian aquellas impres-
cindibles para poder subsistir de forma independiente. Entre ellas se incluirian
das actividades de autocuidado (asearse, vestirse y desnudarse, poder ir solo al
servicio, poder quedarse solo durante la noche, comer...) y de funcionamiento
basico fisico (desplazarse dentro del hogar) y mental (reconocer personas y
objetos, orientarse, entender y ejecutar instrucciones y/o tareas sencillas)». Por
su parte, las actividades instrumentales de la vida diaria (AIVD) serian activi-
dades de naturaleza mas compleja que las anteriores porque implican interac-
ciones mas dificiles con el medio o capacidad para tomar decisiones, por lo que
su realizacién requiere de un mayor nivel de autonomia personal. En esta ca-
tegoria se englobarian las «areas domésticas, de movilidad, de administracién
del hogar y de la propiedad, como poder utilizar el teléfono, acordarse de
tomar la medicacion, cortarse las ufias de los pies, subir una serie de escalones,
coger un autobus, un metro o un taxi, preparar la propia comida, comprar lo
que se necesita para vivir, realizar actividades domésticas basicas (fregar los
platos, hacer la cama, etc.), poder pasear, ir al médico, hacer papeleos y admi-
nistrar el propio dinero, entre otras»2%%,

Parece claro que algunas de las actividades consideradas de caracter ins-
trumental en el Libro Blanco de la Dependencia quedarian fuera de la pro-
teccion que otorga el grado de Gran invalidez, porque dentro del concepto
de actos mas esenciales no podria incluirse la realizacion de tareas domésti-
cas tales como fregar los platos o hacer la cama, ni otras como administrar
el propio dinero o hacer papeleos. Ello obedece a que el concepto legal de
actos mas esenciales de la vida remite a aquellos que hacen posible satisfacer
las necesidades basicas que garantizan la subsistencia —comer, beber, satis-
facer de forma auténoma las necesidades fisioloégicas, defenderse de agentes
externos agresores, desplazarse, levantarse, acostarse, cambiar de posicion,
poder estar solo por la noche, poder administrarse autbnomamente los medi-
camentos prescritos y pedir ayuda en caso de necesidad vital. También inclui-
ria, como sefala la jurisprudencia en relacién a las personas con graves tras-
tornos mentales, aquellas actividades indispensables en la guarda de la
seguridad, dignidad, higiene y decoro fundamentales para la humana conviven-
cia2%5, dentro de las que estarian las relativas a la higiene personal, a la capa-
cidad de vestirse de forma decorosa o de acordarse de tomar la medicacion,
fundamentalmente cuando se trate de pacientes que padezcan graves alteracio-
nes mentales.

En la actualidad, la relacion de actividades y tareas que comprende la valo-
racion del Baremo de Valoracién de la Dependencia (BVD) es la fijada en la
<Tabla de aplicacion que se establece en el RD 174/2011, de 11 de febrero, por

264. (IMSERSO, 2005), pp. 22 y 23 del Capitulo I.

265. Véase STS de 23 de diciembre de 1985 (RJ 1985/6178); de 17 de junio de 1986 (RJ 1986/
3670), de 7 de octubre de 1987 (R] 1987/6856); de 30 de enero de 1989 (RJ 1989/318) y de 19 de fe-
brero de 1990 (RJ 1990/1116).
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el que se aprueba el baremo de la situaciéon de dependencia establecido por la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre2%0.

Se valoran dentro y fuera del hogar las tareas incluidas en las actividades
de comer y beber, higiene personal relacionada con la miccion y la defecacion,
lavarse, realizar otros cuidados corporales, vestirse, mantenimiento de la salud,
cambiar y mantener la posicién del cuerpo, desplazarse dentro del hogar, des-
plazarse fuera del hogar, realizar tareas domésticas y tomar decisiones.

Las tareas que se relacionan dentro de cada una de las actividades referidas
en el parrafo anterior son las siguientes:

— Dentro de la actividad de comer y beber se tienen en cuenta las de
reconocer y/o alcanzar los alimentos servidos, cortar o partir la comida
en trozos, usar cubiertos para llevar la comida a la boca y acercarse el
recipiente de bebida a la boca;

— Dentro de la actividad de higiene personal relacionada con la miccion
y la defecacion se comprenden las tareas de acudir a un lugar ade-
cuado, manipular la ropa, adoptar o abandonar la postura adecuada
y limpiarse.

— Dentro de la actividad de lavarse se incluyen las tareas de abrir y cerrar
grifos, lavarse las manos, acceder a la bafera, ducha o similar, lavarse
la parte inferior del cuerpo y lavarse la parte superior del cuerpo.

— Dentro de la actividad de realizar otros cuidados corporales se relacio-
nan las tareas de peinarse, cortarse las ufias, lavarse el pelo y lavarse
los dientes.

— Dentro de la actividad de vestirse se comprenden las tareas de recono-
cer y alcanzar la ropa y el calzado, calzarse, abrocharse botones o
similar, vestirse las prendas de la parte inferior del cuerpo y vestirse
las prendas de la parte superior del cuerpo.

— Dentro de la actividad de mantenimiento de la salud se incluyen las
tareas de solicitar asistencia terapéutica, aplicarse las medidas terapéu-
ticas recomendadas, evitar situaciones de riesgo dentro del domicilio,
evitar situaciones de riesgo fuera del domicilio y pedir ayuda ante una
urgencia.

— Dentro de la actividad de cambiar y mantener la posiciéon del cuerpo
se comprenden las tareas de cambiar de tumbado a sentado en la cama,

266. BOE de 18 de febrero de 2011.

Esta Tabla «se establece de acuerdo con la existencia o no de una condicién de salud que pueda
afectar a las funciones mentales, tales como la discapacidad intelectual, las enfermedades mentales,
trastornos mentales organicos, el dafio cerebral y las alteraciones perceptivo-cognitivas (como en de-
terminadas situaciones de personas con sordoceguera, entre otras)». Para los menores de 18 afos, ya
que la valoracion es posible a partir de los 3 anos, la "Tabla de aplicacion" tiene en cuenta «as carac-
teristicas propias del desarrollo evolutivo, teniendo en cuenta los intervalos de edad cronolégica. En
la "Tabla de aplicacién" las actividades y tareas que son aplicables se sefialan como SI y aquellas no
aplicables como NA».
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permanecer sentado, cambiar de sentado en una silla a estar de pie,
permanecer de pie, cambiar de estar de pie a sentado en una silla,
transferir el propio cuerpo mientras se esta sentado, transferir el propio
cuerpo mientras se esta acostado y cambiar el centro de gravedad del
cuerpo mientras se esta acostado.

— Dentro de la actividad de desplazarse dentro del hogar se incluyen las
tareas de realizar desplazamientos para vestirse, realizar desplazamien-
tos para comer, realizar desplazamientos para lavarse, realizar despla-
zamientos no vinculados al autocuidado, realizar desplazamientos entre
estancias no comunes y acceder a todas las estancias comunes del hogar.

— Dentro de la actividad de desplazarse fuera del hogar se distinguen las
tareas de acceder al exterior, realizar desplazamientos alrededor del
edificio, realizar desplazamientos cercanos en entornos conocidos, rea-
lizar desplazamientos cercanos en entornos desconocidos, realizar des-
plazamientos lejanos en entornos conocidos y realizar desplazamientos
lejanos en entornos desconocidos.

— Dentro de la actividad de realizar tareas domésticas se incluyen las
de preparar comidas, hacer la compra, limpiar y cuidar de la vivienda
y lavar y cuidar la ropa.

— Dentro de la actividad de tomar decisiones se integran las tareas de
decidir sobre la alimentacién cotidiana, dirigir los habitos de higiene
personal, planificar los desplazamientos fuera del hogar, decidir sus
relaciones interpersonales con personas conocidas, decidir sus relaciones
interpersonales con personas desconocidas, gestionar el dinero del pre-
supuesto cotidiano, disponer su tiempo y sus actividades cotidianas y
resolver el uso de servicios a disposicion del publico.

Si como ya se dijo las actividades de tipo instrumental recogidas en los dos
altimos apartados no podrian comprenderse dentro de la proteccion de la Gran
invalidez, cabe preguntarse si el concepto de «acto mas esencial de la vida»
resulta equiparable al recogido en el articulo art. 2 de la Ley 39/20006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas
en situacion de dependencia, para las «actividades basicas de la vida diaria», que
es el siguiente: «tareas mas elementales de la persona que le permitan desen-
volverse con un minimo de autonomia e independencia, tales como el cuidado
personal, las actividades domésticas basicas, la movilidad esencial, reconocer
personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar 6rdenes o tareas sencillas».

La nocion de actos mas esenciales de la vida coincide con algunas de las
genéricas actividades basicas de la vida diaria relacionadas en el BVD, senala-
damente con las siguientes: comer y beber, lavarse, vestirse, cambiar y mantener
la posicion del cuerpo y desplazarse dentro y fuera del hogar. No ocurriria lo
mismo si lo que no pudiera realizarse fuera exclusivamente una o algunas de
las tareas especificas que incluye cada una de ellas, porque una cosa seria ca-
lificar como Gran invalidez la situacién de una persona que precisa ayuda para
llevarse los cubiertos a la boca y asi poder comer, y otra muy distinta seria
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declarar la Incapacidad permanente en dicho grado si la persona tinicamente no
es capaz por si misma de cortar la comida en trozos2%’. Tampoco podria reco-
nocerse la Gran invalidez por el hecho de que una persona no sea capaz de
abrir o cerrar los grifos, salvo que también esté imposibilitado para lavar por si
mismo su cuerpo.

Esta claro que ni Gran invalidez y dependencia son lo mismo, ni que, al
menos, «a priori» actos mas esenciales de la vida y actividades basicas de la
vida diaria sean conceptos equiparables, ya que mientras los primeros serian
estrictamente los precisos para cubrir las {unciones de mera conservacion bio-
légica o de supervivencia», las actividades basicas de la vida diaria de la Ley
de Dependencia no quedarian constrefiidas a una concepcién tan limitada 298,

Esto es lo que parece desprenderse de la enumeracion que el art. 196.4
LGSS/2015 hace por via enunciativa, porque los actos que alli se mencionan no
dejan de ser los basicos para garantizar la supervivencia —comer, vestirse,
desplazarse2%®, etc.—, y los que puedan llegar a considerarse incluidos por
analogia deberian ser similares. Sin embargo, es cierto que las lesiones consti-
tutivas de Gran invalidez, como se ha puesto de manifiesto anteriormente,
ademas de fisicas pueden ser también psiquicas, y esta circunstancia ha propi-
ciado que el Tribunal Supremo entendiera que también serian actos esenciales
los «dndispensables en la guarda de la dignidad, higiene y decoro que corres-
ponden a la naturaleza humana», pero seguimos moviéndonos en el terreno de
lo fundamental, de lo basico. Porque en estos casos de graves alteraciones
mentales también, en ultima instancia, la ayuda externa para realizar los actos
mas esenciales trata de salvaguardar la vida y la dignidad de la persona enfer-
ma, ya que incluso cuando la persona esté capacitada fisicamente para poder
realizar por si mismo tales actos, la asistencia de otra persona se requerira para
controlar que efectivamente los lleve a cabo y para evitar que los ejecute de
forma inapropiada o peligrosa para si mismo o para los demas.

La diferencia entre estos casos de grave deterioro mental constitutivos de
Gran invalidez con respecto a aquellos que se deben a lesiones fisicas reside
en el hecho de que la persona que asista al gran invalido puede no solo llevar
a cabo los actos mas esenciales en sustitucién del gran invalido, cuando este
no pueda, sino también supervisar su correcta ejecucion, cuando este si
pueda fisicamente realizarlos por si mismo, para evitar conductas aberrantes

267. La STSJ Pais Vasco de 25 de junio de 2002 (JUR 2003,104216) analiza un supuesto en el que
el sujeto no puede abrocharse los cordones de los zapatos, una tarea concreta dentro del acto genéri-
co de vestirse.

268. Asi lo han entendido, entre otras, la STSJ de Galicia de 13 de octubre de 2011 (Rec. ndm.
2320/2011); la STSJ de Murcia de 27 de febrero de 2012 (Rec. nim. 557/2011) y la STSJ de Andalucia
de 13 de septiembre de 2012 (Rec. ndm. 1323/2012).

269. Baviera PuiG subraya que la evolucion de la jurisprudencia sobre el acto de «deambular por
la calle» ha discurrido a la par que la de la sociedad (Baviera Puig, 1. (2007): La proteccion de la depen-
dencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo op. cit., p. 159).
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o situaciones que pudieran poner en peligro la vida del gran invalido o la de
terceros?70.

La razén de lo anterior es que los actos mas esenciales de la vida no solo
han de poder realizarse materialmente, lo cual requiere de la capacidad fisica
necesaria para llevarlos a cabo, sino que deben poder ejecutarse sabiendo lo
que se hace y con control sobre los mismos, algo que puede resultar imposible
cuando exista un deterioro mental grave.

Por tal motivo, cuando la causa de la Gran invalidez sea debida a un tras-
torno mental grave no se trata solo de atender las necesidades mas basicas,
sino que la asistencia que preste la tercera persona no queda limitada, como
en los casos de muchas lesiones fisicas, a una ayuda en determinados momen-
tos del dia para la realizacién de uno o varios actos esenciales concretos que
el gran invalido no puede llevar a cabo por si mismo —comer, beber, despla-
zarse, cambiar de posicion, higiene personal, pedir ayuda en caso de emer-
gencia etc.— sino que puede resultar mucho mas exigente para el cuidador,
en cuanto a tiempo y esfuerzo invertido, porque su atencion y cuidados tam-
bién tendran por objeto la vigilancia o supervision de los actos que el gran
invalido si puede fisicamente realizar por si mismo pero sin un correcto con-
trol de lo que hace. Por ello, para garantizar tanto su seguridad como la de
otras personas, la persona que le asiste debera supervisar que tome la medi-
cacion prescrita, en la dosis y momento adecuado, y evitar que pueda causar-
se un dano a si mismo o a terceros. También debera vigilar en estos casos que
el gran invalido no descuide su higiene personal ni utilice la vestimenta de
forma poco decorosa y que, en general, no lleve a cabo conductas socialmen-
te aberrantes.

Se podria decir que en estos casos, la atencion y cuidados del tercero que
asiste a la persona en situaciéon de Gran invalidez suplen la falta de capacidad
psiquica de este para llevar a cabo todos o algunos de los actos mas esenciales
de forma segura y apropiada, vigilando su correcta ejecucion; mientras que en
el caso de las lesiones fisicas constitutivas de tal grado, la atencion prestada
por otro tendria por finalidad ayudar al gran invalido en la realizacién de
aquellos actos mas esenciales que no puede realizar por si mismo como conse-
cuencia de las reducciones anatéomicas o funcionales que sufre.

Sea como sea, el concepto legal de actos mas esenciales de la vida sigue
remitiendo a aquellos necesarios para cubrir necesidades vitales «permanentes
e ineludibles» del ser humano, es decir, aquellas que pueden suponer un ries-
go para la supervivencia si no se satisfacen, y que incluirian basicamente las
bioloégicas y las de proteccion o seguridad. Ademas, como indica la jurispru-
dencia, fundamentalmente para los casos de graves alteraciones mentales, se
incluirian aquellos otros necesarios para que tales actos indispensables se

270. Como advierten las Sentencias de 30 de enero de 1989 (EDJ 76823) y de 23 marzo de 1998
(EDJ 2476), para ser merecedor de la Gran invalidez basta «con que en algtn acto esencial de la vida
cotidiana se necesite la ayuda o colaboracion de otra persona».
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ejecuten en la «guarda de la dignidad, higiene y decoro que corresponde a la
humana convivencia»*7!.

La Gran invalidez y la dependencia de la Ley de Dependencia tienen una
clara nota en comun: la imposibilidad del sujeto de realizar por si mismo deter-
minados actos de la vida diaria, lo que le hace «depender de otro para su des-
envolvimiento cotidiano»?*72.

Sin embargo, la ayuda que el cuidador puede prestar en el caso de la de-
pendencia parece mas amplia que en el caso de la Gran invalidez. Asi se dedu-
ce de la comparacion entre el art. 2 de la Ley 39/2006, que hace referencia a da
atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelec-
tual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal> y el
articulo 194.6 LGSS/2015 en redaccion dada por la Disposicién transitoria 26*
de la misma norma, que limita la asistencia de la otra persona a la que el gran
invalido necesite «para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse,
desplazarse, comer o analogos».

De esta forma, en el caso de la Gran invalidez, la asistencia de tercera per-
sona cubriria la realizacion de los actos considerados primordiales o funda-
mentales, esto es, aquellos necesarios para que el invalido pueda vivir y lo
haga con da dignidad, higiene y decoro que corresponde a la humana convi-
vencia»; mientras que en el caso de la dependencia la ayuda de otro también
podria abarcar otras actividades no tan basicas de la vida diaria, cuya ejecucion
contribuye a que el sujeto pueda desenvolverse con normalidad en su vida co-
tidiana, es decir, las que se ha dado en llamar «actividades instrumentales de
la vida diaria».

Si bien es discutible que el concepto de «acto mas esencial de la vida» difie-
ra sustancialmente del de «actividad basica de la vida diaria»*73, aunque, como

271. STS de 17 de junio de 1986. En el caso analizado en esta Sentencia, excepcionalmente no se
trataba de una lesion mental grave, sino de una situaciéon de Gran invalidez en la que la ayuda externa
se requeria para la deambulacion prolongada.

272. MaLpoNapO Morina utiliza la expresion que aparece entrecomillada en el texto para hacer
referencia al rasgo mas definitorio de la dependencia (MaLDONADO MoLINA, J.A. (2003): El Seguro de
dependencia. Presente y proyecciones de futuro, «Coleccion Laboral», n® 145 (Dir. De la coleccion: Ar-
BIOL MONTESINOS, I.) op. cit., p.17). Como subraya Nuxez FernANDEz la dependencia de tercera persona
que caracteriza a la Gran invalidez es de tipo funcional. La autora distingue este tipo de dependencia,
que, cabe anadir, también es predicable de la prevista en la Ley de Dependencia, de otras, tales como
la demografica, la econdmica, la juridica o la social (Nunez FernANDEZ, A.B. (2008), <En particular, la
Gran invalidez y la dependencia de tercera persona. Criterios juridicos y criterios jurisprudenciales. El
impacto de la Ley de dependencia. VV.AA. Tratado médico-legal sobre incapacidades laborales. La
incapacidad permanente desde el punto de vista médico y juridico (Dir. Rivas VaLLgjo, P), Navarra (Ed.
Aranzadi, segunda edicién), p. 153).

273. Iturrl GARATE llega a equiparar ambas nociones cuando sefiala que el complemento por
Gran invalidez ayuda a «sufragar los gastos derivados de las dificultades que comporta la dependen-
cia funcional para la realizaciéon de las actividades de la vida diaria de las personas con una invali-
dez permanente» (ITURRI GARATE, J.C (2008) dncapacidad permanente y personas con discapacidad y
dependientes «. VV.AA. Tratado médico-legal sobre incapacidades laborales. La incapacidad perma-
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se ha dicho, la segunda de las nociones parece tener un contenido mas amplio,
no existen dudas de que las «actividades instrumentales de la vida diaria», que
también son objeto de valoracion en la dependencia, no podrian en ninguin caso
considerarse «actos mas esenciales de la vida» conforme a su concepto legal y
jurisprudencial.

2.2.2.2. La diferencia entre el conceplo de «actos mds esenciales de la vida» y
el de «actividades esenciales de la vida ordinaria» de la Ley de reforma
del sistema para la valoracion de los darios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion

La nocién de» actos mas esenciales de la vida» tampoco coincide con la de
«actividades esenciales de la vida ordinaria», entendiéndose por tales, de con-
formidad con el art. 51 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre274, las siguien-
tes: «comer, beber, asearse, vestirse, sentarse, levantarse y acostarse, controlar
los esfinteres, desplazarse, realizar tareas domésticas, manejar dispositivos,
tomar decisiones y realizar otras actividades analogas relativas a la autosufi-
ciencia fisica, intelectual, sensorial u organica». Si los «actos mas esenciales de
la vida» son todos o alguno de los que no puede realizar el «gran invalido», las
«actividades esenciales de la vida ordinaria» son las que en su mayor parte o
en su totalidad no puede llevar a cabo el «gran lesionado»?7>.

Como puede observarse, asi como el concepto de «gran lesionado» requie-
re una pérdida de autonomia personal?’® superior a la que se exige para
poder ser calificado como gran invalido, la nocién de «actividades esenciales
de la vida ordinaria» es mas amplia que la de «actos mas esenciales de la vida
ordinaria», porque ademas de englobar estos, incluye otros que van mucho
mas alla de garantizar la mera subsistencia o resultar «<ndispensables en la
guarda de la dignidad, higiene y decoro que corresponden a la naturaleza
humana», tales como «manejar dispositivos o tomar decisiones y realizar otras
actividades analogas relativas a la autosuficiencia fisica, intelectual, sensorial
u organicar.

nente desde el punto de vista médico y juridico (Dir. Rivas VaLLgjo, P), Navarra (Ed. Aranzadi, segun-
da edicién), p. 308).

274. Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion (BOE de 23 de septiembre). En vigor
desde 1 de enero de 2016. Un completo estudio sobre esta norma puede verse en Patomo Barpa, E.
(2016): Cdlculo de la indemnizacion por accidente de trabajo segiin el nuevo baremo. Coleccién Cla-
ves Practicas, Madrid (Ed. Francis Lefebvre).

275. Segun establece el art. 52 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, se entiende que «gran
lesionado» es quien no puede llevar a cabo las actividades esenciales de la vida ordinaria o la mayor
parte de ellas.

276. Segun el art. 50 de la Ley 35/2015, la pérdida de autonomia personal consiste en el menos-
cabo fisico, intelectual, sensorial u organico que impide o limita la realizacion de las actividades esen-
ciales de la vida ordinaria.
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Con mayor motivo escapan de la asimilaciéon con el concepto de «actos
esenciales de la vida» las llamadas en la Ley 35/2015 «actividades de desarrollo
personal», «tales como las relativas al disfrute o placer, a la vida de relacién, a
la actividad sexual, al ocio y la practica de deportes, al desarrollo de una for-
macién y al desempefio de una profesion o trabajo, que tienen por objeto la
realizacion de la persona como individuo y como miembro de la sociedad»?*7".
La anterior afirmacién viene propiciada por el hecho de que la limitacion o la
imposibilidad para realizar estas actividades debido a un menoscabo fisico,
intelectual, sensorial u organico, ocasiona la pérdida de desarrollo personal,
segun establece la propia norma?’8) y el complemento por Gran invalidez en
ningun caso tiene por objeto cubrir esta pérdida, sino solo, y ni siquiera en
un sentido extenso, la pérdida de la autonomia personal de la persona que se
encuentre en tal situacion.

2.2.3. La necesidad de ayuda de un tercero

No cabe duda de que la dependencia del invalido al protector o cuidador
es lo que caracteriza a la Gran invalidez?’?. Y por eso, «el incremento de la
pensiéon que comporta atiende a la concreta y especifica situacion de necesi-
dad de ayuda por parte de un tercero y no a la mayor pérdida de capacidad
laboral»?8°,

Esta finalidad especifica del complemento de Gran invalidez, remunerar a
la persona que atienda al gran invalido, le otorga su caracter de prestacion
asistencial?8l. No tendrd, por tanto, ni naturaleza de pensién?8? ni tampoco
caracter salarial, y esto ultimo pese a que legalmente se conceda para retribuir
los servicios del cuidador?®3.

No se requiere que la imposibilidad sea con respecto a todos los actos
esenciales. Por el contrario, es doctrina consolidada que basta la imposibilidad
de realizar cualquiera de tales actos esenciales para que, dandose la necesidad
de ayuda externa, se pueda efectuar la calificacién de Gran invalidez?84. Eso

277. Art. 54 Ley 35/2015, de 22 de septiembre.

278. Art. 53 Ley 35/2015, de 22 de septiembre.

279. Asi lo senal6 el Tribunal Supremo en su Sentencia de 13 de julio de 1983 (RJ 1983, 3777). Ténga-
se presente que aunque hablemos de «cuidador en singular, se ha considerado que en ocasiones puede
llegar a ser necesaria la ayuda de més de una persona (STS de 16 de marzo de 1977 (R 1977, 1918).

280. SEMPERE NAVARRO, A. y Cavas Martinez, F. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley
39/2000, sobre Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de depen-
dencia, op. cit., p. 30.

281. STS de 3 de marzo de 1989 (RJ 1989, 1787).

282. También en STS de 3 de marzo de 1989 (RJ 1989/1787).

283. Aznar Lorez, M. (2001): «Notas sobre la proteccion de la dependencia en la Seguridad Social
espanola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», Foro de Seguridad Social, Nam. 5, p. 56 (citado por
MALDONADO MoLINA, J.A. (2003): El Seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, «Colec-
cién Laboral», n° 145 (Dir. de la coleccion: Arsior. MontesiNos, 1), op. cit., p.33).

284. SSTS de 7 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6856); 23 de marzo de 1988 (R] 1998, 2367); 19 de
febrero de 1990 (EDJ 1715); SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de septiembre de 1992 (Rec.
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si, no basta la mera dificultad en la realizacién de estos sino que se requiere
la imposibilidad de realizarlos?®>, porque en la Gran invalidez no existe gra-
duacion alguna en funcioén de la intensidad de la ayuda requerida. Por lo tanto,
la cuestion se reducira a determinar si se requiere la asistencia de otra persona
para realizar los actos mas esenciales de la vida y, por tanto se sera gran inva-
lido, o, por el contrario, tal asistencia no es necesaria y, consecuentemente, no
procederi calificar la Incapacidad permanente en tal grado?8¢.

num. 855/1991); la antes citada del SSTSJ del Pais Vasco de 25 de octubre de 1994 (Rec.
nim.1533/1994); de Cantabria de 1 de julio de 1998 (Rec. nim. 337/1997), y de Navarra de 19 de
junio de 2001 (Rec. ndm. 225/2001) y de Galicia de 28 de enero de 2019 (EDJ 507392). En relacion a
esta circunstancia, véase GARATE CASTRO, J. (1979): <La ceguera como lesion constitutiva de gran invali-
dez», op. cit., p. 301.

285. En este sentido, SSTS 29 abril y 18 de mayo 1982(R]J 1982,3091 y 3177); 13 de julio y 26
septiembre 1983 (R] 1983, 3777 y 4283), 27 de junio de 1984 (RJ 1984, 3964), 17 de julio de 1986
(RJ 1986, 4185); octubre de 1987 (RJ 1987, 6856); 4 de febrero de 1988 (R] 1988, 577); 23 de marzo
de 1988 (EDJ 2476); 19 de febrero de 1990 (RJ 1990, 1116). También STS] Madrid de 12 de diciem-
bre de 2002 (JUR 2003, 110927) y STSJ Baleares de 26 de septiembre 2005 (AS 2005,2767); Burgos
de 26 de noviembre de 2014 (EDJ 240259) y Galicia de 16 de diciembre de 2016 (EDJ 240714).

Sobre el anilisis jurisprudencial de los requisitos exigidos en relacion con la asistencia de ter-
cera persona, véase GARcia VINa, J. (2001): «La evolucién jurisprudencial de la gran invalidez en el
Régimen General de la Seguridad Social (1990-2000)», op. cit., pp. 630 y ss.

286. Asi, se ha considerado necesaria la ayuda de tercera persona en las siguientes situaciones:
necesidad de mantenerse en reposo prolongado (STS de 3 de marzo de 1984, Ar. 2241); imposibili-
dad para colocarse las proétesis sin ayuda (STSJ de Cantabria de 5 de abril de 2000, Ar. 1402 y STSJ
Catalunia de 22 de octubre de 2002 (AS 2002, 3874); o para vestirse o atender la higiene personal
((STSJ Cantabria, de 30 de julio de 2004, Ar. 243225); necesidad de una silla de ruedas (STS de 1 de
julio de 2004, Ar.197152) pues, aunque le permite movilidad, su uso no es suficiente para la comple-
ta autonomia, sino que es un medio auxiliar que no puede utilizarse en trazados irregulares o pen-
dientes, ni superar las denominadas barreras arquitectonicas. También la necesidad de ayuda para
subir y bajar de la silla de ruedas (STSJ de Castilla y Leén de 17 de febrero de 2003 (JUR 2003,
85001); para mantenerse en pie y deambular (STSJ Asturias 28 de marzo 2003(JUR 2003, 176644) o
para vestirse, en un caso en que ademas hay riesgo de caida e impedimento para cortar la carne
(STSJ de Cataluna, de 14 de noviembre de 2004, Ar.363240), etc.

Por el contrario, pese a la gravedad de las lesiones padecidas, se ha considerado que la persona
si podia realizar por si misma las actividades de la vida diaria y, por tanto, no procedia calificar su
situacion como constitutiva de Gran invalidez en las SSTS de 29 de marzo de 1980 (RJ 1980, 1570) en
relacion con una afeccion vesical; de 19 de enero de 1982 (R] 1982, 251) en un caso de hemiplejia
derecha como consecuencia de un derrame cerebral y de 5 de febrero de 1892 (RJ 1982, 591) en un
supuesto de hemiplejia izquierda. Igual doctrina se mantuvo en la STS de 4 de junio de 1981, en un
caso de «secuelas de poliomielitis sufrida en edad juvenil»>, que afectaba especialmente a extremidad
inferior izquierda con paralisis de musculos de pantorrilla izquierda, hipertrofia de cuadriceps y ar-
trodesis de tobillo, polioartrosis, lumbociatalgia, todo ello de caracter permanente e irreversible», ya
que pese a que la posibilidad de trabajo era nula, «podia valerse por si misma para para realizar los
actos esenciales de la vida, incluso pequenas tareas domésticas»(STS 3213/1981, de 4 de junio,
ECLL:ES:TS: 1981:3213 (N° de Resolucion:920/1981, recurso de casacion por infraccion de Ley), Id
Cendoj: 28079140011981100631).
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Lo que no se exige es que la necesidad de ayuda sea continuada o perma-
nente a lo largo de todo el dia?87, aunque tampoco puede ser esporddica o
transitoria, sino que requiere cierta habitualidad?s8,

2.2.3.1. La necesidad de ayuda en el caso de los enfermos terminales

En su momento, con respecto a la declaraciéon de la Gran invalidez en el
caso de los enfermos terminales se abrieron dos opciones interpretativas?8:

La primera de ellas se inclinaba por considerar que cuando el fallecimiento
era previsible en fecha proxima lo correcto era no declarar la Gran Invalidez
por faltar el requisito de permanencia o de estabilidad.

Se partia en este caso de una interpretacion sistematica conforme a la cual,
si para la declaracion de la Incapacidad permanente en cualquiera de sus grados
se exigia la nota de permanencia, no podia escapar de tal requerimiento la Gran
invalidez, que también constituye un grado de esta.

Por tanto, la falta da estabilidad de la situacién por el previsible desenlace
inmediato» del proceso patolégico posibilitaba la denegacion de la prestacion
correspondiente.

La segunda interpretacion, que fue la acogida finalmente por la jurispruden-
cia, respondia positivamente a la siguiente cuestion: ;Es 0 no permanente una
situacién de dependencia proxima a finalizar por la muerte del sujeto?

La respuesta afirmativa a esta pregunta era l6gica, pues no cabe duda de
que mientras no se produzca el fallecimiento la necesidad de ayuda de tercero
persistira, y el hecho de que la duracion del proceso degenerativo vaya a ser
previsiblemente corta no es pretexto valido para negar la necesidad de ayuda y
justificar por tal motivo la falta de reconocimiento de la Gran invalidez.

El Tribunal Supremo rechazé por errénea la primera interpretacién, segun
la cual no deberia reconocerse el grado de Gran invalidez cuando por ser pre-
visible el fallecimiento del sujeto, a corto o medio plazo, los padecimientos no

287. SSTS de 1 de octubre de 1987 (EDJ 6930) y sus precedentes de 13 de marzo de 1972 (RJ
1972, 1131); de 22 de diciembre de 1986 (EDJ 8604) y de 30 de enero de 1989 (EDJ 768). También
las sentencias posteriores de 18 y 23 de marzo de 1988 (EDJ 2308 y EDJ 2476); 13 de marzo de 1989
(LA LEY 124763-JF/0000); 29 de marzo de 1989 (Ar. 1570) y de 23 de marzo de 1998 (Ar. 2476). La
misma doctrina se recoge en las SSTSJ de las Islas Canarias de 16 de junio de 1992 (Rec.
nim.121/1992); de Aragén de 9 de diciembre de 1993 (Rec. nim. 972/1993); de Cataluna de 18 de
diciembre de 2000 (Rec. num. 3/2000) y de Galicia de 13 de octubre de 2011 (Rec. nim. 2320/2011).
En el mismo sentido, SSTSJ de Madrid de 30 de marzo de 2010 (EDJ 116189) y de 27 de enero de
2016 (EDJ 19524) y de Galicia de 22 de diciembre de 2015 (EDJ 26278) Lo relevante es que el traba-
jador no pueda realizar los actos mas esenciales de la vida con autonomia (STS de 19 de enero 1989
(RJ 1989, 269) y STS 4* 30-1-1989 (EDJ 768).

288. MALDONADO MOLINA, J.A. (2014):» Dependencia y Sistema de Seguridad Social>. VV.AA. Preven-
cion y proteccion de la dependencia: un enfoque transdisciplinar. Coleccion Trabajo y Seguridad So-
cial (Dir. MonEereo PErez, J. L.), Granada (Ed. Comares), p. 124.

289. SEMPERE NAVARRO, A. y Cavas Martinez, F. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley
39/2000, sobre Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de depen-
dencia, op. cit., p.131.
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pudieran considerarse permanentes. Entendio, por el contrario, que tal situa-
cién debia ser reconocida en el caso de los enfermos terminales, siempre y
cuando, eso si, se cumplieran los requisitos legalmente exigidos para el acceso
a la misma.

Asi lo confirmé6 en su importante Sentencia de 12 de mayo de 200320, dic-
tada en unificaciéon de doctrina, al recalcar que «permanencia es contraria a
intermitencia y en este sentido es evidente que la situacién de estos invalidos
permanece mientras se hallan con vida» y que, por otra parte, <La interpretacion
conforme a la cual no es permanente una situacion de dependencia préxima a
finalizar por muerte del sujeto, equivale a la exigencia de un requisito que no
figura en la Ley ni en el texto de 1974 (art. 135) ni en el de 1994 (art. 137). Por
el contrario, en ambas disposiciones la permanencia se exige por igual para la
declaracion de invalidez que para su adjetivacion como Gran invalidez, resultan-
do incongruente que se conceda la absoluta —que exige permanencia— y se
deniegue su cualificacion, siendo asi que se admite que el beneficiario necesita
de terceros para todas sus actividades vitales. Este artificial requisito quedaria
ademas impreciso, al no poderse prever la duracion de un proceso degenerativo
por enfermedad por graves que sean las dolencias (...)».

En sintesis, el Tribunal Supremo, en relacién con los supuestos en los que
es previsible un préximo fallecimiento ha considerado que no cabe exigir el
requisito de permanencia, argumentando que «este artificial requisito quedaria
ademas impreciso, al no ser posible prever la duracién de un proceso degene-

290. RCUD 3017/2002 (RJ 2003/4076). Ponente: Martinez Garrido. En el supuesto analizado el
INSS habia denegado la prestacion de Gran invalidez por entender que faltaba el requisito de la «per-
manencia» en situaciones en las que el desenlace era previsible en fecha proxima. Se trataba de un
pensionista declarado en situacion de Incapacidad Permanente Absoluta que no podia atender por si
mismo a sus mas elementales necesidades vitales, por lo que precisaba de ayuda de una tercera per-
sona para ello. Por otra parte, la gravedad de las dolencias padecidas hacia previsible que el falleci-
miento pudiera producirse de forma inminente. En el mismo sentido SSTS de 12 de mayo de 2003
(EDJ 25726) y de 11 de octubre de 2004 RCUD 5800/2003 (RJ 2004/6071) (Ponente: Garcia Sanchez).
Esta ultima reproduce el fundamento juridico 2° de la Sentencia de 12 de mayo de 2003, que fija doc-
trina sobre «Gran invalidez» y «permanencia» en relacion con los enfermos terminales.

En contra de la declaracién de Gran invalidez en los casos en que el fallecimiento del enfermo se
prevea proximo: STS de 5 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4704) y SSTSJ de Aragén de 9 de diciembre de
1993 (AS 1993,5487), de 15 de mayo de 1996 (AS 1996, 1521) y de 27 de septiembre de 2001 (JUR
2001, 292325); Andalucia-Granada de 1 de febrero de 1999 (AS 1999, 993) y Cantabria de 21 de sep-
tiembre de 2000 (JUR 2001, 6103).

En la STSJ de Madrid de 6 de octubre de 1997 (ponente: Sudrez Fernidndez) se argumenta que no
puede reconocerse el grado de Gran invalidez en los casos en que la situacién no sea estable por es-
perarse un desenlace inmediato de la misma, porque la situacion y necesidades de la persona son
iguales que las de cualquier beneficiario de la Seguridad Social en el periodo inmediatamente anterior
a su muerte y que lo que le impide realizar por si solo los actos mas elementales de la vida no es la
enfermedad en si misma, sino la fase terminal de esta.

A favor de la declaraciéon de Gran invalidez en el caso de los enfermos terminales: STS de 13 de
mayo de 1987 (RJ 1987, 3698). En este caso se dio la circunstancia de que cuando se dicté la resolu-
cion, el beneficiario ya habia fallecido. Igual posicionamiento STSJ de Cataluna de 21 de marzo de
2002 (AS 2002, 1555) y STSJ de Aragdn de 28 de octubre de 2002 (AS 2002, 3157).
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rativo por enfermedad por graves que sean las dolencias, porque sobre el diag-
noéstico puede haber una certeza que no hay sobre el pronéstico». Por eso «el
ordenamiento juridico prevé en estas situaciones un incremento de la presta-
cion de invalidez permanente para atender a esa necesidad que tiene el invali-
do de ayuda de terceras personas para poder subsistir y es contrario a la 16gi-
ca privar de tal asistencia so pretexto de que su duracién va a ser
previsiblemente corta», considerando que «permanencia es contrario a intermi-
tencia y en este sentido es evidente que la situacion de estos invalidos perma-
nece mientras se hallan con vida»*1.

2.2.3.2. La «lupotética postbilidac» de atribuir directamente una prestacion de
la Seguridad Social al curdador familiar dependiente economicamente
del gran invalido. Ventajas e inconvenientes

Siendo como es la dependencia del invalido al cuidador lo que caracteriza
la Gran invalidez, lo cierto es que la figura de la persona que atiende al gran
invalido ha sido ignorada por completo en la regulacion juridica de tal situacion,
con las implicaciones negativas que ello tiene en orden a su posible proteccion
social, fundamentalmente cuando se trata de un familiar del gran invalido que
conviva y dependa econémicamente de él.

La unica referencia al cuidador es la contenida en el primer inciso del
art. 196.4 de la LGSS/2015, que establece lo siguiente: «Si el trabajador fuese
calificado como gran invalido, tendra derecho a una pension vitalicia segin los
establecido en los apartados anteriores, incrementandose su cuantia con un
complemento, destinado a que el invalido pueda remunerar a la persona que
le atienda».

De esta forma, por disposicion legal, el cuidador se convierte en el destina-
tario ultimo de la cuantia del complemento por Gran invalidez, y es el destina-
tario ultimo porque el que recibe directamente esta prestacion complementaria
de la Seguridad Social es el gran invalido.

Si indica la norma explicitamente que este incremento prestacional se con-
cede con la finalidad de «que el invilido pueda remunerar a la persona que le
atienda», pero al no establecer el sistema de la Seguridad Social ningin meca-
nismo tendente a controlar que efectivamente el cuidador perciba de manos del
gran invalido esta remuneracién por la atencion y cuidados que le presta, sera
aquél quien, al menos hipotéticamente, podra decidir el destino que da al im-
porte del complemento o a parte del mismo. En ningun caso, la Seguridad So-
cial podra saber si la persona en situaciéon de Gran invalidez lo ha reservado
para pagar a quien le asiste, fundamentalmente porque tampoco tendra conoci-
miento de la identidad de la persona del cuidador.

Resolver la cuestion relativa a si es o no conveniente que la cuantia del
complemento por Gran invalidez siga ingresando en el patrimonio del gran in-

291. Fundamento de derecho 2°. En el mismo sentido, STS de 11 de octubre de 2004, Ar. 6071.
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valido, lo que permite, al menos hipotéticamente, que la destine a cualquier
gasto que tenga y no exclusivamente a la retribuciéon de quien le atiende, o si,
por el contrario, la Seguridad Social deberia atribuirlo directamente al cuidador
familiar en forma de prestacion social publica, no es tarea facil. Por una parte,
plantea el problema del perjuicio, econémico y ético, que supone para el cuida-
dor unido a la persona en situacion de dependencia por vinculos familiares, con
quien convive y a menudo depende econémicamente, la decisiéon del actual
beneficiario directo del complemento de no proporcionarle o reducir el importe
de la prestacion econémica con la que la norma prevé que debe retribuirle. En
estos casos, pese a no obtener compensacion econdémica por la atencion que
presta, el cuidador podria verse moralmente compelido a seguir cuidando de su
familiar impedido para realizar por si mismo los actos mas esenciales de la vida.

Por otra parte, sin un adecuado mecanismo de control, la atribucién directa
del complemento por Gran invalidez al cuidador familiar podria repercutir ne-
gativamente en la calidad de los cuidados prestados a la persona en situacion
de dependencia. Sin embargo, con el establecimiento de las garantias adecuadas
que propicien la correcta atencion que debe darse a la persona en situacion de
Gran invalidez, el hecho de que el beneficiario de la prestacién publica fuera el
cuidador familiar facilitaria una mas adecuada proteccion social de esta figura
tan ignorada, al establecer la relacion directa entre este y la Seguridad Social.

En cualquier caso, sea quien sea la persona que recibe directamente la pres-
tacion, parece conveniente establecer algiin mecanismo que garantice que el
cuidado se presta efectivamente y que el incremento por Gran invalidez se des-
tina a la finalidad prevista en la norma.

Ciertamente la atribucion directa de una compensacion econémica al cuida-
dor que no esta vinculado por contrato laboral a su familiar dependiente y no
percibe por tanto salario alguno, a diferencia del cuidador externo, y que ven-
dria dada en forma de una prestacién social publica que sustituiria al actual
complemento por Gran invalidez, no parece una mala idea siempre que, como
contrapartida, se arbitre un sistema de control que posibilite la comprobacién
de que efectivamente quien presta la asistencia al gran invalido cumple con la
dedicacion debida su cometido®??.

Indudablemente lo anterior supondria dotar de una nueva configuracién a
la proteccion por Gran invalidez, pues no se mantendria la dualidad de presta-
ciones que la conforman ahora, sino tan solo la principal, es decir, la correspon-
diente a la pension de incapacidad permanente absoluta o a la pension de inca-
pacidad permanente total. Deberia desaparecer, por tanto, la prestacion adicional
como tal, que seria reemplazada por otra prestaciéon publica que recibiria el
cuidador familiar directamente desde la Seguridad Social y no a través del gran
invalido como hasta ahora.

292. Sobre ello, véase GonzALEz ORTEGA, S. (2004): La proteccion social de las situaciones de de-
pendencia», en GoNzALEZ ORTEGA, S., y QUINTERO Lima, M. G (coord.): Proteccion social de las personas
dependientes, op. cit., pp. 58 y 59.

134



La Gran invalidez como grado autonomo de la incapacidad permanente

Esta nueva prestacion podria integrarse en el nivel contributivo o bien pasar
a formar parte del nivel asistencial de proteccion.

2.2.3.2.1. Los inconvenientes de encuadrar la «<hipotética prestacion»
del cuidador familiar en el nivel no contributivo de proteccion

De ser esta ultima la solucién adoptada, la nueva prestacion deberia consti-
tuir una excepcion a la regla general que exige probar la carencia de rentas o
ingresos para poder acceder a las prestaciones no contributivas, pues de lo
contrario, para obtener la proteccion, el cuidador tendria que demostrar que la
suma de sus ingresos propios y los de la unidad familiar de convivencia de la
que forma parte, entre los que se encontrarian los derivados de la pension por
Incapacidad permanente total o de Incapacidad permanente absoluta de su fa-
miliar en situacion de Gran invalidez, no supera el limite de recursos estableci-
dos anualmente, y esta circunstancia podria determinar que no pudiera acceder
a la proteccién que solicita.

Por otra parte, la Ley de Dependencia prevé, con caracter excepcional, una
prestacion que guardaria un gran parecido con la que hipotéticamente recibiria
el cuidador de su familiar en situacion de Gran invalidez directamente desde la
Seguridad Social. Se trata de la prestacion econdémica para cuidados en el en-
torno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales??3. Pese a que el benefi-
ciario de esta prestacion no es el cuidador sino la persona en situacion de de-
pendencia?®4 las evidentes similitudes entre ella y la que corresponderia al
familiar que cuide al gran invalido podrian justificar, si se optara por incardi-
narla en el nivel no contributivo sin exigir el requisito de carencia de rentas,
que se establecieran para esta ultima cuantias similares a las fijadas para la
prestacion econdémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores
no profesionales. De esta forma, por el hecho de que ambas cumplieran una
finalidad analoga y cubrieran la misma situacion de necesidad, podria resultar
razonable que el legislador fijara, por analogia, para la prestaciéon publica de
Seguridad Social las exiguas cuantias establecidas para la prestacién prevista en
la Ley de Dependencia, con lo que ambas adolecerian de la misma penosa con-
dicion. Esta equiparacion que, al menos en teoria, resultaria congruente tanto
con el proposito para la que una y otra prestacion se concederian como con el
estado de necesidad a que ambas tratarian de hacer frente, determinaria no
obstante, una merma considerable de la compensacién econémica a la que en
el momento actual, si bien recibiéndola de manos de su familiar dependiente,
tiene derecho el cuidador familiar, ya que de la «nueva» forma de calcular el
complemento por Gran invalidez resulta que Unicamente tomando en conside-

293. El caracter excepcional de la prestacion se establece en los arts.14.4 y 18.1 de la Ley de
Dependencia.

294. Art. 14.4 de la Ley de Dependencia. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que igual que acon-
tece con el complemento de Gran invalidez, el beneficiario de la prestacion econémica para cuidados en
el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales es la persona en situacion de dependencia.
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racion la primera variable, el 45% de la base minima de cotizacion, ya se supe-
ra la cuantia maxima prevista para la prestaciéon econémica para cuidados en el
entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales, que es la correspon-
diente al grado III de dependencia®®>.

En cualquier caso, entiendo que si la eleccion fuera la de incardinar la pres-
tacion del cuidador familiar del gran invalido dentro del nivel no contributivo,
resultaria aconsejable que su cuantia fuera como minimo la correspondiente a
la asignacion por hijo mayor de 18 afios con una discapacidad igual o superior
al 75% y que, como consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, nece-
site el concurso de otra persona para realizar los actos vitales mas elementales
como vestirse, desplazarse, comer o andlogos, que es en 2021 de 7.185,60 euros
anuales por hijo (598.80 euros mensuales)?%°.

Esta prestacion se encuentra prevista en el art. 353.2, letra ©) de la LGSS/2015,
en redaccion dada por la Disposicion final cuadragésima, apartado cuatro, de la
Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018%7  y se asemejaria incluso mas que la prevista en la Ley de Dependencia
a la que hipotéticamente podria percibir el cuidador familiar directamente de la
Seguridad Social. Por una parte, el beneficiario es el propio cuidador y no el
hijo mayor de edad con discapacidad minima del 75%; por otra, la finalidad es
la misma, es decir, asistir a un familiar que, como consecuencia de pérdidas
anatomicas o funcionales, no puede realizar por si mismo los actos vitales mas
elementales como vestirse, desplazarse, comer o analogos. Ademas presenta la
ventaja de que, al ser el sujeto que necesita atencién y cuidados una persona
con discapacidad, no se exige el requisito del limite de recursos econémicos que
es caracteristico de las prestaciones no contributivas, y puesto que quien se
encuentra en situacion de Gran invalidez, previa valoracion de su discapacidad,
tendria tal consideracion, se eliminaria la necesidad de que el cuidador familiar,
para acceder a la prestacion econémica, tuviera que probar que tanto él como
la unidad econémica a la que pertenece carecen de rentas o ingresos.

295. Conviene aclarar que pese a la modificacion del Salario Minimo Interprofesional (SMI) por
el RD 231/2020, de 4 de febrero (BOE de 5 de febrero), con efectos desde 1 de enero de 2020, y tras
su prorroga provisional desde 1 de enero de 2021, el importe de la base minima de cotizacion en el
Régimen General de la Seguridad Social deberia de ser de 1108,33 euros, es decir, el resultado de di-
vidir entre 12 la cuantia del SMI en computo anual para 2021 (13300 euros). Sin embargo, hasta que
se fije el SMI para el afo en curso, lo que no ha ocurrido a principios de junio, se mantiene como
cuantia de la base minima de cotizacion la que estaba vigente el 31 de diciembre de 2019.

Por tanto, en 2021, el 45% de la base minima de cotizacion (1050 euros/mes) asciende a 472,50
euros/mes, mientras que la cuantia que corresponde a la prestacion econdémica para cuidados en el
entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales, si se trata del grado 1II de dependencia, es de
387,64 euros/mes. En el mismo ano, para el grado I de dependencia es de 153 euros/mes y para el
grado II de 268,79 euros/mes.

296. Guia de Ayudas Sociales y Servicios para las Familias 2021 (actualizado a 15 de mayo de
2021). Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/
pdf/Guia_ayudas_y_servicios_para_familias_2021.pdf

297. BOE de 4 de julio.
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2.2.3.2.2. La permanencia de la «hipotética prestacion» del cuidador familiar
en el nivel contributivo de proteccion. Propuesta de una férmula
de calculo alternativa a la utilizada para determinar la cuantia
del complemento de Gran invalidez

Sobre la cuestion de quién deberia ingresar directamente en su patrimonio
el complemento por Gran invalidez, si el gran invalido o el cuidador, la doctri-
na ha senalado que, siguiendo el esquema previsto para las prestaciones por
muerte y supervivencia, se podria distinguir entre sujeto causante —gran inva-
lido— y beneficiario —cuidador—, pero tal cosa no se ha hecho, por lo que
actualmente el incremento de la pension, al igual que esta, pasa a formar parte
del patrimonio del gran invalido.

De ahi que si se eligiera la primera de las dos opciones anteriormente refe-
ridas, y se decidiera, por tanto, integrar en el nivel contributivo de proteccién
la hipotética prestacion de la que seria beneficiario directo el cuidador familiar
del gran invalido, esta deberia construirse partiendo de un esquema similar al
establecido para las prestaciones por muerte y supervivencia, de forma que el
sujeto causante de la prestacion fuera la persona declarada en situacion de Gran
invalidez y el familiar que le asistiera el beneficiario de aquélla.

En tal caso, la nueva prestacion podria seguir siendo calculada de la misma
forma que actualmente se utiliza para determinar la cuantia del complemento
por Gran invalidez, lo que probablemente resultaria ventajoso para el cuidador
familiar, pues con casi total seguridad le procuraria una compensacién econo-
mica superior a la que obtendria de provenir su amparo de una prestacion in-
cardinada en el nivel no contributivo.

Pero también, ademas del cambio en la persona que recibe directamente la
prestacion de la Seguridad Social, podria aprovecharse para vincular la cuantia
de la prestacion del cuidador familiar al esfuerzo y dedicacion que prestar aten-
cién y cuidados al gran invalido conlleva. Esta opcion exigiria llevar a cabo,
tanto en el momento de la calificacién como posteriormente en cada revision de
grado, un analisis de los concretos impedimentos que tiene la persona en situa-
cién de Gran invalidez para desenvolverse por si solo en la realizacién de los
actos mas esenciales de la vida y concretar tanto las tareas que debe realizar el
cuidador a fin de posibilitarlos como la dedicacién que conllevarian.

Esta dedicacion podria cuantificarse en unidades de tiempo, por ejemplo en
n® de horas al dia en que el gran invalido necesita ser asistido, teniendo en
cuenta los concretos actos mas esenciales que no puede llevar a cabo de forma
independiente, cuantas veces al dia deben realizarse y el tiempo que se invier-
te en su ejecucion. Después habria que dotar a cada hora de un valor econ6émi-
co para poder calcular la prestacion mensual, que deberia tener garantizada una
cuantia minima y, de ser preciso, estar sujeta a un tope maximo. De esta forma
se aseguraria que la proteccién econémica que otorgara la hipotética nueva
prestacion fuese la misma para todos los cuidadores familiares que invirtieran
el mismo nimero de horas en el cuidado y atencion de su familiar en situacion
de Gran invalidez.
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Seria recomendable que el valor econémico dado a cada hora de dedicacién
fuera como minimo de 7,43 euros?$, por ser este el salario minimo por hora
trabajada en el sistema especial de los empleados del hogar familiar, integrado
en el RGSS desde 2012, y que la cuantia maxima de la prestacion del cuidador
familiar, que resultaria aplicable en aquellos casos en que la necesidad de ayuda
no pudiera cuantificarse en horas, al requerirse de forma constante, no resulta-
se inferior a la del salario minimo interprofesional mensual, que en 2021 ascien-
de a 950 euros brutos en 14 pagas, por 40 horas semanales®°.

Asimismo, para determinar el nimero de horas, en este caso diarias, en que
sera necesaria la ayuda de tercera persona, podria servir de orientacién al 6r-
gano calificador la tabla 2.C.2 de Ayuda de Tercera Persona, recogida en el
Anexo a la Ley 35/2015, de 22 de septiembre3°, que las establece en funcién de
la secuela de que se trate.

En la tabla referida se atribuye un nimero de horas diarias fijo o variable
de ayuda de tercera persona a distintas secuelas, fisicas, neurolégicas y psiquia-
tricas que determinan la necesidad de ayuda de tercera persona. Por ejemplo:
al estado vegetativo permanente, le corresponden 16 horas diarias; a la tetraple-
jia, entre 7 y 16; a la hemiplejia, entre 4 y 5; a la paraplejia, entre 3y 7; a la
ceguera, entre 5y 0; a la amputaciéon de ambos brazos, entre 6 y 7; a la ampu-
tacion a nivel de cadera de ambas piernas, entre 4 y 5 horas, etc.

En caso de que exista mas de una secuela por la que el gran invalido re-
quiera la asistencia de tercera persona, deberian aplicarse las reglas que prevé
el art. 123.2 de la misma norma3%!. De este modo:

a) Para lesiones que requieran necesidad de ayuda de tercera persona con
un numero de hasta seis horas, la valoracién total del tiempo necesario
se obtendria como resultado de sumar a las horas correspondientes a

298. Art. 4.2 del RD 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesio-
nal para 2020 (BOE de 5 de febrero). Recuérdese que este RD ha sido prorrogado provisionalmente
para 2021.

299. En el salario minimo se computa unicamente la retribuciéon en dinero, sin que el salario en
especie pueda, en ninguin caso, dar lugar a la minoracion de la cuantia integra en dinero de aquel
(art. 1 del RD 231/2020, de 4 de febrero).

300. Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los danos y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion (BOE de 23 de septiembre).

301. Mas dudosa parece la viabilidad de aplicar a la Gran invalidez la formula de calculo estable-
cida en el apartado 3 del art. 123 de la Ley 35/2015 para aquellos casos en que ya se requiriese asis-
tencia de otra persona con caracter previo al accidente, que «resulta de aplicar la féormula (H - h) / [1
— (h / 100)], donde «H» es el resultado de aplicar a las horas correspondientes a todas las secuelas lo
establecido en el apartado 2 de este articulo y «h» las horas asociadas al estado previo al accidente. Si
el resultado ofrece fracciones decimales, se redondea a la hora mas alta». La imposibilidad de aplicar
esta regla obedeceria a la existencia de una doctrina jurisprudencial que entiende que no es posible
reconocer el grado de Gran invalidez, aunque exista agravacion de la situacién de dependencia perso-
nal, a quien con anterioridad a su afiliacion al sistema de la Seguridad Social ya precisase de la asis-
tencia de tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida.
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la secuela mayor el cincuenta por ciento de las horas establecidas en
cada una de las otras.

b) Para lesiones que requieran necesidad de ayuda de tercera persona con
un numero superior a seis horas, la valoracion total del tiempo nece-
sario se obtendria como resultado de sumar a las horas correspondien-
tes a la secuela mayor el veinticinco por ciento de las horas estableci-
das en cada una de las otras.

Ademas, podria tenerse en cuenta tanto en la calificacion inicial del grado
de Gran invalidez como en la que sea consecuencia de una revision por agrava-
cion de un grado inferior, la edad del beneficiario como factor que incrementa
el nimero de horas en que vaya a requerir la ayuda de tercera persona. Para
ello, tal como prevé el art. 124.2 de la Ley antes citada, podrian aplicarse unos
factores correctores de aumento a partir del cumplimiento de una determinada
edad por el lesionado3°?, aunque en el caso de la Gran invalidez derivada de
contingencias comunes, tal como esta regulada la materia en este momento,
previsiblemente no se admitiria la aplicaciéon de estos cuando el beneficiario
hubiera cumplido la edad ordinaria de jubilacién y no fuera, por tanto, posible
la revision de su estado.

En cualquier caso, como contrapartida, y siempre que, se insiste nuevamen-
te en ello, se arbitrara un mecanismo por parte de la Seguridad Social que ga-
rantizase que efectivamente el cuidador familiar presta la asistencia en la forma
debida, esta hipotética prestacion que recibiria directamente de la Seguridad
Social sustituiria al actual complemento por Gran invalidez, de forma que el
gran invalido tendria solo derecho a percibir la pension de base, por Incapaci-
dad permanente total o por Incapacidad permanente absoluta3%3.

302. El art. 124.2 de la Ley 35/2015 establece los factores correctores de aumento siguientes, en
funcion de las edades siguientes: a) desde cincuenta hasta sesenta afios, se aplica un factor corrector
del 1,10; b) desde sesenta hasta setenta afnos, se aplica un factor corrector del 1,15y ¢) a partir de
setenta anos se aplica un factor corrector del 1,30.

303. GonzALez OrTEGA mantiene que indudablemente el cuidador familiar deberia ser tutelado y
propone diferentes instrumentos de proteccion, como la percepcion efectiva por este de una presta-
cion social peculiar, alternativa del salario dejado de percibir. También plantea que deberia regularse
de forma mas generosa la excedencia por cuidados familiares y computar el tiempo dedicado a los
cuidados, total o parcialmente, a efectos de generar del derecho en futuras prestaciones de la Seguri-
dad Social: jubilacion, Incapacidad Permanente y desempleo.

Ademas, en opinion del autor, tendria que procurarse al cuidador formacion y adiestramiento en
el cuidado de dependientes para que puedan realizar su tarea con mas eficiencia, asi como garantizar
su descanso temporal. Para esto ultimo seria necesario establecer las llamadas «prestaciones de respi-
ro», periodos que funcionen como un tiempo vacacional en la funcién de cuidado, durante los cuales
la persona en situacién de dependencia quedaria a cargo de una institucién publica (prestacion publi-
ca de internamiento). Y, por ultimo, seria conveniente establecer sistemas de apoyo, consulta y asis-
tencia en los planos sanitario o social para paliar, en la medida de lo posible, la carga psicologica y de
trabajo del cuidador familiar que, en ocasiones puede llegar a ser excesiva (GonzALEZ ORTEGA, S. (2004):
«La proteccion social de las situaciones de dependencia», en GoNzALEZ ORTEGA, S., y QUINTERO LiMa, M. G
(coord.): Proteccion social de las personas dependientes, op. cit., pp. 59 y 60).
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Las posibilidades alternativas de encuadrar la prestacion social que recibiera
hipotéticamente el cuidador en el nivel no contributivo o en el contributivo de
proteccion anteriormente detalladas estan pensadas para que sus beneficiarios
fueran las personas que no estuvieran trabajando ni percibiendo una prestacion
social publica en el momento en que se ven en la necesidad de asistir a su fa-
miliar en situaciéon de Gran invalidez en la realizacién de alguno o varios de los
actos mas esenciales de la vida y que, por tanto, al menos en teoria, dependie-
ran econémicamente de é€l.

Sin embargo, si el cuidador estuviera prestando servicios para una empresa
o empleador en la fecha en que debe encargarse de ayudar a su familiar en
situaciéon de Gran invalidez a realizar actos mas esenciales de la vida concretos,
que al no implicar una necesidad de atencién constante le permitieran seguir
trabajando durante una parte de la jornada, podria articularse una prestacion
de caracteristicas similares a las establecidas para la prestacion por cuidado de
menor afectado por cancer u otra enfermedad grave. Esta prestacién se percibi-
ria mientras el cuidador asistiera a su familiar en situaciéon de dependencia e
iria destinada a sustituir la parte de salario dejada de cobrar por aquél como
consecuencia de la reduccion de la jornada de trabajo, por lo que deberia cal-
cularse tomando como referencia la ultima base de cotizaciéon por contingencias
comunes o profesionales del familiar que presta la asistencia.

Las mismas opciones de calculo descritas anteriormente podrian adoptarse
en el caso de que se resolviese que fuera la persona en situaciéon de Gran inva-
lidez quien continuara percibiendo el complemento como hasta ahora. Cabe
recordar que esta es actualmente la eleccion del legislador, no solo en relacién
con el incremento por Gran invalidez, sino también para las tres prestaciones
econoémicas previstas en la Ley de dependencia: para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales, vinculada al servicio®* y de
asistencia personal3%,

304. La prestacion vinculada al servicio esta prevista en el art. 14.3 y 17 (cuyo apartado 1 fue
modificado por el art. 22.5 del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio) de la Ley de dependencia. La
percepcion de esta prestacion requiere que no sea posible la atencion mediante alguno de los servi-
cios publicos o concertados de atencion y cuidado, en funcion del grado de dependencia y de la ca-
pacidad economica del beneficiario. Ira destinada a la cobertura de los gastos del servicio previsto en
el Programa Individual de Atencion al que se refiere el articulo 29 de la misma norma, que debera ser
prestado por una entidad o centro acreditado para la atencion a la dependencia.

En este caso, la prestacion econdmica de caracter personal estd vinculada siempre a la adquisi-
cion de un servicio. El destino y utilizacion de estas prestaciones al cumplimiento de la finalidad para
la que fueron concedidas debe ser supervisado por las Administraciones Publicas competentes
(art. 17, apartados 2 y 3).

305. La prestacion econémica de asistencia personal estd prevista en los arts. 14.5 y 19 (modifi-
cado por art. 22.7 del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio) de la Ley de Dependencia. Seguin es-
tablece el art. 19 tiene como finalidad <a promocion de la autonomia de las personas en situacion de
dependencia, en cualquiera de sus grados. Su objetivo es contribuir a la contratacion de una asistencia
personal, durante un namero de horas, que facilite al beneficiario el acceso a la educacion y al traba-
jo, asi como una vida mas auténoma en el ejercicio de las actividades basicas de la vida diaria. Previo
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2.2.3.3. La necesidad acuciante de otorgar una proteccion especifica dentro del
ambito de la Seguridad Social a los cuirdadores familiares dependientes
economicamente de la persona en situacion de Gran invalidez

El propésito legalmente perseguido al atribuir directamente la prestacion a
la persona dependiente y no a quien le atiende no deja de ser loable, pues re-
sulta mas acorde con el respeto a la dignidad del dependiente, a la vez que evita
que a una situaciéon de dependencia personal se afiada otra de posible depen-
dencia econémica3°°.

Por otra parte, pese a que la cuantia de las prestaciones no ingrese en el
patrimonio del cuidador familiar, en alguna medida si este convive con su fami-
liar en situacién de dependencia, que es el supuesto habitual, resultara indirec-
tamente beneficiado por la mejora de la situacion econémica de la familia de la
que forma parte37,

Ahora bien, siendo esta eleccién la que parece mas apropiada por el motivo
apuntado, no puede obviarse la conveniencia de disefiar dentro del ambito de
la Seguridad Social una proteccion social especificamente pensada para los cui-
dadores familiares que conviven con su familiar en situaciéon de Gran invalidez
y dependen econémicamente de él, ya que actualmente no existe como tal.
Tampoco se les indemniza de ninguna forma el perjuicio moral por pérdida de
calidad de vida, no se les compensa por la sustancial alteracion de su dia a dia
motivada por la necesidad de asistir, en ocasiones continuamente, a su familiar
en la realizacion de los actos esenciales de la vida3%8.

El hecho es que los cuidadores familiares de las personas en situacion de
Gran invalidez podrian, al menos en teoria, suscribir con la Seguridad Social el
Convenio especial previsto en el RD 615/2007, de 11 de mayo, por el que se
regula la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situacion de
dependencia3®. Podrian concertarlo, pero no por ser el cuidador ligado por

acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia se estableceran las condiciones especificas de acceso a esta prestacion».

306. SEMPERE NAVARRO, A. y Cavas Martinez, F. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley
39/2006, sobre Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de depen-
dencia, op. cit., 135.

307. Ibidem, p. 31.

308. A diferencia de lo que se prevé en el art. 110.1 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, para
el caso de los grandes lesionados.

309. El articulo 18.3 de la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia per-
sonal y atencién a las personas en situacion de dependencia, al regular la prestacion econémica para
cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales, establece que el cuidador de-
bera ajustarse a las normas sobre afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social que se determinen
reglamentariamente. Por otra parte, en la disposicion adicional cuarta de la mencionada ley se esta-
blece que el Gobierno determinara la incorporacion a la Seguridad Social de los cuidadores no profe-
sionales en el régimen que les corresponda, asi como los requisitos y procedimiento de afiliacion, alta
y cotizacion.

En cumplimiento del mandato incluido en la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, la Seguridad So-
cial facilit6 el recurso al instituto del convenio especial previsto en el articulo 125.2 de la LGSS/1994.
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vinculos familiares al gran invalido al que asiste, sino por ser la persona desig-
nada como cuidadora no profesional en el Programa Individual de Atencién
elaborado por los Servicios Sociales correspondientes al municipio de residencia
de la persona que lo solicite, porque es a estos ultimos a los esta dirigido el
referido Convenio especial.

A efectos de suscribir el Convenio, podran asumir la condiciéon de cuidado-
res no profesionales de una persona en situacion de dependencia, su cényuge
y sus parientes por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el tercer grado
de parentesco3'?, También, excepcionalmente, cuando se den las circunstancias
establecidas en el art. 1.2 del RD 615/2007, la Administracién competente podra
permitir que el cuidador no profesional sea una persona del entorno de la per-
sona dependiente que no tenga con €l ninguno de los grados de parentesco
anteriormente referidos, siempre que resida en el mismo municipio que aquél o
en uno vecino, y lo haya hecho durante el periodo previo de un ano.

La suscripcion del convenio especial no requiere de la acreditacion de un
periodo previo de cotizacién ni supone en la actualidad ninguin coste para el
cuidador no profesional, ya que las cotizaciones corren a cargo de la Adminis-
traciéon General del Estado.

El art. 4 del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacion3!! incluye una medida de proteccion social de
caracter extraordinario y urgente, consistente en la recuperacion de la financia-
cioén de las cuotas del convenio especial de los cuidadores no profesionales de
las personas en situacion de dependencia a cargo de la Administraciéon General
del Estado. De acuerdo con la nueva normativa, los Convenios especiales exis-
tentes el 1 de abril de 2019, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley
6/2019, se entenderan subsistentes y se regirin integramente por lo dispuesto
en el RD 615/2007, quedando la cuota a abonar a cargo de la Administracion
General de Estado3!2,

Esta medida favorece de modo particular a las mujeres, pues frecuentemente
son ellas quienes se ven obligadas a dejar su puesto de trabajo y a interrumpir
su carrera de cotizacion, para atender a un familiar en situaciéon de dependencia.

A este convenio deberan acogerse los cuidadores no profesionales para acceder a la proteccion del
sistema de la Seguridad Social, en tanto se perciba la prestacion econémica regulada en la Ley
39/2006, de 14 de diciembre.

En desarrollo del art. 18, apartados 3 y 4 de la Ley 39/2000, el Real Decreto 615/2007, de 11 de
mayo (BOE de 12 de mayo) regula la inclusién en la Seguridad Social de los cuidadores no profesio-
nales y la financiacion mediante un tipo reducido de cotizacion de los programas de formacién y ac-
ciones formativas cuya aplicacion se prevé a los cuidadores no profesionales.

310. Art. 1.1 RD 615/2007.

311. BOE de 7 de marzo.

312. El art. 4. Trece RD-ley 6/2019, de 1 de marzo afiade una nueva disposicion transitoria trigé-
sima primera a la LGSS/2015, relativa a los Convenios especiales en el Sistema de la Seguridad Social
de los cuidadores no profesionales de las personas en situacién de dependencia, previstos en el RD
615/2007, existentes a la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo.
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Mediante la suscripcion del Convenio Especial, los cuidadores no profesio-
nales quedaran incluidos obligatoriamente en el campo de aplicacién del Régi-
men General de la Seguridad Social y en situacion asimilada al alta 3!3, Esta
prevision no sera aplicable en el caso de que el cuidador no profesional siga
realizando o inicie una actividad profesional que determine su alta a tiempo
completo en algun régimen de la Seguridad Social. Tampoco existira obligacion
de suscribir el convenio especial cuando el cuidador familiar:3'4

— Esté percibiendo la prestacion de desempleo.

— Tenga la condiciéon de pensionista de jubilacién o de incapacidad per-
manente.

— Sea un pensionista de viudedad o en favor de familiares y tenga 65 o
anos o mas.

— Esté disfrutando de los periodos de excedencia laboral en razén de
cuidado de familiares, que tengan la consideracion de periodos de
cotizacion efectiva, de acuerdo con lo previsto en el articulo 237 LGSS315,

Conforme establece el art. 4.1 RD 615/2007, la base mensual de cotizacion
en el convenio especial sera el tope minimo que, en cada momento, esté esta-
blecido en el Régimen General de la Seguridad Social®'®. En los casos en que
los cuidados a la persona en situacion de dependencia no alcancen la dedica-
cion completa, la base de cotizacion anteriormente indicada se reducira propor-
cionalmente, sin que, con caracter general, la base de cotizacién pueda ser in-
ferior al 50 por ciento del tope minimo establecido en el Régimen General.

En los casos en que, como consecuencia de la realizacion de los cuidados no
profesionales, el cuidador haya reducido su jornada de trabajo con la correspon-
diente disminucién de la retribucion, en los términos previstos en la legislacion
laboral, el convenio especial se aplicara en orden al mantenimiento de la base de
cotizacion en los términos contemplados en el articulo 4.2 del RD 615/2007317,

313. Art 2. 1 RD 615/2007

314. Apartados 2, 3 y 4 del art. 2 del RD 615/2007.

315. Antes, art. 180 LGSS/1994. De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del art. 237
LGSS/2015 se considerara efectivamente cotizado a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia y nacimiento y cui-
dado de menor, el primer ano del periodo de excedencia que los trabajadores disfruten, de acuerdo
con el articulo 46.3 del TRET, en razon del cuidado de otros familiares, hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que, por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no pue-
dan valerse por si mismos, y no desempefien una actividad retribuida. Ademas, tal como establece el
apartado 4 del mismo articulo cuando la situacion de excedencia haya ido precedida de una reduc-
cion de jornada en los términos previstos en el articulo 37.6 del TRET, a efectos de la consideracion
como cotizados de los periodos de excedencia que correspondan, las cotizaciones realizadas durante
la reduccion de jornada se computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera corres-
pondido si la jornada de trabajo se hubiera mantenido sin dicha reduccion.

316. En 2021, 1050 euros/mes.

317. Para estos casos, el art. 4.2 RD 615/2007 establece que la suma de la base de cotizacion del
cuidador no profesional, en funcion de la actividad laboral realizada, y la prevista en el parrafo ante-
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La suscripcion del convenio por el cuidador no profesional resulta ventajosa
para este en la medida en que los afos que haya dedicado al cuidado de su
familiar en situacion de dependencia se integraran en su vida laboral, contribu-
yendo a generar el derecho a determinadas prestaciones®'®. En concreto, la ac-
cioén protectora dispensada sera la correspondiente a jubilacion, Incapacidad
permanente y muerte y superviviencia, derivadas de accidente o de enfermedad,
con independencia de su caracter o naturaleza.

Para que el cuidador pueda suscribir el convenio especial, la persona que
recibe los cuidados debe tener reconocida la prestaciéon econémica de depen-
dencia®'. También sera preciso que el cuidador no familiar adjunte la documen-
tacion acreditativa del parentesco con aquélla y, en su caso, de las circunstan-
cias que posibilitan excepcionalmente la concertacién del Convenio especial por
persona que no guarde vinculos de parentesco con la persona en situaciéon de
dependencia a que hace referencia el art. 1.2 del RD 615/2007320.

Cabe reflexionar ahora sobre como afecta al cuidador familiar de la persona
en situacion de Gran invalidez el primer requisito, que exige, para poder sus-
cribir el Convenio especial, acreditar la realizaciéon de los cuidados no profesio-
nales aportando copia de la resoluciéon por la que se haya concedido la presta-
cién econémica a la persona dependiente. Si se pone en relacion esta exigencia
con lo establecido en el art. 31 de la Ley de Dependencia, se complica sobre-
manera la posibilidad de que el cuidador familiar del gran invalido pueda acce-
der al referido Convenio.

Ello se debe a que si bien la persona en situacion de Gran invalidez es en
todo caso una persona dependiente, la posibilidad de que pueda ser perceptor
de la prestaciéon econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cui-
dadores no profesionales prevista en el art. 18 de la Ley de Dependencia es
inexistente en la actualidad. Esto es asi porque, de conformidad con el art. 31
de la misma norma, el importe del complemento por Gran invalidez debe dedu-
cirse de la cuantia de las prestaciones econémicas previstas en la Ley de De-

rior del mismo apartado, no podra ser superior a la base por la que se venia cotizando antes de redu-
cir la jornada y la correspondiente retribucién, como consecuencia de la atencion al familiar en situa-
cion de dependencia. Si se superase el limite indicado, se procedera a reducir la base de cotizacion
aplicable en el convenio especial.

318. https://revista.seg-social.es/2019/04/15/novedades-en-el-convenio-especial-
no-profesionales/ (consultado el 22/11/2019).

319. https://revista.seg-social.es/2019/04/15/novedades-en-el-convenio-especial-para-cuidadores-
no-profesionales/ (consultado el 21/11/2019).

320. Las solicitudes se presentaran en la Direccién Provincial de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social o Administracion de la misma en el modelo correspondiente (TA_0040) o Solicitud de

Alta en Convenio Especial de Cuidadores no profesionales. Asimismo se podra presenta a través de la
Sede Electronica de la Seguridad Social, utilizando el servicio de "Alta en Convenio Especial" ubicado
en la siguiente ruta: Ciudadanos/Afiliacion e Inscripcion, que permite realizar la solicitud por Registro
Electrénico. Documentacion. Junto con la solicitud se presentara: a) Resolucion de la prestacion eco-
némica de la dependencia; b) Documento identificativo del cuidador no profesional: DNI/NIE y ¢)
Documento identificativo de la persona dependiente: DNI/NIE.(http://www.seg-social.es/wps/portal/
wss/internet/Trabajadores/Afiliacion/10547/10555/51635 (Consultado el 21/11/2019).

ara-cuidadores-
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pendencia, y el hecho de que esta sea tan baja determina que solo aplicando la
variable fija establecida para el calculo del complemento de Gran invalidez ya
se supere incluso la cantidad econémica mas elevada establecida para la pres-
tacion para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesio-
nales, esto es, la correspondiente al grado III de dependencia. Sobre este punto
se volvera mas adelante.

En consecuencia, si la cuantia prevista para la prestacion para cuidados en
el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales queda anulada en
términos econoémicos tras deducir de ella la cuantia del complemento por Gran
invalidez, no sera posible reconocer al gran invalido la condicion de beneficiario
de la misma. Y este hecho conllevara la imposibilidad de que el cuidador fami-
liar que le atiende pueda suscribir el Convenio especial, porque, al no existir
una resoluciéon que conceda la prestacion, no podra aportar la copia de esta que
debe adjuntarse a la solicitud.

De esta forma, aunque legalmente esta previsto que la persona en situacion
de Gran invalidez pueda ver reconocida su situacion de dependencia en el
grado que corresponda y beneficiarse de las prestaciones previstas en la Ley de
Dependencia, en el momento actual no podra percibir cuantia alguna en con-
cepto de prestacion para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores
no profesionales. Esta circunstancia impedira que el cuidador familiar del gran
invalido obtenga la proteccion social a la que si tienen derecho el conyuge y los
parientes por consanguinidad, afinidad o adopcién, hasta el tercer grado de
parentesco, de las personas que tengan reconocida la prestacion citada.

No cabe duda de que esta situacion produce un agravio comparativo entre
unos cuidadores y otros, sin motivo que lo explique, pues el cometido de todos
ellos es exactamente el mismo: asistir y cuidar a un familiar que no se vale por
si mismo. La solucién pasaria por extender a los cuidadores familiares del gran
invalido la posibilidad de suscribir el Convenio especial previsto los cuidadores
no profesionales de las personas en situacion de dependencia. Con esta medida
tendrian una expectativa de derecho a lucrarse en un futuro de una prestacién
por jubilacion, Incapacidad permanente y muerte y supervivencia.
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Capitulo II
DiISTINCION ENTRE GRAN
INVALIDEZ Y FIGURAS AFINES

La delimitacion del contenido de ciertas situaciones, a priori similares a la
Incapacidad permanente, y dentro de ella, senaladamente, a la Gran invalidez,
resulta compleja. Tal es el caso de la dependencia, la discapacidad y de la moda-
lidad no contributiva de invalidez.

La distinta finalidad, financiacién, gestion, extension de su ambito subjetivo
de proteccion y el hecho de que cubran circunstancias diferentes justifica el dis-
tinto régimen juridico aplicable a estas situaciones y, en especial, que para su
valoracién y determinacion se sigan procedimientos especificos, de cuya resolu-
cion se encargan organos diferentes.

No obstante, la confusion terminolégica viene propiciada por la existencia de
coincidencias o puntos de encuentro entre unas y otras, contribuyendo a ella tam-
bién la existencia de pasarelas entre algunas de las situaciones antes mencionadas,
lo que significa que acreditando la existencia de una de ellas es posible ver reco-
nocida otra automaticamente, es decir, sin necesidad de pasar por una nueva va-
loracion. De ahi que en una misma persona puedan coincidir mas de una de estas
situaciones. Tal es el caso de los beneficiarios del complemento por Gran invalidez,
en los que concurre la triple condicion de ser incapacitados permanentes para el
trabajo, personas con discapacidad y personas dependientes, circunstancia que le
otorga una proteccion global que también sera objeto de analisis a continuacion.

A continuacion se tratara de resaltar las principales diferencias y coincidencias
entre la Incapacidad permanente o, cuando sea posible entre la Gran invalidez y
estas figuras afines3?!, haciendo especial referencia a la «proteccion global> a que

321. Véase sobre ello RopriGuez INiesta, G. (2017, 4° trimestre): <Dependencia, discapacidad, inva-
lidez e incapacidad permanente. Aspectos relativos a su determinacion y valoraciéon. Puntos de en-
cuentro». Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 13, pp. 137 a 171.
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eventualmente podria tener derecho la persona que tenga reconocido el com-
plemento de Gran invalidez en virtud de su condicién de persona dependiente
y, previa valoracion, también de persona con discapacidad.

Por ultimo, se compararan las modalidades contributiva y no contributiva de
proteccion de la contingencia en el ambito de la Seguridad Social, y en particu-
lar los complementos con los que en una y otra se intenta hacer frente a la si-
tuacion de dependencia personal que impide a quien la sufre realizar por si
mismo los actos mas esenciales de la vida, esto es, el complemento por Gran
invalidez y el complemento por necesidad de concurso de tercera persona.

I. GRAN INVALIDEZ/DEPENDENCIA

La Seguridad Social no protege la dependencia como una contingencia au-
ténoma, sino como de una situacion asociada a alguna de las contingencias o
situaciones de necesidad que si se encuentran expresamente protegidas. En
concreto, en lo que aqui interesa, la tutela de la dependencia se vinculara a la
otorgada al grado de Gran invalidez, en el nivel contributivo, o al supuesto es-
pecial previsto para la invalidez del nivel no contributivo, al que se hara refe-
rencia mas adelante.

Por lo tanto, el sistema de la Seguridad Social no incluye la dependencia
dentro del elenco de contingencias o situaciones de necesidad especificamente
protegidas, pero si protege a quienes se encuentren en tal situaciéon cuando se
den unas concretas circunstancias.

Como punto de partida debe tenerse en cuenta que la proteccion que otorga
la Seguridad Social a la situacién de dependencia no reviste caracter universal,
ya que excluye de su cobertura a buena parte de los potenciales beneficiarios, y
lo hace por partida doble. Por una parte, porque la que procura su nivel contri-
butivo a través del grado de Gran invalidez no ampara a quienes no hayan sido
trabajadores ni tampoco a quienes si lo hayan sido pero no cumplan los requisi-
tos exigidos para tener derecho a las prestaciones econémicas y, dentro de estos,
fundamentalmente los de cotizacion cuando se exijan. Esto ultimo afectara nega-
tivamente a aquellos trabajadores cuya carrera profesional no haya sido suficien-
te para acreditar el periodo de carencia requerido, lo que se constata que ocu-
rrira con mas frecuencia en el caso de las mujeres trabajadoras. Por otra parte,
porque en el nivel no contributivo de protecciéon no sera posible acceder al
complemento de ayuda de tercera persona si se supera el limite de rentas o in-
gresos establecido, que al estar fijado en una cantidad muy baja deja también
fuera de la cobertura a muchas personas en situacion de dependencia®?2.

322. Como indica Sempere Navarro al ser la carencia de recursos una condicion sine qua non para
las prestaciones no contributivas, la protecciéon no se otorgara a las personas dependientes que supe-
ren el test de pobreza, fijado ademas en un umbral muy bajo (SemPERe Navarro, A. (2008): Presupues-
tos, antecedentes y gestacion de la Ley», VV.AA. Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependencia. Ley
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En cualquier caso resulta obvio que entre la Incapacidad permanente en su
grado de Gran invalidez y la situaciéon de dependencia existe una vinculacién
directa. Si no existe una situacion dependencia no hay necesidad de recibir
ayuda de otro, por lo que en ausencia de aquélla el incremento de la pension,
que tiene por finalidad retribuir a la persona que presta asistencia al gran inva-
lido, careceria de justificacion.

De hecho, la Gran Invalidez ha sido y es todavia una de las prestaciones
sociales publicas que han dado cobertura a la situacion de dependencia3?3. A
ello alude la Exposicion de Motivos de la Ley de Dependencia cuando indica
que: <El sistema de Seguridad Social ha venido asumiendo algunos elementos
de atencion, tanto en la asistencia a personas mayores como en situaciones vin-
culadas a la discapacidad: Gran invalidez, complemento de ayuda a tercera
persona en la pension no contributiva de invalidez y de la prestacion familiar
por hijo a cargo con discapacidad (...)».

1. Notas comunes

Actualmente en el Ordenamiento Juridico espafnol coexisten distintas nor-
mas aplicables a la situacion de dependencia. Estas a nivel estatal son basica-
mente dos: la Ley de Dependencia de 2006 y la Ley General de la Seguridad
Social de 2015.

Ambas normas regulan situaciones de dependencia, pero tanto su ambito
subjetivo como objetivo de aplicaciéon difieren de forma importante3?4. No

39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAvARRO, A. y coord. CHARRO BAENA, P.),
op. cit. p.92).

Ademas, la adhesion de la Gran Invalidez a la vida profesional determina diferencias fundamen-
tales en la practica (véase: GoNzALEZ ORTEGA, S. (2004): «La proteccion social de las necesidades de de-
pendencia», Relaciones Laborales, n° 17-18, pp. 20 y ss.)

323. SemPERE Navarro, A. y Cavas Martinez, F. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley
39/2000, sobre Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de depen-
dencia, op. cit., p. 27. Como indica Baviera Puic, las prestaciones que cubren las situaciones de depen-
dencia en el ambito de la Seguridad Social se pueden clasificar en tres grupos: «muerte y supervivencia,
prestaciones familiares y no contributiva de invalidez» (Baviera PuiG, I. (2007): La proteccion de la de-
pendencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo, op. cit., p. 170).

324. Una exposicion detallada de la cobertura de la dependencia en Espana antes de la Ley
39/2006 puede verse en AzNar Lorez, M. (2001): «Notas sobre la proteccion de la dependencia en la
Seguridad Social espafola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op. cit., p. 50-53; idem (1996):
«De la gran invalidez a la proteccion de la dependencia», Revista Espaiiola del Dawio Corporal, nam.
4, pags. 13-16 (el autor y los dos articulos referidos son citados por MALDONADO MOLINA, J.A. (2003): El
Seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, op.cit., p. 14). En las pags. 14 y 15, MaLpo-
NADO MoLiNa resume muy acertadamente la situacion previa a la Ley de Dependencia cuando dice:
«En puridad, la situacién de dependencia no es nueva: lo novedoso es la dimension del riesgo» y se-
nala que das causas de esta «<nueva» necesidad social (...) se sitdan en la confluencia de dos hechos,
uno biologico y otro social. Por un lado se ha incrementado la esperanza de vida, lo que da lugar a
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obstante, por supuesto hay coincidencias, como el hecho de que la situacion
de dependencia personal cubierta deba revestir en todo caso caracter perma-
nente. Asi se desprende tanto del art. 2.2 de la Ley de Dependencia como de
los arts. 194. 6, para la modalidad contributiva y 364.6, para la no contributi-
va, de la LGSS/2015.

El art. 2 de la Ley 39/2006 establece que la dependencia es «el estado de
caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razones deri-
vadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta de auto-
nomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra u
otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida
diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad
mental, de otros apoyos para su autonomia personal»32>,

También el sistema de la Seguridad Social, a través del complemento de
Gran invalidez y del complemento por ayuda de tercera persona, cubre exclusi-
vamente situaciones de dependencia de caracter permanente.

La modalidad contributiva protege frente a situaciones de inhabilidad tem-
poral para el trabajo cuando se actualiza la contingencia de Incapacidad tempo-
ral, y lo hace a través de las prestaciones correspondientes, una en especie —asis-
tencia sanitaria— y otra econoémica —subsidio de Incapacidad temporal—, pero
no cubre de forma especifica situaciones de dependencia personal de caracter
temporal32°, Si durante ese periodo en situacién de incapacidad temporal para
el trabajo, el trabajador precisase de la asistencia de otra persona para realizar
los actos mas esenciales de la vida, la prestacion econémica que recibe podria
contribuir a pagar los costes que la misma le ocasione, si tal fuera el caso, pero
no se concede con esa finalidad. Por el contrario, pretende sustituir al salario
que el trabajador deja de percibir por no encontrarse temporalmente en condi-
ciones de realizar su trabajo habitual.

También en la contingencia de Incapacidad permanente, el objetivo princi-
pal de las prestaciones econémicas es precisamente la referida en relacién con
la Incapacidad temporal, si bien en este caso tratan de sustituir a las rentas
procedentes del trabajo que se dejan de percibir por la incapacidad para seguir

que se multipliquen las situaciones de dependencia, ya que las patologias que las causan suelen apa-
recer en edades muy avanzadas. A esto se une que la disponibilidad para atender al dependiente
dentro del seno familiar se ha reducido, de lo que resulta la obligada intervencién publica en la pro-
vision de cuidados».

325. La Recomendacion (98) 9 del Comité de Ministros del Consejo de Europa (...) de 18 de sep-
tiembre de 1998 defini6 la situacion de dependencia como «el estado en que se encuentran las perso-
nas que, por razones ligadas a la falta o pérdida de capacidad fisica, psiquica o intelectual, tienen
necesidad de una asistencia o ayuda importante para la realizacion de las actividades de la vida diaria»
(véase Vejez y proteccion social de la Dependencia en Europa, IMSERSO, 1999, pp.11 y ss.).

326. Sobre este aspecto, véase MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. (2008): <Delimitacién conceptual de la
dependencia». VV. AA, Comentario Sistematico en la Ley de Dependencia. Ley 39/20006, de 14 de di-
ciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de depen-
dencia y Normas Autonémicas (Dir. SEMPERE NavARrO, A. y Coord. CHARRO Baena, P.), Navarra (Ed. Aran-
zadi), pp. 166 y 168.
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trabajando de forma definitiva, bien sea en la profesiéon habitual, cuando se trata
de una Incapacidad permanente total, o en cualquier actividad laboral, cuando
se trata de la Incapacidad permanente absoluta. Habria, sin embargo, dos ex-
cepciones a lo dicho: una para la Incapacidad permanente parcial, ya que en
este caso la indemnizacién a que da derecho trata de compensar al trabajador
por la disminucion, de caracter definitivo, de su rendimiento en su profesion
habitual en al menos un 33%, y otra para la Gran invalidez. Es a este ultimo
grado al que corresponden dos tipos de prestaciones, ambas de naturaleza eco-
noémica. Una de ellas, la basica o principal, tendria como objetivo primordial el
mismo que las propias de la Incapacidad permanente total o absoluta y, aunque
mas dudosamente, de la parcial; mientras que la otra, que es la que aqui inte-
resa, pretenderia cubrir especificamente el gasto ocasionado por la situacién de
dependencia de caracter permanente en que se encuentra el beneficiario y que
le impide valerse por si mismo para realizar uno, varios o todos de los actos
mas esenciales de la vida.

Obviamente, la prestaciéon basica también puede contribuir a cubrir tales
costes, igual que parte del subsidio de Incapacidad temporal puede destinarse
a ello cuando exista durante el periodo de baja médica una dependencia perso-
nal de caracter temporal. De hecho en los casos en que la cuantia del comple-
mento por Gran invalidez sea especialmente baja y el beneficiario no cuente con
otras rentas personales o familiares puede ser preciso que asi sea, pero esa no
es la finalidad especifica pretendida por la LGSS/2015. Nada impide tampoco
que parte o incluso la totalidad del complemento por Gran invalidez pueda
destinarse a gastos no relacionados con la situacién de dependencia del gran
invalido porque no existe por parte del sistema de la Seguridad Social ningin
control del destino que se le da, pero esa tampoco es la finalidad propia y es-
pecifica para la que fue establecido.

De esta forma, las dos prestaciones econémicas caracteristicas de la protec-
cién que otorga el grado de Gran invalidez tienen finalidades distintas y en su
regulacion se advierten ciertas especialidades derivadas precisamente de los
objetivos preferentes que una y otra deben cumplir. Un reflejo de ello es la
exclusion del importe del complemento de Gran invalidez de la cantidad maxi-
ma anual de las pensiones publicas, lo que supone que la cantidad que incre-
menta la pension de Gran invalidez para cubrir los costes derivados de la situa-
cion de dependencia personal del beneficiario no se tendra en cuenta a efectos
del limite antedicho3?’.

327. La cuantia maxima de las pensiones publicas en 2021 asciende a 2.707,49 euros/mes
(37.904,86 euros/ ano). Este limite se aplica tanto si se percibe una sola pensién como si se cobra mas
de una simultineamente, ya que si la Gnica pension por si sola o la suma de las percibidas supera este
montante maximo, el excedente no se percibird. No obstante, existe una excepcion a esta regla que
consiste en no tener en cuenta la cuantia del complemento por Gran invalidez a efectos de ese limite
maximo, por lo que en el ano en curso las prestaciones de Incapacidad permanente derivadas de
Gran invalidez pueden llegar a ser superiores a 2.707,49 euros al mes. Asi lo dispone el dltimo parra-
fo del art. 3.4 del RD 46/2021, de 26 de enero, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de la
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La finalidad del complemento por Gran invalidez y la del complemento por
concurso de tercera persona no difiere sustancialmente de la que se atribuye a
las prestaciones econémicas establecidas en la Ley de Dependencia, aunque la
de éstas ultimas vaya mas alla, «siendo su objetivo preferente el logro de la
autonomia del beneficiario».3?8 Precisamente la similar naturaleza y finalidad
de las dos prestaciones complementarias del sistema de la Seguridad Social
antes citadas y de las prestaciones econémicas previstas en la Ley de Depen-
dencia es el motivo que justifica que cuando un mismo beneficiario tenga de-
recho a percibir simultineamente una prestacion econémica de la Ley 39/2006
y el complemento por Gran invalidez —o el de por necesidad de concurso de
tercera persona—, el importe de estos se deducira de la cuantia de la presta-
cién econdémica en cuestion. Asi lo dispone el art. 31 de la LD, como se vera
mas adelante.

2. Notas diferenciadoras

A grandes rasgos, podria decirse que en la dependencia protegida en la Ley
de Dependencia lo relevante es que se vea afectada la realizacion de las activi-
dades basicas de la vida diaria (ABVD) por razones de edad, enfermedad o
discapacidad, valorandose tal situacion conforme a lo establecido en el RD
174/2011, de 11 de febrero, que consta de dos Anexos, uno para menores de tres
anos y otro para mayores de dicha edad, mientras que la dependencia consus-
tancial a la situacion de Gran invalidez solo es predicable de quien habiendo
sido en algiin momento trabajador, precise de la ayuda de una tercera persona
para realizar los actos mas esenciales de la vida.

Uno de los principios en los que se sustenta el Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia (en adelante SAAD) es el de universalidad de la pro-
teccion, lo que significa que todas las personas con independencia de su edad,
del origen de la dependencia y de su situacion econémica y social podran ac-
ceder a las prestaciones de la Ley de Dependencia, en las condiciones y con los
requisitos que se establezcan. También se garantiza la igualdad basica en el
acceso a las prestaciones de todas las personas independientemente del lugar

Seguridad Social, de las Pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales publicas para el
ejercicio 2021 (BOE de 27 de enero).

328. Véase LujAN ALcarAz, J; Ropricuez INIESTA, G. Y FernANDEz Orrico, FJ. «El sistema integral de
promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia. Las pres-
taciones». VV. AA, Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependencia. Ley 39/2000, de 14 de diciembre,
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia y
Normas Autonémicas (Dir. SEMPERE NAVARRO, A. y Coord. CHARRO BaEeNa, P.), Navarra (Ed. Aranzadi), op.
cit. p.322).

Al respecto, debe tenerse en cuenta que conforme establece el art. 2 de la Ley 39/2000, la «auto-
nomia» es una nocion distinta a la de «dependencia». Se entiende por tal da capacidad de controlar,
afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con las
normas y preferencias propias, asi como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria».
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de residencia, aunque las administraciones autonémicas y locales podran am-
pliar o mejorar las condiciones basicas, siempre con cargo a sus presupuestos’?.

De esta forma, a partir de la Ley de Dependencia la proteccion de las situa-
ciones de dependencia reviste caracter de universalidad. Es cierto que se utiliza
el criterio de los recursos econémicos como en la invalidez —modalidad no
contributiva—, pero en el caso de la Ley de dependencia se hace solo para mo-
dular la cuantia de las prestaciones a recibir. Se va a proteger, por tanto, a todos
los sujetos que se encuentren en situacion de dependencia, pero no con la
misma intensidad. Y ello se debe, por una parte, a que la graduacién de la de-
pendencia posibilita cuantificar en términos econémicos las distintas exigencias
de ayuda, cuidado o atencién que conllevan, si quiera sea en abstracto, con lo
que la cuantia de la prestacion sera mayor cuanto mayor sea el grado de depen-
dencia reconocido, y, por otra, porque la capacidad econémica del beneficiario,
pese a que no se tiene en cuenta como un requisito para obtener la proteccion,
si influye en la proteccion econémica339,

Si se compara el art. 2.2 de la Ley de dependencia con el art. 196.4 LGSS/2015
en redaccion dada por la Disposicion transitoria vigésima sexta del mismo texto
legal, se observan otras importantes diferencias entre Gran invalidez y depen-
dencia ademas de las ya comentadas.

En la Ley de Dependencia operan dos principios: el de universalidad y el de
asistencialidad parcial. Esto supone que todos los individuos van a tener dere-
cho a la proteccién, aunque esta no sea la misma para todos, pues, como se ha
dicho, cabe limitar o moderar la cantidad a percibir en funcién del grado de
dependencia y de la capacidad econémica del beneficiario. Por el contrario, en
el grado de Gran invalidez de la modalidad contributiva del sistema de la Segu-
ridad Social, no todas las personas van a poder obtener la proteccién33!, pero
si se accede a ella se tendra derecho a un complemento para cuya fijacion es
irrelevante tanto la mayor o menor necesidad de asistencia que se requiera, pues
aqui no hay graduaciéon de la dependencia, como los recursos econémicos de
que disponga el beneficiario.

Ahondando mas en esta distincion, cabe indicar que la Gran invalidez siem-
pre cubre situaciones de dependencia pero no lo hace de forma universal332,

329. Asi lo indica MonTERO SOLER, A. (2007): <La atencion a la dependencia en Espana: razones
para una reforma ineludible. VV.AA. en Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas pers-
pectivas (Dir. Cavo ORTEGA, R. y Garcia CALvENTE, Y.), Navarra (Ed. Aranzadi), p. 86.

330. A estos dos factores que influyen en la cuantia de la prestacion hacen referencia Sempere Na-
VARRO, A. y Cavas MarTiNez, F. (2007): Ley de Dependencia. Estudio de la Ley 39/2006, sobre Promocion de
la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, op. cit., p. 130.

331. Véase Navas-Parejo Aronso, Marta. (2013): «Las prestaciones econdmicas del sistema de auto-
nomia y atencion a la dependencia. Prestacion vinculada al servicio y asistente personal» en La aplica-
cion de la Ley de Dependencia en Espaiia (director de la investigacion: GonzALez ORTEGA, S), Madrid
(Coleccién estudios n° 231, premio de investigacion del CES 1* edicion), p. 337.

332. GonzALEz ORTEGA, S. (2004): «La proteccion social de las situaciones de dependencia», en
GONZALEZ ORTEGA, S., y QUINTERO LiMa, M. G (coord.): Proteccion social de las personas dependientes, op.
cit. pp. 22 y 23.
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En primer lugar, para poder acceder a la situacién de Gran invalidez, y que
quede protegida la pérdida de autonomia vital que conlleva, se han de cumplir
los requisitos exigidos para poder ser beneficiario de la prestacion por incapa-
cidad permanente, incluido el periodo previo de cotizacién cuando se pida, de
forma que, si no se retnen tales requisitos, la situacion de dependencia perso-
nal, aun existiendo, no obtendra la proteccién otorgada por el nivel contributivo
de la Seguridad Social.

Precisamente la vinculacién de la Gran invalidez a la vida profesional, por
su inclusion como un grado mas de la Incapacidad permanente, es la que de-
termina importantes diferencias entre el ambito subjetivo al que se extiende su
proteccion y el propio de la dependencia. Asi, la situacion de Gran invalidez
solo es predicable de quien en algin momento fue trabajador y solo mientras
esa potencial aptitud para trabajar perdure. Por el contrario, el ambito de apli-
cacion de la situacion regulada en la Ley de dependencia no adolece de este
acotamiento subjetivo de la proteccion, al ser universal333.

Asimismo, y también consecuencia de su insercién dentro de la Incapacidad
permanente, es que el complemento de Gran invalidez y también la pensiéon que
corresponde a este grado, se calculen de forma diferente en funcién del riesgo
comun o profesional del que derive la contingencia. Esto supone no solo que
para su cuantificacion no se tendran en cuenta las concretas necesidades de
ayuda del sujeto en situacion de dependencia, sino que la proteccion a obtener
sera mayor cuando la causa de la situacion de falta de autonomia personal sea
un accidente de trabajo o una enfermedad profesional.

En segundo lugar, en la Gran invalidez se distingue claramente entre depen-
dencia y discapacidad. Por el contrario, en la proteccion de las situaciones de
dependencia —y también en la otorgada por el complemento previsto para la
invalidez no contributiva— la dependencia siempre sera consecuencia de un
grado severo de discapacidad.

333. Como indica Sempere NAVARRO, en la Gran invalidez do mas significativo de la proteccion es
su vinculacion con el previo trabajo: las situaciones de incapacidad son relevantes porque inhabilitan
al sujeto para trabajar, un aspecto que en la nueva proteccion de la dependencia no cumple funcién
alguna. Por eso (...) s6lo pueden acceder a la Gran invalidez quienes, por haber sido trabajadores
activos, han podido tener derecho a la prestacion basica de la incapacidad laboral. También, en esta
linea se ha recalcado que las prestaciones economicas del sistema de la Seguridad Social s6lo proce-
den, paradéjicamente, cuando la dependencia se causa antes de los 65 anos» (SEMPERE NAVARRO, A.
(2008): Presupuestos, antecedentes y gestacion de la Ley», VV.AA. Comentario Sistemdtico en la Ley
de Dependencia. Ley 39/2000, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAVARRO. A. y coord.
CHARRO BaENa, P.), op. cit., pp. 91 y 92).

El sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia no plantea ninguno de los requisitos
propios de la modalidad contributiva de proteccion del sistema de la Seguridad Social, tales como la
afiliacion o la cotizacion. La proteccion se asemeja mas al derecho universal a la asistencia sanitaria
(...) (MonTERO SOLER, A. (2007): «La atencion a la dependencia en Espana: razones para una reforma
ineludible. VV.AA. en Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas (Dir. CALvO
ORTEGA, R. y Garcia CALVENTE, Y.), op. cit., p. 87).
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Por otra parte, en la Ley de dependencia se prevén prestaciones de natura-
leza econémica —prestacion vinculada al servicio, prestacion econémica para el
cuidado en el entorno familiar y prestacién econémica de asistencia personal—
y prestaciones en especie, constituidas por los servicios del catalogo del SAAD,
mientras que la prestaciéon por Gran invalidez actualmente solo es de tipo eco-
noémico, al haber desaparecido la prestacion consistente en el internamiento del
gran invalido en una institucion asistencial publica del Sistema de la Seguridad
Social, financiada con cargo a sus presupuestos334. Ademis, debe tenerse en
cuenta que parecia estar en la voluntad del legislador que la prestacién econo-
mica, cuando no era la Gnica como ahora, fuese la habitual en el caso de la
Gran invalidez, mientras que en la Ley de dependencia son las prestaciones
economicas las que tienen caracter subsidiario —se dan en sustitucién de las
prestaciones en especie—, por lo que una vez creados los servicios del catalogo
del SAAD deberian desaparecer33>.

Otra diferencia importante entre la mayoria de las prestaciones econémicas
de la Ley de Dependencia y el complemento por Gran invalidez reside en la
vinculacion de aquéllas a la finalidad para la que fueron otorgadas, por lo que
no resulta admisible percibir el importe de la prestacion econémica y no apli-
carlo al propésito concreto para el que se concedio. Tal es el caso de la presta-
cioén vinculada al servicio y de la prestacion de asistencia personal, cuya per-
cepcion no puede derivar en un enriquecimiento de la persona dependiente, lo
que ocurriria si la cuantia de la prestacion economica fuera superior a la del
gasto que conlleva el servicio recibido.

Por el contrario, aunque el complemento de Gran invalidez se concede con
la finalidad especifica de remunerar a la persona que asiste al beneficiario en
la realizacion de los actos mas esenciales de la vida no existe un control de su
destino, lo que permite que el beneficiario lo ingrese en su patrimonio y dis-
ponga libremente de él. Lo mismo ocurre cuando se trata de la prestacién mas
habitual de la Ley de Dependencia, la de entorno familiar, tal vez por ser la de
naturaleza mas parecida al complemento por Gran invalidez y, en consecuencia,

334. Hasta el 1 de enero de 2008, fecha de entrada en vigor de la Ley 40/2007, el art. 139
LGSS/1994 contemplaba la posibilidad de que, a peticion del gran invalido o sus representantes lega-
les, pudiera autorizarse la sustitucion del incremento por su alojamiento y cuidado en una institucion
asistencial publica del Sistema de la Seguridad Social, financiada con cargo a sus presupuestos, siem-
pre y cuando se considerase beneficioso (por la Entidad Gestora) para el gran invalido. Sin embargo,
como se ha dicho anteriormente, tal posibilidad fue suprimida.

335. Como indica MoNTERO SOLER, el modelo de prestaciones sociales previsto en la Ley de Depen-
dencia «se sustenta fundamentalmente sobre la base de las prestaciones de servicios y contempla el
caso de las prestaciones monetarias, tanto las vinculadas a un servicio como las destinadas a los cui-
dadores no profesionales para ocasiones excepcionales (...) Sin embargo, si se considera como un
caso normal la contratacion personal para las personas dependientes menores de 65 afios». (MONTERO
SOLER, A. (2007): «La atencion a la dependencia en Espana: razones para una reforma ineludible. VV.
AA. en Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas (Dir. CALvo ORTEGA, R. y
GARcia CALVENTE, Y.), op. cit., pp. 87 y 88).
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revestir mayor dificultad el control de que efectivamente se destina a remunerar
a quien atiende al dependiente.

Otro rasgo distintivo importante reside en el hecho de que las prestaciones
de la Ley de dependencia tienen en cuenta el grado de dependencia y ademas
existe un Programa Individual de Atencién (PIA) que determina las modalidades
que mas se adecuan a las necesidades subjetivas de ayuda, cosa que no se da
en el caso del complemento de Gran invalidez, cuyo reconocimiento en modo
alguno tiene en cuenta la mayor o menor necesidad de ayuda del sujeto depen-
diente aisladamente considerado, sino tnicamente el hecho de que no pueda
valerse por si mismo para llevar a cabo al menos uno de los actos considerados
mas esenciales de la vida, y ello es asi porque en el caso de la Gran invalidez
no existe graduacion de la situacion de dependencia.

Conviene resaltar que en la concesion del complemento por Gran invalidez
y de las prestaciones de la Ley de Dependencia no se tiene en cuenta la capa-
cidad econémica del beneficiario, a diferencia de lo que acontece en el caso del
complemento de la modalidad no contributiva de invalidez. Ahora bien, la cuan-
tificaciéon de las prestaciones econémicas de la Ley de Dependencia si atiende
al nivel de rentas del beneficiario, mientras que en el calculo del complemento
por Gran invalidez no se toma en consideracion en ninguin caso.

Al respecto, no puede obviarse que los Convenios suscritos por Espana obli-
gan a contemplar una cobertura de las contingencias profesionales, por lo que
en todo caso deberia distinguirse un nivel que otorgara una protecciéon con
independencia del nivel de rentas del beneficiario de la misma.

3. El reconocimiento automatico del grado mas bajo de la
dependencia a la persona en situacion de Gran invalidez

Existe una interrelacion clara entre dependencia y Gran invalidez expresada
en la Disposicion Adicional 9* de la Ley 39/2006, que dispone que quienes ten-
gan reconocida la pensién de Gran invalidez tendran reconocido el requisito de
encontrarse en situaciéon de dependencia en el grado que se disponga en el
desarrollo reglamentario de esta Ley, que actualmente estd constituido por el
RD 174/2011, de 11 de febrero33®, por el que se aprueba el baremo de la situa-
cién de dependencia. Sin embargo, debe advertirse que esta correspondencia no
opera en sentido inverso, ya que el reconocimiento de un determinado grado
de dependencia por los 6rganos de calificacion del sistema de proteccién a la
dependencia no surte efectos en la calificacion de la Incapacidad permanente33’.

336. BOE de 18 de febrero.

337. Torrents MARGALEF entiende que conceder esta equivalencia en sentido contrario seria cues-
tionable (TORRENTS MARGALEF, J. (2017): «La garantia judicial en la proteccién de las personas depen-
dientes». VV.AA. Dependencia (Long term care) y Empleo en el Estado de Bienestar, Navarra (Ed.
Aranzadi), pp. 222 y 223).
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En sintesis, la Disposicion Adicional 9* de la Ley de Dependencia admite la
efectividad de la calificacion como persona dependiente efectuada por la Segu-
ridad Social al reconocer la situacion de Gran invalidez, pero el grado de de-
pendencia concreto sera el que determinen los organismos competentes para la
calificacion en el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
(SAAD), al quedar solo garantizado el reconocimiento del nivel mas bajo, esto
es, el de dependencia moderada, a las personas que tengan reconocido el com-
plemento de Gran invalidez.

De conformidad con lo establecido en la Disposicion adicional 1* del RD
174/2011, la determinacion del grado de dependencia se llevara a cabo median-
te la aplicacion del referido baremo, quedando en todo caso garantizado el
grado I de dependencia moderada.

En concreto, el apartado primero de la Disposicion adicional primera del RD
174/2011 establece que, a los efectos de lo previsto en la Disposicion adicional
novena de la Ley de dependencia, a las personas que tengan reconocido el com-
plemento de Gran invalidez, «se les reconocera la situacion de dependencia, con
el grado y nivel que se determine mediante la aplicacién del baremo establecido
en el articulo Unico de este real decreto, garantizando en todo caso el grado I
dependencia moderada, nivel 1-338,

Actualmente cabe entender que lo que queda garantizado a las personas que
tengan reconocido el complemento de Gran invalidez es el nivel 1 de dependen-
cia, pues en virtud de la modificacion del art. 26 de la Ley de Dependencia lle-
vada a cabo por el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, los dos niveles que se distin-
guian dentro de cada uno de los tres grados de dependencia fueron suprimidos.

En la introduccion del Anexo I del Baremo de la situacion de dependencia
aprobado por el RD 174/2011 se fijan los criterios de aplicaciéon que deben ser
tenidos en cuenta para completar el Baremo de Valoraciéon de Dependencia.
Estas normas, junto con las orientaciones recogidas en sus dnstrucciones de
Aplicacion», deben ser seguidas en todo momento durante el proceso de valora-
cion por el/la profesional o profesionales responsables33.

El referido Baremo de Valoracion de Dependencia (en adelante, BVD) dis-
tingue tres grados de dependencia: moderada, severa y gran dependencia.

338. Esta cuestion se habia regulado anteriormente en la Disposicion adicional primera del RD
504/2007, de 20 de abril, relativa a la «Efectividad del reconocimiento de las situaciones de gran inva-
lidez y de la necesidad de concurso de otra persona», dictada en cumplimiento de la disposicion Adi-
cional novena de la Ley de Dependencia.

339. Los criterios de valoracion que deben ser conocidos y aplicados durante todo el proceso de
valoracion del grado de dependencia son, conforme establece la introduccion del Anexo I del BVD
son los que se reproducen literalmente a continuacion: «1. La aplicacion del BVD se fundamentara en
los correspondientes informes sobre la salud de la persona y sobre su entorno habitual, asi como en
la informacion obtenida mediante la observacion, la comprobacion directa y la entrevista personal de
evaluacion llevadas a cabo por profesional cualificado y formado especificamente para ello. Ademas:

a. Si el informe de salud documenta deficiencias en las funciones mentales y/o limitaciones en la
capacidad de comunicacién que puedan interferir en la entrevista, ésta debera completarse con la
participacion de otra persona que conozca bien la situacion.
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a) Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda
para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una
vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para

b. En el caso de deficiencias que se deriven de patologias que cursan por brotes, la valoracion se
realizard en su situacién basal. Esta se estimari de acuerdo con la frecuencia, duracién y gravedad de
los brotes.

2. En la cumplimentacion del formulario del BVD (ANEXO D) se identificara el nivel de desempe-
no de todas las tareas consideradas, asi como el problema de desempeno, el tipo y frecuencia de los
apoyos necesarios en aquellas tareas en las que quede demostrada una situacion de dependencia.

a. Las notas de valoracion son obligatorias. Se recomienda su empleo de la forma mas precisa
posible para una mayor comprension de la situacion de dependencia valorada.

3. A efectos de aplicacion del BVD se define desempefio como la capacidad individual para llevar
a cabo por si mismo, de una forma adecuada, y sin apoyos de otra u otras personas, actividades o ta-
reas en su entorno habitual.

a. Se valora el desempeifo siempre, aunque no se realice la tarea, y, en su caso, con el empleo de
los productos de apoyo prescritos, y con independencia de los apoyos de otra u otras personas que se
puedan estar recibiendo.

b. Se valora siempre considerando las barreras y facilitadores de su entorno fisico. El entorno habi-
tual se corresponde con aquel en el que la persona valorada realiza regularmente las actividades basicas
de la vida diaria. En funcion del proyecto vital se considerara la frecuencia de aquellas actividades que
pueden desarrollarse dentro y fuera del hogar: comer y beber, higiene personal relacionada con la mic-
cion-defecacion, mantenimiento de la salud y tomar decisiones, asi como las tareas de abrir y cerrar
grifos, lavarse las manos de la actividad de lavarse, y acceder al exterior de la actividad de desplazarse
fuera del hogar. Se establecera como hogar el domicilio donde se reside la mayor parte del afo.

c. Se considera que la tarea se desarrolla adecuadamente, aunque sea con dificultad, si ésta se
realiza con iniciativa, coherencia, orientacion y control fisico suficiente para la consecucion de la fina-
lidad de la actividad correspondiente y sin incurrir en un grave riesgo para la salud.

d. La valoracién en menores de 18 anos se debera poner en relacién con el nivel de desarrollo
propio de la edad del solicitante en el momento de la valoracion. Se distinguiran los apoyos persona-
les caracteristicos de la edad de aquellos otros que estén relacionados con los problemas de salud,
especialmente con posibles trastornos del desarrollo.

4. En todas las tareas se identificara el nivel de desempeno teniendo en cuenta las siguientes
opciones:

a. Desempeno positivo: cuando la persona valorada sea capaz de desarrollar, por si misma y ade-
cuadamente, la tarea en su entorno habitual.

b. Desempeiio negativo: cuando quede demostrado que la persona valorada requiere el apoyo
indispensable de otra u otras personas para llevar a cabo, de una forma adecuada, la tarea en su en-
torno habitual, o bien que no es capaz de realizarla de ninguna manera. En el desempefo negativo se
distinguira entre el derivado de la situacion de dependencia y el derivado de cualquier otra situacion.

c. Desempeno no aplicable: cuando asi corresponda por indicacién expresa de la "Tabla de apli-
cacion" (ver mas adelante).

5. Durante el proceso de valoraciéon debera tenerse siempre en cuenta para establecer la distin-
cion entre dependencia y otras situaciones lo siguiente:

a. La dependencia es el estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o
ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal.

b. El caracter permanente de la situacion de dependencia quedara establecido cuando en la con-
dicion de salud de la persona no haya posibilidad razonable de restituciéon o de mejoria en el funcio-
namiento.
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su autonomia personal. Se corresponde a una puntuacion final del BVD
de 25 a 49 puntos.

b) Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al
dia, pero no requiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene
necesidades de apoyo extenso para su autonomia personal. Se corres-
ponde a una puntuaciéon final del BVD de 50 a 74 puntos.

c. Se considerara que los apoyos se precisan en las tareas cuando su intervencion resulte impres-
cindible en la mayoria de las veces o siempre en las que éstas tengan lugar.

d. La edad, la enfermedad o la discapacidad son condiciones necesarias, pero no suficientes en si
mismas, para establecer la situacion de dependencia y el alcance de su severidad a efectos del recono-
cimiento oficial.

e. Las otras situaciones de desempeiio negativo, que a efectos de valoracion oficial no son depen-
dencia, incluyen factores determinantes de indole cultural, social, familiar, de sobreproteccion o cua-
lesquiera otras relacionadas con condiciones de salud que tengan posibilidades razonables de restitu-
cion o de mejoria, o bien cuando los apoyos en las tareas no sean imprescindibles en la mayoria de
las veces o siempre en las que éstas tengan lugar.

6. En las tareas en que se presente situacion de dependencia se identificaran los problemas de
desempenio segun su relacion con el funcionamiento global de la persona valorada.

a. Problemas de funcionamiento fisico: la persona valorada no ejecuta fisicamente la tarea y/o lo
hace sin el control adecuado y/o no percibe las informaciones externas necesarias para su desarrollo.

b. Problemas de funcionamiento mental: la persona valorada no comprende la tarea y/o la ejecu-
ta sin coherencia y/o con desorientacion y/o no muestra iniciativa para su realizacion.

c. Ambos problemas: la persona valorada no ejecuta la tarea por la concurrencia de un problema
de funcionamiento fisico y mental.

7. En las tareas en que se presente dependencia se establecera el tipo y frecuencia del apoyo de
otra u otras personas teniendo en cuenta las siguientes definiciones:

a. Tipo de apoyo: Se distinguira la naturaleza del apoyo que necesita la persona valorada para la
realizacion adecuada de la tarea. Si necesita diversos tipos de apoyo en una misma tarea se elegira
aquel que resulte mas frecuente.

— Supervision: Conlleva la estimulacion verbal o gestual a la persona valorada mientras ésta eje-
cuta por si misma la tarea a fin de que la desarrolle adecuadamente, asi como la orientacién en la
toma de decisiones.

— Fisica Parcial: Comprende la colaboracion fisica con la persona valorada en la ejecucion par-
cial o completa de la tarea. Esta incluye la preparacién de elementos necesarios para la realizacion de
la tarea por si mismo.

— Sustitucion Maxima: Comporta que la persona valorada no puede ejecutar por si misma la
tarea completa de ningtin modo.

— Apoyo Especial: Consiste en cualquiera de los apoyos anteriormente descritos cuando su pres-
tacion en el desarrollo de la tarea resulta obstaculizada por la interferencia determinante de condicio-
nes excepcionales de salud de la persona valorada.

b. Frecuencia de apoyo: Se identificara considerando el nimero de ocasiones en que la persona
valorada necesita apoyos personales cuando ésta deba realizar la tarea. La graduacion se determina del
siguiente modo, de acuerdo con los intervalos que propone la escala genérica de la CIF (OMS, 2001):

— Casi nunca.

— Algunas veces.

— Bastantes veces.

— Mayoria de las veces.

— Siempre».
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¢) Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia
y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o senso-
rial, necesita el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene
necesidades de apoyo generalizado para su autonomia personal. Se
corresponde a una puntuacion final del BVD de 75 a 100 puntos.

Por lo tanto, la homologacién con el grado I de la situacion de dependencia
implica que se da por hecho que la persona a la que le ha sido reconocida la
situacion de Gran invalidez «necesita ayuda para realizar varias actividades ba-
sicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo
intermitente o limitado para su autonomia personal». Si la necesidad de ayuda
es mayor a la establecida para este grado de dependencia, la persona en situa-
cién de Gran invalidez que pretenda obtener el reconocimiento del grado de
dependencia severa o de Gran dependencia debera pasar por la valoracién
conforme al baremo al que se esta haciendo referencia, ya que, en el hipotético
caso de que el interesado no se sometiese al examen requerido, los 6rganos
competentes solo podrian y, eso si, deberian reconocer el menor de los grados
de dependencia.

Esto no es un asunto baladi, porque del hecho de que se reconozca uno u
otro grado de dependencia va a depender, entre otras cosas, que la persona en
situacion de Gran invalidez pueda disfrutar o no de determinados beneficios
fiscales que se reconocen a las personas dependientes. Dicho de otra forma, la
equiparacion automatica solo es en cuanto al grado mas bajo de la dependencia,
por lo que si a una persona en situacion de Gran invalidez solo se le reconoce
el Grado I, de dependencia moderada, no se le podra aplicar, por ejemplo, la
exencion por la transmision de la vivienda habitual que exige el reconocimien-
to de la dependencia severa o de la Gran dependencia340,

Este beneficio fiscal esta previsto en el articulo 33.4 letra b) de la Ley
35/20006, 28 de noviembre (LIRPF),que establece lo siguiente: «Estardn exentas
del Impuesto las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto: (...) b)
Con ocasion de la transmisién de su vivienda habitual por mayores de 65 afios
o por personas en situacion de dependencia severa o de gran dependencia de
conformidad con la Ley de proteccion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia».

El citado beneficio fiscal no se reconoce, por tanto, a las personas con dis-
capacidad, ni tampoco a las personas con dependencia moderada, que es el
grado de dependencia que se reconoce automaticamente a quienes tienen reco-
nocida la situacion de Gran invalidez, salvo, se entiende, que unas y otras sean
mayores de 65 anos. Los menores de 65 afos en situacion de Gran invalidez
para poder acceder a este deberian someterse a la valoracién de su grado de

340. RopriGuez INiesTa, G. (2017, 4° trimestre): Dependencia, discapacidad, invalidez e incapacidad
permanente. Aspectos relativos a su determinacion y valoracién. Puntos de encuentro», op. cit. p. 278.
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dependencia conforme al baremo establecido en el RD 174/2011 y obtener el
reconocimiento bien del grado de dependencia severa, bien del grado de Gran
dependencia.

4. La imposibilidad de que el gran invalido pueda percibir
las prestaciones econémicas de la Ley de Dependencia

El articulo 31 de la Ley de Dependencia prevé el régimen de deducciones
que deben practicarse siempre que una misma persona sea beneficiaria de
alguna de las prestaciones economicas previstas en los articulos 17 a 19 del
mismo texto legal y de otra u otras prestaciones de analoga naturaleza y fina-
lidad34!, entre las que se menciona expresamente el complemento de Gran
invalidez342,

De esta forma, conforme al art. 31 de la Ley de Dependencia y el art. 14 del
Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre (que derogé el RD 727/2007, de 8
de junio y modificé el art. 3 del RD 397/1996, de 1 de marzo), el complemento

341. Las prestaciones economicas previstas en la Ley de Dependencia pueden ser de tres tipos:
prestaciones vinculadas a la adquisicion de un servicio cuando no sea posible el acceso a un servicio
publico o concertado de atencién y cuidado (art. 17 LD); prestaciones para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales cuando, conforme al art. 14.4 LD, se den las condicio-
nes adecuadas de convivencia y habitabilidad de la vivienda y asi lo establezca su Programa Indivi-
dual de Atencion (art. 18 LD) y prestacion econémica para la contratacion de un asistente personal,
durante un nimero de horas, que facilite a la persona en situacion de dependencia el acceso a la
educacion, al trabajo y a una vida mas auténoma en el ejercicio de la actividades basicas de la vida
diaria (art. 19 LD).

342. Como indica la Sentencia del Tribunal Supremo 3216/2013, tanto la Disposicién Adicional
novena como los arts. 14 a 17 de la Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las per-
sonas en situacion de Dependencia «muestran que el legislador quiere facilitar a las personas en situa-
cion de dependencia la ayuda de otra persona que le ayude a superar las dificultades que tienen para
realizar ciertos actos e integrarse en la vida de la sociedad (...) La Ley prevé, incluso, que el gran in-
valido reciba las prestaciones economicas previstas en ella, aunque en estos casos del importe de la
prestacion reconocida se deducira (...) el complemento por Gran invalidez (...), ya que tiene analoga
finalidad» (Sentencia Tribunal Supremo 3216/2013, de 28 de mayo (Rec. 1456/2012). Id Cen-
doj:28079140012013100432).

SeEMPERE NAVARRO y Cavas MArTiNEZ entienden que el articulo 31 de la Ley de Dependencia no prevé
propiamente un régimen de incompatibilidad, lo que obligaria al beneficiario a optar por una de las
prestaciones concurrentes, sino un régimen de deducciones practicables en el caso de que una misma
persona sea beneficiario de dos o mas de ellas (SempPErRe Navarro, A. y Cavas MarTinez, F. (2007): Ley de
Dependencia. Estudio de la Ley 39/2006, sobre Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia, op. cit., p. 138).

MoNREAL BRINGSVAERD critica que el art. 14 RD 727/2007, de 8 de junio, liste aparentemente con
caracter cerrado y exhaustivo, cosa que no deberia hacer el legislador reglamentario sino el legislador
estatal, modificando el tenor del art. 31 LD, la relacion de percepciones que comportan una reduccion
de la cuantia de las prestaciones economicas de atencion a la dependencia (MoNREAL BRINGSVAERD, E.
2009: Las prestaciones econémicas» en La situacion de dependencia (Régimen juridico aplicable tras
el desarrollo reglamentario, estatal y autonémico, de la Ley de dependencia) (Coordinadora: Reme-
dios Roqueta Buj), Valencia (Editorial: Tirant lo Blanch), p. 535).
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de Gran invalidez se deducira de la cuantia que las prestaciones econémicas que
la Ley de Dependencia destina a la proteccién de las situaciones de dependen-
cia3#3. Igualmente se deducird cualquier otra prestacién de aniloga naturaleza
y finalidad establecida en otro régimen publico de proteccién social344. Se deja,
asi, abierta la posibilidad de incluir dentro de la lista de prestaciones deducibles
otras no contempladas explicitamente por el art. 31 de la Ley de Dependencia.

Esta imposibilidad no legal pero si real de percibir a la vez el complemento
de Gran invalidez y las prestaciones de caracter econémico reguladas en los
arts. 17,18 y 19 de la Ley de Dependencia, no se da con respecto a las previstas
en los catalogos del servicio. De ahi que si el gran invalido ingresara en alguno
de los centros residenciales de la Ley de dependencia podria conservar el incre-
mento de la pensiéon destinado a remunerar a la persona que le asiste en la
realizacion de los actos mas esenciales de la vida, aunque ya esté siendo aten-
dido en una residencia del SAAD.

Aunque ciertamente resulta muy beneficiosa para los intereses econémicos
del gran invalido, la admision de la compatibilidad entre la prestaciéon comple-
mentaria por Gran invalidez con su alojamiento y cuidado en un centro de la
red del SAAD no deja de ser cuestionable, no solo porque si la persona en
situacion de Gran invalidez pasara a ocupar plaza en una residencia ya estaria
alli asistida en la realizacion de los actos mas esenciales para los que esté
impedida, sino también porque atender a su edad daria lugar a tratamientos
no equitativos entre personas que se encontraran en la misma situacion, cir-
cunstancia esta dltima que es consecuencia, una vez mas, de la configuracion
de la Gran invalidez como un grado de la Incapacidad permanente.

Asi, mientras los trabajadores con una edad inferior a la ordinaria de jubi-
lacién podrian tener derecho al complemento por Gran invalidez y a una pres-
tacion de caracter no econémico de las previstas en la Ley de Dependencia, los
que ya hubieran cumplido esa edad solo podrian acceder a alguno de los ser-
vicios del catidlogo de la norma citada3%5. Aunque es cierto que en este tGltimo

343. La cuantia de las prestaciones monetarias, vinculada al servicio y por cuidado en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales, estd sujeta al grado de dependencia reconocido y de-
pende de la capacidad econémica del beneficiario. El importe de la prestacion econémica vinculada al
servicio es bastante superior a la de cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesio-
nales, ascendiendo en 2021 la primera de ellas como maximo a 715, 07 euros/mes para el grado III de
dependencia, y la segunda como maximo a 387,64 euros/mes para el mismo grado.

344. El articulo 31 de la Ley de Dependencia considera también prestaciones de analoga natura-
leza y finalidad, por lo que también deberan ser deducidas de las prestaciones econémicas reconoci-
das al amparo de dicha norma, «el complemento de la asignacién econémica por hijo a cargo mayor
de 18 afos con un grado de minusvalia igual o superior al 75%, el de necesidad de otra persona de la
pension de invalidez no contributiva, y el subsidio de ayuda a tercera persona de la Ley 13/1982, de 7
de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos (LISMI)».

345. Dentro de los servicios de los que pueden beneficiarse las personas en situaciéon de Depen-
dencia se encuentran los siguientes: Servicio de prevencién y promocion de la Autonomia Personal,
Servicio de Teleasistencia, servicio de Ayuda a Domicilio, servicio de Centro de Dia, Servicio de Cen-
tro de Noche y Servicio de Atencioén Residencial.
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caso no se plantearia propiamente un problema de incompatibilidad entre pres-
taciones, dado que al no ser posible el reconocimiento del grado de Gran in-
validez, la proteccion quedaria limitada a la otorgada en virtud de la Ley de
Dependencia.

Es evidente que una respuesta rapida y contundente a esta diferencia de
trato pasaria por que una norma estableciera la pérdida del complemento de
Gran invalidez cuando el hasta entonces beneficiario del mismo viera reconoci-
da alguna de las prestaciones de servicios otorgadas por el SAAD. Se equipara-
ria asi su proteccion a la otorgada a quienes, encontrandose en su misma situa-
cién, no tuvieran derecho al complemento por haber cumplido ya la edad
ordinaria de jubilacién.

Esta solucioén, que una vez mas igualaria por abajo en vez de por arriba los
derechos de los beneficiarios, se sustenta en un planteamiento claro y razona-
ble: si la finalidad del incremento de la pensién por Gran invalidez es la de
remunerar a la persona que asiste al gran invalido, en caso de que este quede
ya atendido por las prestaciones de servicios del SAAD, la percepcién del com-
plemento carece de justificacion.

Para ilustrar algo mas este punto, cabe recordar que el alojamiento y cui-
dado del gran invalido en una institucion asistencial de la Seguridad Social con
la percepcion del incremento por Gran invalidez no resultaba compatible. Por
el contrario, el ingreso del beneficiario en un centro asistencial publico con
cargo al presupuesto de la Seguridad Social, posibilidad que desapareci6é a
partir de 1 de enero de 2008, solo se concebia como una prestacién en especie
sustitutiva del incremento de la pension. A diferencia de ello, la persona en
situaciéon de Gran invalidez podria cobrar la prestacion que otorga el sistema
de la Seguridad Social con la finalidad de que pueda remunerar a la persona
que le atiende, incluso si esta siendo cuidada en uno de los centros residencia-
les de la Ley de Dependencia.

Una eventual justificacion a esta permision de compatibilidad entre presta-
ciones de servicios de la Ley de Dependencia y complemento de Gran invalidez
seria la concepcion de la Dependencia como un pilar de proteccion social que
discurre en paralelo a otros dos bloques fundamentales, como son la asistencia
sanitaria y la Seguridad Social®4®. También es posible que la admision de la
compatibilidad entre el complemento de Gran invalidez con los servicios del
SAAD vy, en particular con el servicio de Atencién Residencial permanente de

Debe tenerse en cuenta que el servicio de Atenciéon Residencial permanente sera incompatible
con el servicio de Teleasistencia, con el de ayuda a domicilio y con el de Centro de Noche. Para ver el
régimen de compatibilidades entre los demas servicios, debe estarse a la normativa propia de las Co-
munidades Auténomas.

El percibo del incremento de la pensién de Gran invalidez no solo seria compatible el de Aten-
cion Asistencial sino también con otras prestaciones de servicios, como los de ayuda a domicilio, los
centros de dia o la teleasistencia.

346. PINEYROA DE LA FUENTE A. (2008): La consideracion conjunta de las contingencias y el principio
de igualdad en el sistema espaiiol de Seguridad Social, op. cit., p. 61.
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la Ley de Dependencia, obedeciera a una prevision del legislador, lamentable-
mente no erronea, de la imposibilidad de crear en Espana una infraestructura
suficiente, dotada de los medios necesarios, que permitiera dar cobertura a
todas las personas amparadas por la Ley de Dependencia, al menos a corto
plazo. Porque dado que el acceso a esa red de servicios que debia crearse es-
taria en funcion del grado y nivel de dependencia, solo los que tuvieran reco-
nocido un mayor grado podrian beneficiarse relativamente pronto de este tipo
de prestaciones3%7,

Sin embargo, si la justificacion de la aplicacion del régimen de deducciones
previsto en el articulo 31 de la Ley de Dependencia es la finalidad analoga o
similar que cumplen las prestaciones en él enumeradas y las prestaciones regu-
ladas en los articulos 17 a 19 de la misma norma, sigue sin entenderse por qué
si se permite compatibilizar el incremento por necesidad de asistencia de terce-
ra persona de la Gran invalidez con las prestaciones del art. 15 de la Ley de
dependencia, siendo como es la finalidad de estas prestaciones de servicios la
misma que la de las prestaciones econémicas348,

Prueba de la identidad de funciéon que cumplen es que el objetivo priorita-
rio de la Ley de Dependencia es la creacion de un catalogo amplio de servicios
y que solo mientras ello no se logre se seguiran ofreciendo prestaciones de
naturaleza econémica. En consecuencia, si se establece la deduccion del impor-
te del incremento de la pension por Gran invalidez de la cuantia de las presta-
ciones econémicas de la Ley de Dependencia, por considerar que tienen una
finalidad analoga, lo 16gico seria que, por el mismo motivo, también se decla-
rase la incompatibilidad entre el percibo de la prestacion complementaria por
Gran invalidez de la Seguridad Social y el ingreso del beneficiario en un centro
residencial del SAAD, aunque obviamente ello conllevaria un empeoramiento
de la proteccion global de los grandes invalidos y por tal motivo no seria una
solucion deseable.

II. GRAN INVALIDEZ/DISCAPACIDAD

Incapacidad permanente y discapacidad son conceptos distintos, aunque sus
efectos juridicos puedan asimilarse ocasionalmente, como luego se vera. La pri-
mera se encuentra regulada en la Ley General de la Seguridad Social y normas

347. Véase Navas-Pargjo ALonso, Marta. (2013): «Las prestaciones economicas del sistema de auto-
nomia y atencion a la dependencia. Prestacion vinculada al servicio y asistente personal» en La aplica-
cion de la Ley de Dependencia en Espana (director de la investigacion: GonzALEz ORTEGA, S), op. cit., p.
311.

348. Montova MELGAR considera que seria mds razonable que las prestaciones econdémicas y de
servicios que cumplan la misma finalidad fueran incompatibles entre si, siempre que se produzca su-
perposicion entre ellas (MoNTOYA MELGAR, A. (2007): La proteccion de las personas dependientes. Co-
mentario a la Ley 39/2006, de Promocion de la Autonomia personal y atencion a las personas en si-
tuacion de dependencia, Navarra (Ed. Thomson-Civitas), pp. 161-162).

164



La Gran invalidez como grado autonomo de la incapacidad permanente

reglamentarias de desarrollo, en cumplimiento de lo establecido en el art. 41 de
la Constitucion Espafiola; mientras que la segunda se inserta en el terreno de la
tutela de los poderes publicos para hacer efectiva la integracion de las personas
con discapacidad, de conformidad con el mandato dado al legislador en el art. 49
del texto constitucional. Se colocan asi en dos planos distintos: la Incapacidad
permanente se mueve en el terreno de la prevision social y la discapacidad en el
relativo a la integracion social de las personas con discapacidad que permita
hacer efectivos para ellas los derechos del Titulo I de la norma constitucional3%,

Tampoco existe coincidencia entre los 6rganos que otorgan el certificado o
la tarjeta de discapacidad3>?, previa valoracion del porcentaje de esta conforme
a lo establecido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad3®!, y el
organo gestor que determina si existe Incapacidad permanente y, en su caso, en
qué grado debe calificarse.

Pero, ademas, la determinacion del grado de discapacidad esta sujeta a los
criterios técnicos unificados®>?, fijados en los baremos descritos en el Anexo I

349. Véase FaLGuera Baro, M. (2007): <El reconocimiento de la condicion de discapaz por la con-
cesion de grado de invalidez permanente en el Régimen de la seguridad Social> en La proteccion juri-
dica civil, penal, administrativa y social de la persona con discapacidad. VV.AA. Cuadernos de Dere-
cho Judicial XV-2006 (Dir. ITurre GAraTE, J.C), Madrid (CGP)), p. 153.

350. Actualmente el certificado de discapacidad en formato papel se ha sustituido por un docu-
mento, también personal e intransferible, denominado tarjeta acreditativa del grado de discapacidad.
Se trata de un carné identificativo, que aporta los mismo beneficios que el certificado de discapaci-
dad, pero tiene un formato mas reducido y esta plastificado. Pueden solicitarla todas las personas que
ya tengan un grado de discapacidad igual o superior al 33% independientemente del tipo de discapa-
cidad. Esta tarjeta acredita la condicion de su titular de «persona con discapacidad reconocida» en el
porcentaje que se indica, aunque no incluye la mencion del tipo de discapacidad de que se trata: fisi-
ca, psiquica o sensorial.

351. La disposicion Adicional 8* de la Ley 39/2006 dispuso que: Las referencias que en los tex-
tos normativos se efectian a «minusvalidos» y a «personas con minusvalia», se entenderan realizadas a
«personas con discapacidad». A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las disposiciones nor-
mativas elaboradas por las Administraciones Publicas utilizaran los términos «persona con discapaci-
dad» o «personas con discapacidad» para denominarlas».

También, a partir de la entrada en vigor de la Ley de Dependencia, el «grado de minusvalia» pasa
a denominarse «grado de discapacidad».

La denominacién del RD 1971/1999 (BOE de 26 de enero de 2000) se cambid, sustituyendo el
anterior término de «Minusvalia» por el de «Discapacidad» por el art. inico. 1 del Real Decreto
1856/2009, de 4 de diciembre, en aplicacion de la disposicion Adicional 8* de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocion de la Autonomia personal y Atencion a las personas en situacion de de-
pendencia. Ver capitulo I de su Anexo.

El RD 1971/1999 tiene dos partes: una que regula el procedimiento administrativo a seguir, y otra en
la que, como Anexos, se recogen los baremos a utilizar para valorar, calificar y graduar la discapacidad.

Los Reales Decretos 1169/2003, de 12 de septiembre (BOE de 4 de octubre de 2003); 1856/2009,
de 4 de diciembre (BOE de 26 de diciembre de 2009) y 1346/2012, de 27 de septiembre (BOE de 11
de octubre de 2012), establecieron importantes modificaciones en el RD 1971/1999.

352. A efectos de garantizar la uniformidad en los criterios de aplicacion de los baremos en todo
el territorio del Estado se cre6 la Comision Estatal de Coordinacion y Seguimiento de la Valoracion del
Grado de Discapacidad por OM de 12 de junio de 2001 (BOE de 26 de junio de 2001).
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del RD 1971/1999, de 23 de diciembre, a diferencia de lo que acontece con res-
pecto a la determinacion de la Incapacidad permanente, para cuya calificacién
no se aplican baremos, ni siquiera para la valoracién de la situacién de depen-
dencia en el caso de la Gran invalidez.

Se trata, por tanto, de situaciones que se reconocen por o6rganos diferentes
que siguen procedimientos distintos, en los que, sin embargo, se advierten cier-
tos puntos de coincidencia.

1. La declaracion de la Incapacidad permanente y
el reconocimiento del grado de discapacidad:
organos competentes y procedimientos

La declaracion de la situacion de Incapacidad permanente es competencia del
Director Provincial del INSS, previa recepcion del informe propuesta de los Equi-
pos de Valoracion de Incapacidades (EVIs)®>3, o del Instituto Social de la Marina,
en el Régimen especial de trabajadores del mar; mientras que, como regla gene-
ral, la declaracion del reconocimiento del grado de discapacidad corresponde a
los servicios sociales de las CC. AA, previo dictamen de unos 6rganos técnicos
denominados Equipos o centros de Valoracién y Orientacién (EVOs)354,

Con caracter general, el certificado de discapacidad se otorga por los res-
ponsables del 6rgano correspondiente de las CC. AA a las que hubieran sido
transferidas las competencias en materia de valoracion de situaciones de disca-
pacidad y de su grado, cuya denominacién varia en funcién de la CC. AA de
que se trate®>. Excepcionalmente, se concedera también por los directores pro-
vinciales del Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) en Ceuta y
Melilla y en el caso de residentes en el extranjero3>°,

Por lo tanto, en el supuesto habitual los 6rganos a los que corresponde la
competencia para la determinacion del grado de discapacidad, esto es, los Cen-

353. En las Direcciones Provinciales del INSS en las que no estén constituidos los Equipos de
Valoracion de Incapacidades (EVI), sigue vigente el procedimiento de declaracion de Incapacidad
permanente previsto en el Real Decreto 2609/1982, de 24 de septiembre, sobre evaluacion y declara-
cion de las situaciones de invalidez en la Seguridad Social (BOE de 19 de octubre de 1982). Tal es el
caso de Cataluna, donde las funciones del EVI se realizan por la SGAM (subdireccién General de Eva-
luaciones Médicas), mas frecuentemente conocida con el nombre de Instituto Catalan de Evaluaciones
Médicas y Sanitarias (ICAMS).

354. El art. 4.3 del Real Decreto legislativol/2013 establece que «El reconocimiento del grado de
discapacidad debera ser efectuado por el 6rgano competente en los términos desarrollados reglamen-
tariamente».

355. Estos organismos competentes de las CC. AA seran la Conserjeria de Asuntos Sociales del
Ayuntamiento o los Centros Base de Atencion a personas con Discapacidad mas cercanos al solicitante.

En Cataluna, el organismo competente es el Instituto Catalan de Asistencia y Servicios Sociales
(ICASS) /Departamento de Bienestar y Familia.

356. En este caso, la competencia correspondera a la Direccion del IMSERSO de la provincia en
que el residente en el extranjero hubiera tenido su ultimo domicilio habitual.
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tros o Equipos de Valoracion y Orientacion, dependen de las CC. AA. Solo en
Ceuta y Melilla, y también en relacion con residentes en el extranjero, dependen
del IMSERSO.

El procedimiento para el reconocimiento y calificacion del grado de disca-
pacidad se inicia a instancia de la persona interesada mediante la presentacién
de la solicitud en modelo oficial ante los centros base del 6rgano administrativo
gestor competente, dependiente de la CC. AA en la que resida el solicitante o
del IMSERSO, en su ambito territorial de competencia.

Una vez realizado el examen del interesado por los 6rganos técnicos de va-
loracion competentes, estos emitiran el correspondiente dictamen técnico-facul-
tativo. Dichos o6rganos técnicos podran recabar de profesionales de otros orga-
nismos los informes médicos, psicolégicos o sociales pertinentes para la
formulacion de sus dictimenes37.

Los EVOs estan formados al menos por un médico, un psicélogo y un traba-
jador social, conforme a criterios interdisciplinarios.3>8. Esta composicién favo-
rece la valoracion conjunta de las circunstancias médicas, psicologicas, sociales
y laborales de la persona que solicita la discapacidad, ya que permite valorar la
forma en que la patologia médica y/o psicolégica afecta a quien la padece en
distintas areas de su vida.

El dictamen propuesta del EVO debera contener necesariamente una serie
de extremos: diagnoéstico, tipo y grado de la discapacidad y, en su caso, puntua-
ciones de los baremos para determinar la necesidad de ayuda de otra persona
y la existencia de dificultades de movilidad para utilizar transportes publicos
colectivos®>?.

Con base en el dictamen propuesta emitido por el EVO, los responsables del
organo correspondiente de las Comunidades Auténomas a quienes hubieran
sido transferidas las competencias en materia de valoracién de situaciones de
discapacidad y calificacién de su grado, o los Directores provinciales del IM-
SERSO en el ambito territorial de su competencia, deberan dictar resolucién
expresa sobre el reconocimiento de grado de discapacidad, asi como sobre la
puntuacion obtenida en los baremos para determinar la necesidad del concurso
de otra persona o dificultades de movilidad, si procede3%0.

A partir de la entrada en vigor del RD 290/2004, de 20 de febrero, en los
certificados y resoluciones de reconocimiento del grado de discapacidad expe-
didos por el organismo competente, también debera constar, como mencién
complementaria, el tipo de discapacidad en las categorias de psiquica, fisica o
sensorial, segtin corresponda3l,

357. Art. 9, apartados 1y 2 del RD 1971/1999.

358. Art. 8 del RD 1971/1999.

359. Art. 9.3 RD 1971/1999.

360. Art. 10.1 RD 1971/1999.

361. Disposicion final tercera del RD 290/2004, de 20 de febrero (BOE de 21 de febrero de
2004), que modifica la Disposicion adicional tnica. 1 del RD 1971/1999.
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El plazo maximo de que dispone la Administracion para dictar resolucion
serd de 6 meses en el caso de que la normativa autonémica que resulte de apli-
cacién establezca algo al respecto y de tres meses en caso contrario62,

Las Administraciones Publicas deberan informar a los interesados del plazo
maximo establecido para resolver los procedimientos y para notificar los actos
que les pongan término, asi como de los efectos que pueda producir el silencio
administrativo3%3. Dicha mencién se incluird en la comunicacién que se dirigira
al efecto al interesado dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la
solicitud que inicia el procedimiento en el registro electrénico de la Administra-
cién u Organismo competente para su tramitacion. En este ultimo caso, la co-
municacion indicara ademas la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el
6rgano competente3%4,

En la resolucion expresa también debera figurar necesariamente el plazo en
que deba tener lugar la revision del grado de discapacidad cuando sea previsible
una mejoria razonable de las circunstancias que motivaron su reconocimiento.

En los restantes casos no se podra instar la revision del grado por agrava-
miento o mejoria hasta que haya transcurrido un plazo minimo de dos afios
desde la fecha en que se dict6 resolucion. Esta regla no rige para los supuestos

362. Todo ello de conformidad con los arts. 21.3 y 32 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE de 2 de octubre de
2015), que establecen lo siguiente:

Art. 21.3: «Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, éste
sera de tres meses. Este plazo (...) en los (procedimientos) iniciados a solicitud del interesado se con-
tara desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro electronico de la Administra-
cién u Organismo competente para su tramitacion».

Articulo 32.1: dLa Administracion, salvo precepto en contrario, podra conceder de oficio o a peti-
cion de los interesados, una ampliacion de los plazos establecidos, que no exceda de la mitad de los
mismos, si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudican derechos de tercero. El acuerdo
de ampliacion debera ser notificado a los interesados.

Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno
mayor o asi venga previsto en el Derecho de la Union Europeas.

Segun el estudio realizado por Cergjipo Barsa, el plazo establecido para la resolucion del expe-
diente administrativo en las normas de las distintas CC. AA es de 3 meses, salvo en Andalucia, Aragon,
Castilla - La Mancha y Valencia, donde el plazo maximo para la resolucion del citado expediente admi-
nistrativo es de 6 meses (Cergipo BarBa, R. (2017): 123 preguntas sobre discapacidad y empleo, Alba-
cete (Ed. Bomarzo), p. 48).

363. La regla general prevista en el art. 24.1 de la Ley 39/2015 establece que en los procedimien-
tos iniciados a solicitud del interesado, si no se dicta resolucion expresa dentro del plazo maximo del
que dispone la Administracion, la solicitud se entendera estimada por silencio administrativo. Sobre
esta cuestion, Cergjipo Barsa considera que, aunque juridicamente podria defenderse que el silencio
administrativo haya de ser positivo, resulta mas aconsejable «actuar como si el silencio fuera a ser
negativo ya que una estimacion por silencio administrativo no resuelve cuestiones claves», tales como
el grado correspondiente a la discapacidad asi estimada, la necesidad o no de concurso de tercera
persona o la concurrencia de dificultades de movilidad. Incluso si se pudiera tener un certificado que
acreditase el silencio producido, o se pudiera acreditar este por cualquier medio de prueba valido en
derecho, da eficacia practica de estos documentos seria mas que discutible» (Cergjipo Barsa, R. (2017):
123 preguntas sobre discapacidad y empleo, op. cit., p. 51).

364. Art. 21.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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en que se acredite suficientemente error de diagnostico o se hayan producido
cambios sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al reconocimiento
de grado, en que no sera preciso agotar el plazo minimo3%.

En todo caso, se debera dictar resolucion expresa en todos los procedimien-
tos incoados para revisar el grado de discapacidad previamente reconocido3%°.

Una vez reconocida a una persona un determinado grado de discapacidad,
este tiene validez en todo el territorio nacional y eficacia respecto cualquier tipo
de subvenciones, ayudas o Administraciones, no siendo necesario ser evaluado
o valorado en cada ocasi6n3¢7,

Por su parte, la declaracion de la situacion de Incapacidad permanente en
cualquiera de sus grados solo tendra lugar una vez el INSS, o el ISM en su caso,
hayan comprobado que el solicitante cumple los requisitos exigidos para acceder
a las prestaciones econdémicas, que como regla general son los propios de las
prestaciones de caracter contributivo: afiliacion, alta en el Régimen de la Segu-
ridad Social correspondiente y, cuando se requiera, periodo previo de cotizacion.
Incluso cuando se estime la existencia de un determinado grado de incapacidad,
si se comprueba que el trabajador no reine todos requisitos requeridos para
causar derecho a la prestacion, la resolucion del expediente se abstendra de de-
clarar la Incapacidad permanente en cualquiera de sus grados, limitandose la
Entidad Gestora en estos supuestos a relacionar los requisitos que no se cumplen
y a determinar la improcedencia del reconocimiento del derecho a prestacién3%8.

El dictamen-propuesta de Incapacidad permanente del EVI, que debe ser
considerado por los directores provinciales del INSS, es preceptivo pero no vin-
culante. Tendra en cuenta el informe médico de sintesis de los facultativos de
la Direccion provincial del INSS y el informe de antecedentes profesionales.

Los directores provinciales del INSS deben dictar resolucién expresa en un
plazo maximo de 135 dias. En caso de ser aprobatoria debera contener el grado
de incapacidad, la cuantia de la prestacion econémica y el plazo a partir del
cual se podra instar la revision de la Incapacidad por agravacion o mejoria.

2. Diferencias conceptuales entre Incapacidad permanente
y discapacidad

Por lo que respecta a las diferencias entre conceptos, la primera y funda-
mental que existe entre una situaciéon y otra es que mientras la Incapacidad
permanente es un concepto profesional, la discapacidad no lo es. Asi, en tanto
que los grados de discapacidad se expresan en porcentajes y estos estin en

365. Art. 10.3 y 11, apartados 1 y 2 RD 1971/1999.

366. Art. 11.3 del RD 1971/1999.

367. Conforme establece el art. 10.2 del RD 1971/1999, el reconocimiento de grado de discapaci-
dad se entendera producido desde la fecha de solicitud.

308. Véase Guia Laboral del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Agencia Esta-
tal Boletin Oficial del Estado, Madrid, edicion actualizada a 9 de mayo de 2019, p. 561.
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funcién de la repercusion que los sintomas, signos o secuelas padecidos tengan
sobre la capacidad de la persona para realizar las actividades de la vida dia-
ria®®, en la Incapacidad permanente, los grados no equivalen a un porcentaje
de discapacidad, sino a la mayor o menor repercusion que las enfermedades,
dolencias y lesiones sufridas por la persona tengan en su capacidad de trabajo.
El unico porcentaje que se establece es para el mas leve de los grados, la par-
cial, e incluso en este caso, esa reduccion minima exigida, del 33%, no hace
referencia a la disminucion de la capacidad fisica, psiquica o sensorial del suje-
to, sino de su rendimiento laboral.

El apartado primero del art. 4.1 del RD Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social,37° precisa el concepto de
personas con discapacidad, estableciendo que son «aquellas que presentan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanen-
tes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas».

Por su parte, la discapacidad, conforme establece el Libro Blanco de la De-
pendencia, hace referencia a la «dnteracciéon multidireccional entre la persona y
el contexto socioambiental en el que se desenvuelve, es decir, entre las funcio-
nes y estructuras alteradas del cuerpo, la capacidad para realizar diversas acti-

369. De esta forma, la discapacidad se califica en los cinco grados siguientes:

Grado 1: No existe discapacidad. Este grado equivale a un 0% de discapacidad. Los sintomas,
signos o secuelas, en el caso de que existan, no implican una disminucion de la capacidad de la per-
sona para realizar las actividades de la vida diaria.

Grado 2: Leve. Entre un 1% y un 24% de discapacidad. Los sintomas, signos o secuelas implican
una disminucion de la capacidad de la persona para realizar las actividades de la vida diaria, una difi-
cultad, pero permiten llevar a cabo practicamente todas las mismas.

Grado 3: Moderada. Entre un 25% y un 49% de discapacidad. Los sintomas, signos o secuelas
implican una disminucion importante de la capacidad de la persona para realizar las actividades de la
vida diaria o la imposibilidad de llevar a cabo algunas de ellas, aunque la persona sigue siendo inde-
pendiente en las actividades de autocuidado.

Grado 4: Grave. Entre un 50% y un 70% de discapacidad. Los sintomas, signos o secuelas impli-
can una disminucién importante de la capacidad de la persona para realizar la mayoria de las activi-
dades de la vida diaria o la imposibilidad de llevarlas a cabo, pudiendo afectar tal limitacion a alguna
de las actividades de autocuidado.

Grado 5: Muy grave. Porcentaje de discapacidad superior al 75%. Los sintomas, signos o secuelas
hacen imposible realizar las actividades de la vida diaria.

370. El RD 1/2013, de 29 de noviembre (BOE de 3 de diciembre de 2013) se dicté en aplicacion
de lo previsto en la disposicion final 2* de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a
la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad.

La Disposicion Derogatoria unica de la Ley 1/2013 derogd expresamente:

La ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos.

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad.

La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sancio-
nes en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad.
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vidades como persona, su participacion o desempeno real en las mismas, y las
interacciones con los factores tanto personales como ambientales que pueden
actuar como barreras y ayudas»¥’!:

En la actual Clasificacion Internacional del Funcionamiento y la Discapacidad,
CIDDM-2372 de la OMS, de 2001, el término genérico de discapacidad engloba los
conceptos de deficiencia, discapacidad y minusvalia. El hecho de que la nociéon
de discapacidad abarque el concepto de «minusvalia» explica que incluso personas
con el mismo grado de discapacidad presenten capacidades y limitaciones dife-
rentes en funcion del entorno social en que se desenvuelvan. Obviamente el es-
tado de salud va a determinar de forma relevante lo que una persona puede o no
puede hacer, pero no debe considerarse en exclusiva a la hora de valorar su
discapacidad, sino en relaciéon con el entorno en que el sujeto se desenvuelve,
porque este va a condicionar también la actividad y la participacion social que
pueda llevar a cabo el sujeto, propicidndola, restringiéndola o impidiéndola 373.

El Anexo 1. B del RD 1971/1999 define la minusvalia como la desventaja
social en un individuo afectado por una deficiencia o discapacidad. Por tanto,
surge «en la relacion de la persona con el medio, en los obstaculos culturales,
materiales o sociales que le impiden una integracién adecuada en la sociedad».
La concurrencia de todos o varios de los factores sociales complementarios va-
lorados en el baremo establecido en este Anexo puede determinar que la per-
sona con discapacidad se integre con desventaja en la sociedad en comparacion
con otras personas en las que no se da esta condicion y, por tal motivo, siempre
que el grado de discapacidad sea igual o superior al 25%, estos deberan ser
tenidos en consideracion a la hora de determinar el porcentaje de discapacidad.

371. Libro Blanco de Atencién a las personas en situacion de dependencia en Espafa. Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, IMSERSO, Madrid: 2005, p. 557.

La referida definicion se basa en la dada, también desde una perspectiva global, por la Organiza-
cién Mundial de la Salud, en la actual Clasificacion Internacional del Funcionamiento y la Discapaci-
dad, CIDDM-2, de 2001. En ella, como recalca MELENDEZ MORILLO-VELARDE, «no hay referencia alguna a la
gravedad de la alteracion de la integridad fisica, mental, intelectual o sensorial, por el contrario se
pone el afecto en la circunstancia de que hay una interaccién entre el sujeto y el contexto socioam-
biental en que se desenvuelve. A partir de esta premisa, la discapacidad se concreta en la dificultad
para desenvolverse en tal contexto socioambiental porque su capacidad no le permitiria realizar diver-
sas actividades, participar en las mismas o su desempefio real (...)» (MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.
(2008): Delimitacion conceptual de la dependencia». VV. AA, Comentario Sistemdtico en la Ley de De-
pendencia. Ley 39/2000, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAvARRO, A. y Coord. CHa-
RRO BAENA, P.), op. cit., p. 165).

372. Internacional Classsification of Functioning and Disability, ICIDH-2.

373. Si se analizan por separado los términos «discapacidad» y minusvalia», la discapacidad tendria
un contenido esencialmente médico, mientras que en la minusvalia seria mas social (MARTINEZ-GIJON Ma-
cHuca (2017), La extincion del contrato por enfermedad/discapacidad del trabajador, Albacete (Ed, Bo-
marzo), p. 96. Y por tal motivo, como indica Cergipo Barsa, asi como no toda deficiencia tiene que ser
causa de discapacidad, tampoco toda discapacidad tiene que originar necesariamente una minusvalia,
porque a iguales niveles de deficiencia el ambiente en que se desenvuelve la persona sera factor clave
para determinar la existencia o inexistencia de desventajas sociales y de interaccion para la persona que
las sufre (Cereyipo Barsa, R. (2017): 123 preguntas sobre discapacidad y empleo, op. cit., pp. 26 'y 27).
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La valoracion de estos factores sociales complementarios se determina me-
diante un sistema de puntuaciones, de forma que finalmente el grado de disca-
pacidad se obtendra tras modificar el porcentaje de discapacidad obtenido en la
valoracion de los factores discapacitantes con la puntuacion resultante de la
aplicacién del baremo correspondiente a los factores antes referidos, aplicando
las reglas contenidas en el art. 5.3 del RD 1791/1999: el grado de discapacidad
ha de ser como minimo del 25% y la puntuaciéon obtenida por factores sociales
complementarios no puede ser superior a 15 puntos.

Los factores sociales complementarios son de tipo familiar®’4, econémico®7,
laboral, cultural3’® y de entorno®”’. También la situacion laboral del solicitante

374. Entre los factores de tipo familiar, por los que se puede obtener una puntuacién maxima de
5 puntos, estan: a) los problemas graves en miembros de la familia, como pueden ser minusvalias o
enfermedades graves en padres, tutores, hijos, hermanos u otros familiares convivientes; b) la ausencia
de miembros responsables de la unidad familiar, bien sea por fallecimiento, abandono u otras circuns-
tancias a especificar; ¢) las relaciones intrafamiliares que dificulten la integracion del minusvalido, por
sobreproteccion, abandono encubierto o explotacion y d) otras situaciones no contempladas, como si-
tuaciones generales marginantes, bajo nivel cultural, inhabilidad social (Anexo 1.B RD 1791/1999).

375. El factor econémico, por cuya concurrencia se puede obtener una puntuacion maxima de 4
puntos, se valorara tomando como referencia el salario minimo interprofesional, teniendo en cuenta
las siguientes normas: A la suma de la totalidad de los ingresos familiares se restaran los gastos de
vivienda (alquiler, eliminacion barreras arquitectonicas y otros) y los gastos extraordinarios de carac-
ter prolongado, de caracter educativo (medidas de apoyo, gastos derivados de la carencia de recursos
educativos en la zona y otros que habria que especificar) y sanitario (derivados de medidas rehabilita-
doras y recuperadoras, tratamientos farmacologicos y otros a especificar). El resultado se dividira
entre el nimero de miembros que componen la unidad familiar. Finalmente se aplicara el cuadro ad-
junto previsto en el Anexo que estd en funcion de la renta per capita y de si el nimero de miembros
de la unidad familiar es igual o superior a 5 o inferior (Anexo 1.B RD 1791/1999).

376. El factor cultural, cuya puntuaciéon méaxima es de 4 puntos, se valora conforme a un cuadro
basado en la edad, el curriculum escolar y/o la formacion reglada u ocupacional, teniendo en cuenta
las siguientes situaciones: a) situacion cultural deprimida (personas —adultos, jovenes o niflos-—que
no pudieron o no pueden acceder —o bien solo pudieron acceder parcialmente a los sistemas escola-
res obligatorios debido a circunstancias personales, sociales, discapacidad, etc.); b) Situacién cultural
inferior, en la que se encuadrarian aquellas personas que siguiendo o habiendo seguido ensenanzas
elementales a edad reglada, no consiguieron el rendimiento o los conocimientos apropiados, acce-
diendo exclusivamente al certificado de escolaridad. Seria el caso de personas con deficiencia mental,
minusvalidos fisicos o sensoriales o con disaprendizajes, fracasos escolares, etc. ¢) Situacién cultural
primaria, sin compensar en post-escolaridad, que afectaria a personas que siguieron la escolaridad de
Estudios Primarios con anterioridad a la Ley de 1970 (actualmente tendrian edades comprendidas
entre los 50-55 y 35-40 afios) y que, por falta de recursos, informacion, etc., no se acogieron a progra-
mas compensatorios del MEC, formaciones profesionales regladas (Escuelas del Trabajo, PPO, etc.), al
margen de que estén en posesion o no del Certificado de Estudios Primarios y d) situacién cultural
ordinaria, que incluye a aquellas personas que poseen certificaciones de Ensenanzas Basicas posterio-
res a la Ley de 1970 o titulaciones equivalentes (Bachiller Elemental, Graduado Escolar, etc.) y que,
por diversas circunstancias, no han seguido Formacién Profesional Académica o Reglada. A ello se
anade que la valoracion del "nivel cultural real" en aquellos casos en que se considere necesario debi-
do a traumatismos craneoencefilicos, deterioros organicos, etc., se basaran en la consulta al profesio-
nal correspondiente (Anexo 1.B RD 1791/1999).

377. En el factor entorno la puntuaciéon maxima es de 4 puntos. Se valoraran: a) La carencia o difi-
cultad de acceso a recursos sanitarios, de rehabilitacion, educativos, culturales, profesionales, asistencia-
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debe tenerse en cuenta dentro de la valoracion de tales factores, pero la deter-
minacion del concreto porcentaje de discapacidad no depende directamente de
la afectacion de la capacidad de trabajo®78.

A cada uno de estos factores se le puede otorgar una puntuacién maxima,
que no es resultado de la suma de las distintas situaciones descritas en cada
uno de ellos3”. De igual forma, tampoco los 15 puntos que como maximo
puede otorgar el baremo por todos los factores es el resultado de la suma arit-
mética de los posibles puntos que se pueden conceder en cada una de las situa-
ciones a valorar. El valor absoluto a otorgar después de estudiar la situacion
especifica, siempre que la puntuacién quede determinada dentro del margen
establecido, queda a criterio del profesional.

El hecho de que para determinar el porcentaje de discapacidad que da dere-
cho al reconocimiento de la condicion de persona con discapacidad, y que debe
ser como minimo del 33%, se deban tener en cuenta no solo las concretas limi-
taciones discapacitantes de caracter fisico, psicolégico o sensorial que sufre el
solicitante, sino también otros factores, tales como su edad, entorno familiar,
situacion laboral, educativa y cultural que pueden dificultar su integracion social,
supone otra diferencia importante con respecto a la Incapacidad permanente380,

les, ocupacionales, de medios de comunicacion, y otros, que habrian de especificarse, siempre y cuando
se consideren necesarios en el proceso integrador; b) Dificultades en la vivienda, que incluyen carencia o
inadecuacion, barreras en el entorno y carencia de transporte adaptado; ¢) Problemas de rechazo social.

378. El factor laboral, cuya puntuacion maxima es de 3 puntos, se valora en funcién de la edad
y de dos situaciones distintas en relacion con el empleo. La primera es la situacion de desempleo del
minusvalido demandante de trabajo en el INEM (actualmente, Servicio Pablico de Empleo Estatal);
en una entidad de promocion de empleo como ONCE o FUNDOSA o en un Centro Ocupacional. A
esta situacion puede sumarse la correspondiente a mas de tres anos sin empleo, en su caso. La se-
gunda es la de subempleo, consistente en desempenar un trabajo por debajo de la capacidad y/o
posibilidades, y/o en condiciones laborales precarias (contratos temporales, sin contrato, explota-
cién, economia sumergida).

Entre otras se anaden las siguientes pautas: a) Las personas diagnosticadas con una discapacidad
incompatible con cualquier actividad laboral no se valoran en este factor; b) Las situaciones de inca-
pacidad permanente parcial, total, absoluta y Gran invalidez se valoraran siempre que exista demanda
explicita de empleo (Anexo 1.B RD 1791/1999).

379. La puntuacién maxima por cada uno de los factores complementarios se recoge en las notas
a pie de pagina 368 a372.

380. La Exposicion de motivos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre (BOE 2/12/2003) resumia
esta realidad a la que se enfrentan las personas discapacitadas en los siguientes términos: «Las perso-
nas con discapacidad constituyen un sector de poblacion heterogéneo, pero todas tienen en comun
que, en mayor o menor medida, precisan de garantias suplementarias para vivir con plenitud de dere-
chos o para participar en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos en la vida econémi-
ca, social y cultural del pais». A ello afiadia que <hoy es sabido que las desventajas que presenta una
persona con discapacidad tienen su origen en sus dificultades personales, pero también y sobre todo
en los obstaculos y condiciones limitativas que en la propia sociedad, concebida con arreglo al patron
de la persona media, se oponen a la plena participacion de estos ciudadanos».

Con mas contundencia se expresa la Exposicion de Motivos de la actual Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada por el RD legislativo 1/2013, de
29 de noviembre (BOE 3/12/2013), que reconoce sin ambages que: Las personas con discapacidad
conforman un grupo vulnerable y numeroso al que el modo en que se estructura y funciona la socie-
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Ciertamente la valoracién de las dolencias concurrentes junto con la de los
factores complementarios aludidos da una vision mas completa del alcance de la
discapacidad del sujeto, al poner de relieve la minusvalia de la concreta persona
con discapacidad, es decir, la desventaja que le impide actuar en el entorno so-
cial desde una posicién de igualdad en la comunidad. Por el contrario, el criterio
a tener en cuenta en la valoracion de la Incapacidad permanente impide apreciar
la situacién real en que queda un concreto beneficiario, salvo en lo tocante a la
merma o a la pérdida de su capacidad individual de trabajo. Y ello porque a la
hora de reconocer los distintos grados de Incapacidad permanente no tienen
relevancia alguna circunstancias ajenas a la influencia que las lesiones tengan en
la capacidad laboral, o, en el caso de la Gran invalidez, a la situacion de necesi-
dad de tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida.

Solo en el caso de la Incapacidad Permanente total cualificada, que como se
dijo no es un grado de la Incapacidad permanente sino una variante del grado de
Incapacidad permanente total, se tienen en cuenta otros factores que puedan
influir negativamente a la hora de que el beneficiario encuentre un nuevo trabajo.

Sobre las diferencias entre los conceptos de Incapacidad permanente y mi-
nusvalia, cuando estaba todavia vigente la Ley 51/2003, el Tribunal Supremo, en
sus Sentencias de 21 de marzo de 2007 RJ (2007/3539) y de 20 de junio del
mismo ano (RJ 2007/5355), subrayé que da definiciéon de los grados de incapaci-
dad permanente a efectos de Seguridad Social atiende exclusivamente a conside-
raciones de empleo y trabajo; en cambio, la definicién de la minusvalia incluye
(...) otras dimensiones de la vida social, como la educacién y la participacién de
las actividades sociales, econémicas y culturales». A lo anterior anadia que «el
legislador puede establecer una asimilacién o conjuncién de los mismos (...),
pero, junto a estos espacios de convivencia, hay otros que corresponden privati-
vamente bien a la Seguridad Social bien a la proteccion de la discapacidad y
cuyos beneficiarios han de ser determinados, en principio, mediante procedi-
mientos establecidos en uno y otro sector del ordenamiento social».

3. Las «deficiencias» en la discapacidad y en la Gran invalidez
El significado del término «discapacidad» va a depender de la respuesta que

se dé a la pregunta: ;discapacidad para qué?, porque mas que de «personas dis-
capacitadas> debemos hablar de personas con discapacidades concretas»’8l. Y

dad ha mantenido habitualmente en conocidas condiciones de exclusion». Ademas, el «variado y pro-
fuso conjunto de impedimentos que privan a las personas con discapacidad del pleno ejercicio de sus
derechos y los efectos de estos obstaculos se materializan en una situacién de exclusion social (...)».

381. Cerejipo Barsa, R. (2017): 123 preguntas sobre discapacidad y empleo, op. cit., p. 25, citando
a Maro Ocara, M. A. Las personas con discapacidad en el mercado de trabajo espafiol, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 46, pp. 99-126.

Debe tenerse en cuenta que aunque a menudo se asocia el término «discapacidad» con una menor
capacidad, también un sujeto con superdotacion en lo concerniente a determinadas materias puede ser
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desde este punto de vista resulta evidente que los que han sido declarados in-
capacitados permanentes para el trabajo son personas que presentan una disca-
pacidad en relacién con una concreta materia: la laboral.

Tanto en la discapacidad como en la Incapacidad permanente deben existir
«deficiencias»?®2, pero las implicaciones que estas tienen son diferentes en una
y otra situacion. Mientras en la discapacidad se presta especial atencién al en-
torno en que la persona se desenvuelve y a las barreras fisicas, sociales o cultu-
rales que puedan existir, que son aqui factores clave que permiten apreciar el
alcance de los efectos limitativos de una determinada deficiencia, nada de esto
tiene relevancia en el caso de la Incapacidad permanente, en la que las desven-
tajas que ocasionan las «deficiencias» inicamente atafien a la capacidad de tra-
bajo de la persona, porque la disminuyen o anulan, sin que en ningin caso se
tengan en cuenta los factores socioambientales en que esta se mueve.

Es cierto que en el caso de la Gran invalidez las «deficiencias», ademas de a
la capacidad laboral, también afectan a la capacidad fisica de la persona, al im-
pedirle realizar por si misma al menos uno de los actos considerados mas esen-
ciales de la vida diaria, y que, precisamente, a efectos de determinar el grado
de discapacidad, las limitaciones del solicitante se evalian en funcién de la
dificultad que este tenga para realizar las actividades tipicas de la vida diaria3%3,
Este es sin duda un punto de conexién entre ambas situaciones384. Sin embargo,
nuevamente en la discapacidad se valorara la «minusvalia», es decir, la situacién
de desventaja que sufre la persona como consecuencia de la deficiencia y que
dimita o impide el desempeno de un rol que le es normal en funcién de sus

una persona con discapacidad. Tal seria el caso de una persona con sindrome de Asperger, incluido
dentro del espectro autista, quien puede ser una eminencia en un determinado y frecuentemente res-
tringido y especifico campo del saber y, sin embargo, tener dificultades importantes en la interaccion
social y en la comunicacion verbal y no verbal por sus caracteristicas mentales y de comportamiento.
Suele ademas mostrar perturbacion y falta de adaptacion ante situaciones novedosas. Las personas con
Asperger pueden ser diagnosticadas de forma tardia. Al no haber evidencia de falta de habilidad cogni-
tiva alguna, sino que, por el contrario, incluso frecuentemente su capacidad intelectual esta por encima
de la media, pueden ser consideradas simplemente «raras» y no personas con discapacidad.

382. La anterior Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y minusvalias de la
OMS, de 1980, definia la deficiencia como «oda pérdida o anomalia de una estructura o funcién psi-
cologica, fisiologica o anatomica.

383. Considerando como tales las siguientes: vestirse, comer, aseo personal, levantarse y reclinar-
se, elevar, empujar y llevar, oir, ver, agarrar, sujetar y apretar, capacidad para utilizar medios de trans-
porte, funciones sexuales, sueno y actividades sociales y de ocio.

384. No debe desconocerse la existencia de «determinados puentes entre ambas instituciones»,
porque aunque la declaracion de la incapacidad permanente, al menos con caracter general, puesto
que la Gran invalidez constituiria una excepcién, no entra a valorar la «actividad extraproductiva»,
«toda declaracion de discapacidad determina de alguna manera, una reflexion respecto a capacidad
productiva» (FaLuera Baro, M. (2007): <El reconocimiento de la condicion de discapaz por la conce-
sion de grado de invalidez permanente en el Régimen de la seguridad Social> en La proteccion juridi-
ca civil, penal, administrativa y social de la persona con discapacidad. VV.AA. Cuadernos de Derecho
Judicial XV-2006 (Dir. ITuRRE GARATE, J.C), op, cit., p. 155).
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circunstancias personales, sociales y culturales»*8>, a diferencia de lo que ocu-
rrira en la Gran invalidez, en la que igual que para el resto de los grados de la
Incapacidad permanente, esta circunstancia no tendra relevancia alguna.
Ahora bien, si en la calificacién de la Incapacidad permanente deben valorarse
conjuntamente las dolencias, lesiones o enfermedades padecidas por el sujeto, es
decir, el estado global de salud, algo similar ocurre en el caso de la discapacidad.
A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2017,
(Rec. 2227/2017)38¢, aclara que en los casos en que concurran distintas dolencias
que den lugar a la fijacién de un porcentaje individual, para determinar el grado
de discapacidad habra que aplicar la tabla de valores combinados contenida en
el Anexo I del RD 1971/1999, de 23 de diciembre, y no la suma de los porcen-
tajes atribuidos a cada una de las lesiones como hacia la Sentencia recurrida3%’.

4. La influencia de la condicion de persona con discapacidad
del trabajador en la calificaciéon de la Incapacidad
permanente

El reconocimiento de una discapacidad a un trabajador, incluso en un grado
elevado, no garantiza la obtenciéon de una resolucion favorable del Instituto

385. La anterior Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y minusvalias de la
OMS, de 1980, definia la minusvalia como la «situaciéon de desventaja sufrida por un individuo como
consecuencia de una deficiencia o de una discapacidad, que limita o impide el desempeno de un rol
que le es normal en funcidn de sus circunstancias personales, sociales y culturales».

También la norma que actualmente debe considerarse como norma principal de referencia en
materia de discapacidad, esto es, la Convencion sobre los derechos de las persona con discapacidad,
aprobada por la ONU en 2006, hace hincapié en la situacién de desventaja que implica la minusvalia
en su definicion de «personas con discapacidad», de la que se desprende que la nocion de discapaci-
dad resulta de la interaccion entre las deficiencias padecidas y las barreras sociales. Asi considera
«personas con discapacidad» a <aquéllas que tengan deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas». La citada Convencion fue aprobada por
Resolucién 61/106 de la Asamblea General de la ONU de 13-12-2000 vy ratificada por la Unién Euro-
pea en 2007. Su entrada en vigor se produjo el 3 de mayo de 2008.

La OADIS (Oficina de Atencién a la Discapacidad) depende del Consejo Nacional de la Discapa-
cidad (Ministerio de Asuntos Sociales y Agencia 2030). Se encarga de promover la igualdad de oportu-
nidades, la no discriminacion y la accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Para ello
cuenta con los sistemas de comunicacion usuales, tales como atencion telefénica, fax, correo electro-
nico, pero también con sistemas especificos para personas con discapacidad, como son: la atencion
presencial con sistema de apoyo a la comunicacion oral, a través de bucle de induccion, labiolectura y
lengua de signos(véase https://www.mscbs.gob.es/ssi/discapacidad/proteccionDerechos/oficinaAten-
cionDiscapacidad.htm. Consultado el 20/11/2019).

386. Esta Sentencia reitera la doctrina contenida en la STS de 17 de diciembre de 2004 (Rec.
753/2004)

387. Sobre este extremo, el Tribunal Supremo establece que: «cuando el solicitante acredita do-
lencias distintas que den lugar a la fijacion del porcentaje correspondiente por cada una de ellas, el
porcentaje final de discapacidad no se obtiene con la suma aritmética de aquéllas, sino a través de la
tabla de valores combinados que el Anexo I incluye».
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Nacional de la Seguridad Social declarando una Incapacidad permanente en
cualquiera de sus grados.

El hecho de que una persona haya obtenido el certificado o la tarjeta de
discapacidad expedido por el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma
correspondiente o por el IMSERSO, en Ceuta y Melilla,388 y lo aporte junto
con la solicitud de la Incapacidad permanente puede influir de forma positi-
va en el reconocimiento de esta, pero en ninguin caso sera determinante para
su concesion.

Tampoco sera posible reconocer el derecho a la Incapacidad permanente a
quien siendo ya una persona con discapacidad en el momento de su afiliacion
a la Seguridad Social no vea reducida su capacidad de trabajo con respecto a
la que tenia en dicha fecha3®®, extremo este que en muchas ocasiones sera
dificil de determinar.

Al respecto debe advertirse que, pese a que como regla general las incapa-
cidades permanentes protegidas por el nivel contributivo deben ser sobreveni-
das39, el art. 193(1), segundo parrafo de la LGSS/2015 prevé la posibilidad de
que personas con una discapacidad anterior al momento de la afiliacion pue-
dan acceder a la pension de Incapacidad permanente. Para ello se requiere,
ademas del cumplimiento del resto de los requisitos exigidos para la prestacion
en concreto, que la capacidad laboral del discapacitado en el momento en que
solicita la Incapacidad Permanente sea menor a la que tenia en el momento en
que empezo a trabajar por primera vez. Si no ha disminuido, no podra recono-
cerse la Incapacidad permanente.

Pero ademas, no es suficiente con que el trabajo se lleve a cabo con mayor
dificultad o que se haya producido una merma de su rendimiento normal para
su profesion habitual, sino que como minimo el porcentaje de disminucién ha
de ser del 33% para que pueda reconocerse el menor de los grados de la Inca-
pacidad permanente. Si hay disminucién de la capacidad de trabajo del disca-
pacitado con respecto a la que tenia en el momento de la afiliaciéon pero en un
grado inferior al referido, no procedera el reconocimiento de ninguna de las
prestaciones de Incapacidad permanente. En este ultimo caso, si la lesion fuera
consecuencia de una contingencia profesional, cabria la posibilidad de indem-
nizarla conforme al baremo de lesiones permanentes no incapacitantes, siem-
pre que se tratara de alguna de las en él previstas, pero quedaria sin cobertu-
ra alguna en caso de que la disminucion de la capacidad de trabajo derivara
de una enfermedad comun o de un accidente no laboral.

388. Anteriormente se denominaba certificado de minusvalia.

389. En tal sentido, STS 14/12/2010, RJ 2011,49.

390. Véase Garcia NiNer, J.I. (1991): La invalidez anterior a la afiliacion y/o alta: efectos», Tribuna
Social, n° 10, p. 31 y ss.
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5. El reconocimiento automatico de la condicién de persona
con discapacidad a los pensionistas de Incapacidad
permanente a los efectos de la Ley 51/2003

Pese a tratarse de conceptos distintos y moverse en planos diferentes existen
interrelaciones entre la Incapacidad permanente y la discapacidad. Su ambito
subjetivo de proteccion difiere de forma sustancial, pero las relaciones que exis-
ten entre ambas figuras hacen posible que pueda recaer en una misma persona
la doble condicion de pensionista de Incapacidad permanente y de persona con
discapacidad.

De hecho, el art. 1 de la derogada Ley 51/2003, de 2 de diciembre, preveia
que «a los efectos de esta Ley» el grado de discapacidad reconocido habia de ser
como minimo del 33%, y que se consideraria que todos los pensionistas de la
Seguridad Social que tuvieran reconocida una pension de Incapacidad perma-
nente en el grado de total, absoluta o Gran invalidez, asi como los pensionistas
de clases pasivas que tuvieran reconocida una pension de jubilacion o retiro por
Incapacidad permanente para el servicio o inutilidad presentaban una discapa-
cidad en grado igual o superior al 33%3°1.

En concreto, a los extremos que abarcaria el reconocimiento automatico del
porcentaje del 33% a los pensionistas de Incapacidad permanente se referia el
art. 3 de la Ley 51/2003, que, tras su modificaciéon por la Ley 26/2011, estable-
cia que dicha norma se aplicaria en los siguientes dmbitos3°2:a) Telecomunica-
ciones y sociedad de la informacion; b) Espacios publicos urbanizados, infraes-
tructuras y edificacién; ¢) Transportes; d) Bienes y servicios a disposicion del
publico; e) Relaciones con las Administraciones publicas; f) Administracion de
justicia y g) Patrimonio cultural, de conformidad con lo previsto en la legisla-
cion de patrimonio histérico. Se afadia, por dltimo, lo siguiente: «<La garantia
y efectividad del derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad, en el ambito del empleo y la ocupacién, se regira por lo estable-
cido en esta Ley, que tendra caracter supletorio a lo dispuesto en la legislacion
especifica de medidas para la aplicacion del principio de igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion».

El Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 21 de marzo de 2007 RJ
(2007/3539). y de 20 de junio del mismo afio (RJ 2007/5355), antes citadas, tuvo
ocasion de pronunciarse sobre si tras la aprobacion de la Ley 51/2003 el reco-
nocimiento de la atribucion de la condicion de discapacitado a los beneficiarios
de las pensiones de Incapacidad permanente revestia o no caracter general, es
decir, tenia efectos juridicos en relacion con cualquier rama del Ordenamiento

391. El articulo 1 de la Ley 51/2003 (BOE 2/12/2003) fue modificado por el articulo 1.1 y 2 de la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién Internacional sobre los Dere-
chos de las personas con Discapacidad (BOE de 2/8/2011).

392. El art. 3 de la Ley 51/2003 fue modificado por el art. 1.4 de la Ley 26/2011.
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juridico que no fuera civil, procesal civil y tributario3®3. La doctrina contenida
en estas resoluciones aclaraba que el propésito de las normas protectoras de las
situaciones de discapacidad y de incapacidad permanente era diverso y que la
expresion «en todo caso» utilizada por la norma referida limitaba la eficacia de
la atribucion de la condicién de «minusvalido» o «discapacitado» al ambito de las
materias en ella contempladas, pero no a otras.

Practicamente en los mismos términos en que lo hacia el articulo 1. 2 de la
Ley 51/2003, el art. 4.2 del RD Legislativo 1/2013, sustituyendo el término «mi-
nusvalia» por el de «discapacidad», establece que «(...) a todos los efectos, ten-
dran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les
haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se
considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por
ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pen-
si6n de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o Gran invalidez,
y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».

Si se compara la redaccion del art. 1.2 de la Ley 51/2003 con la del art. 4.2
del RD Legislativo 1/2013 se advierte la coincidencia en cuanto al reconocimien-
to de la condicion de persona con discapacidad a todos los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pension de Incapacidad permanen-
te en el grado de total, absoluta o Gran invalidez, de forma que todos ellos se
consideraran afectados por una discapacidad en grado igual o superior al 33%,
lo que les otorgaria automaticamente la consideracion de personas con discapa-
cidad. La diferencia esta en que en la norma actual los pensionistas de Incapa-
cidad permanente en cualquiera de sus grados se considerarian personas con
discapacidad en un grado igual o superior al 33% a todos los efectos legalmen-
te previstos, y no solo personas discapacitadas a efectos de garantizar y hacer
efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con disca-
pacidad, como ocurria vigente la Ley 51/2003.

Por otra parte, de la diccion literal de los articulos y apartados de ambas
normas parece desprenderse que la asignacion del porcentaje minimo de disca-
pacidad del 33% que otorga la condicion de persona con discapacidad es auto-
matica para los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de Incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o Gran inva-
lidez, por lo que los beneficiarios de estas pensiones solo tendrian que some-
terse a la valoracion de la discapacidad regulada en el RD 1971/1999 para ob-
tener el reconocimiento de un porcentaje de discapacidad superior.

Asi lo indica el art. 2.1 del RD 1414/20063%¢, que permaneci6é vigente pese
a la derogacion de la Ley que desarrollaba, al establecer que el grado de minus-

393. Aronso OLEA; GARcia, B.; Lucas DUurAN, M. y MArTIN DEGANoO, 1. (2009): La proteccion de las per-
sonas con discapacidad y en situacion de dependencia en el Derecho de la Seguridad Social y en el
Derecho Tributario, Navarra (Ed. Aranzadi, 1* edicion), p. 66.

394. El RD 1414/20006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracién de persona
con discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades,
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valia (entiéndase actualmente, discapacidad) igual al 33 % debera acreditarse
mediante los siguientes documentos39>.

a) Resolucion o certificado expedidos por el Instituto de Mayores y Servi-
cios Sociales IMSERSO) u o6rgano competente de la Comunidad Auté6-
noma correspondiente.

b) Resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) recono-
ciendo la condicién de pensionista por incapacidad permanente total,
absoluta o Gran invalidez.

¢) Resolucién del Ministerio de Economia y Hacienda o del Ministerio de
Defensa reconociendo una pensién de jubilacion o retiro por incapaci-
dad permanente para el servicio o inutilidad.

Explicitamente la norma anade que para acreditar el grado de minusvalia
(discapacidad) igual al 33 % a los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, abso-
luta o Gran invalidez y a los pensionistas de Clases Pasivas que tengan recono-
cida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad no les sera exigible resolucion o certificado del IMSERSO u
organo competente de la Comunidad Auténoma correspondiente.

Por el contrario, el apartado 2° del mismo articulo establece que el grado de
minusvalia (discapacidad) superior al 33% se acreditara mediante Resolucién o
certificado expedidos por el IMSERSO u 6rgano competente de la comunidad
autonoma correspondiente. Los pensionistas que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o Gran invalidez y los
pensionistas de Clases Pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion
o de retiro por Incapacidad permanente para el servicio o inutilidad podran
solicitar del IMSERSO u 6rgano competente de la Comunidad Auténoma corres-
pondiente, el reconocimiento de un grado de minusvalia (discapacidad) superior
al 33 por ciento. En estos supuestos, sera de aplicacion el baremo recogido en
el anexo 1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento
para el reconocimiento, declaracién y calificacion del grado de discapacidad3°®,

no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE 16/12/2000),
con la finalidad de precisar el alcance de la equiparacion del grado de minusvalia prevista en el
articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre y de fijar unos criterios homogéneos de actuacio-
nes para todo el Estado.

395. El RD 1414/2006 (BOE 17/12/2006) en su redaccion original hacia referencia a la forma
de acreditar esta equiparacion «a efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre». Pese a la deroga-
cion de esta norma por el Real Decreto Legislativo 1/2013, el RD 1414/2006 continta vigente en la
actualidad.

396. En virtud de la Disposicion derogatoria Gnica del RD 1276/2011, de 16 de septiembre, de
adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, de 13 de diciembre de 2006, qued6 derogado lo dispuesto en la letra ¢) del apartado 2 del
articulo 2 del Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre (BOE de 16 de diciembre de 2006). Este
articulo y apartado de la norma referida establecia la obligacion que tenian los 6rganos competen-
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Por lo tanto, para el reconocimiento del grado minimo de discapacidad del
33% es suficiente con aportar la resolucion del INSS, del Ministerio de Economia
y Hacienda o del Ministerio de Defensa, pero si lo que se pretende obtener es
el reconocimiento de un grado de discapacidad superior debe solicitarse al IM-
SERSO o a los organismos de la Comunidad Autbnoma competentes y pasar por
la aplicacién del baremo recogido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre. En
caso de que el beneficiario no quisiera someterse a esta nueva valoracién de su
discapacidad, la equiparacién sera de minimos, es decir, solo se reconoceria el
33% de discapacidad y, por tanto, no tendria derecho a beneficios reservados
para personas con porcentajes de discapacidad superiores.

Sin embargo, la cuestiéon que se plantea en las dos sentencias del Tribunal
Supremo que analizaré a continuacién hace referencia a si ese reconocimiento
del porcentaje del 33% de discapacidad a los pensionistas de Incapacidad per-
manente les confiere la condicién de personas con discapacidad solo con res-
pecto a los limitados ambitos que contemplaba la Ley 51/2003 o se extiende con
caracter general a todos los previstos para quienes tengan tal condicién, como
permite el art. 4.2 del RD Legislativo 1/2013, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad. En
otras palabras: se trata de determinar si, pese a la diccion literal del citado ar-
ticulo y apartado, continia o no aplicindose la doctrina jurisprudencial emana-
da de la interpretacion de la derogada Ley del afio 2003, a la que se ha hecho
referencia anteriormente.

6. La doctrina sobre reconocimiento de la condiciéon de
persona con discapacidad a los pensionistas de Incapacidad
permanente contenida en la Sentencia del Tribunal
Supremo 992/2018, 29 de noviembre y su reiteracion
en la sentencia 30//2020, de 12 de mayo

6.1. Analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre

de 2018

El Pleno de la Sala IV del Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de no-
viembre de 2018%%7 resuelve el recurso de casacion para la unificacion de Doc-
trina formalizado contra la Sentencia de 4 de julio de 2016, dictada en suplica-

tes para reconocer el grado de discapacidad de hacer constar en la correspondiente resolucién o
certificado la circunstancia de que el solicitante no alcanzaba un grado de discapacidad superior al
33%, cuando los pensionistas de Incapacidad permanente solicitaran el reconocimiento de un
grado de discapacidad superior al 33/, de conformidad con el apartado 1° del articulo citado ante-
riormente.

397. STS 992/2018; Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3382/2016; 1826/2017.
Ponente: Excmo. Sr. Jesus Gullon Rodriguez.
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cioén por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n
con sede en Valladolid3?8.

En su Fundamento de Derecho primero se concreta cual es la cuestion que
debe resolver el recurso, a saber: si el hecho de que un beneficiario de Seguri-
dad Social que tenga reconocido el grado de incapacidad permanente total,
absoluta o Gran invalidez conlleva que deba reconocérsele de conformidad con
lo previsto en el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, «de manera auto-
matica y a todos los efectos, el 33% de discapacidad, o, por el contrario, esa
atribucion no cabe hacerla en esa forma porque el precepto del Texto Refundi-
do incurre en ultra vires en relacion con la autorizacién normativa concedida en
la Ley 26/2011, de 1 de agosto».

El Alto Tribunal entiende que no cabe hacer esa atribucion «a todos los efec-
tos» a los pensionistas de Incapacidad Permanente Total, Absoluta o Gran inva-
lidez porque el art. 4.2 del RD legislativo 1/2013 incurre en «ultra vires» en re-
lacién con la autorizacion normativa concedida por la Ley 26/2011, tal y como
entendi6 la Sentencia recurrida.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo confirma asi la Sentencia impug-
nada, que razonaba que el RD legislativo 1/2013 incurre en ultra vires por haber
excedido los limites de la delegacion legislativa otorgada al no respetar el con-
tenido del art. 1 de la Ley 26/2011 reconociendo el grado de discapacidad del
33% «a todos los efectos» y no solo a los efectos de esta Ley conforme establecia
el art. 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre.

El supuesto concreto analizado en la STS de 29 de noviembre de 2018 era
el siguiente:

a) Segun consta en los hechos declarados probados en el Sentencia de 22
de septiembre de 2015 del juzgado de lo social nim. 1 de Ledn, en su
dia el actor habia solicitado ante la Junta de Castilla y Leén (en Ledn)
el reconocimiento de grado de minusvalia y, tras la tramitaciéon de opor-
tuno expediente, la Gerencia Territorial de Servicios Sociales en Ledén
dict6 resolucion administrativa con fecha de 12 de junio de 2014, en la
que asumia el dictamen propuesta del Equipo de Valoraciéon y Orienta-
cion (EVO) del Centro Base de Le6n y reconocia al interesado un grado
total de discapacidad del 18%, por discapacidad fisica y cero puntos por
movilidad reducida y no valorable por necesidad de concurso de terce-
ra persona.

b) Por Resolucion de la Direcciéon Provincial del INSS de Ledon de 13 de
noviembre de 2013 se reconocié al actor una incapacidad permanente
total para su profesion habitual de albaiil derivada de enfermedad comun.

398. Recurso de suplicacion nim. 712/2016, formulado frente a la Sentencia de 22 de septiembre
de 2015 dictada en autos 827/2014 por el juzgado de lo Social n° 1 de Le6n seguidos a instancia del
demandante contra la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de Le6n (Junta de Castilla y Leon)
sobre grado de discapacidad.
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c) Tras la declaracién de la Incapacidad permanente total, disconforme
con la valoracién de la minusvalia anteriormente realizada y tras pre-
sentar la correspondiente reclamacion administrativa previa a la via
jurisdiccional social, el beneficiario interpuso la demanda en la que
pretendia el reconocimiento de un grado de discapacidad igual al 33%
contra la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de Leén (Junta de
Castilla y Leon) el dia 10 de octubre de 2014. Esta demanda fue esti-
mada integramente en la sentencia de 22 de septiembre de 2015 del
Juzgado numero 1 de Leén, que declar6é que este estaba afecto de un
grado de discapacidad del 33%, con efectos del 12 de junio de 2014.

Contra esta sentencia, la Junta de Castilla y Le6on, Gerencia Territorial de
Servicios Sociales de Leon, interpuso el recurso de suplicacion que resolvié la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n con sede en
Valladolid en su sentencia de 4 de julio de 2016.

En esta Sentencia, que estima el recurso de la Administracién y revoca la
sentencia de instancia, se argumenta, en sintesis, que el articulo 4.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre incurre en ultra vires por haber
rebasado los limites de la delegaciéon normativa otorgada por la Ley 26/2011, por
lo que la atribucion del 33% del grado de discapacidad a los beneficiarios de
incapacidad permanente total, absoluta o Gran invalidez debia ser a los efectos
de la propia Ley, no «a todos los efectos».

Contra esta Sentencia se formaliz6é por el actor el recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion que existia entre esta y la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de
fecha 18 de diciembre de 2015, asi como la infraccion del art. 4.2 RDL 1/2013,
de 29 de noviembre. Efectivamente la Sentencia aportada como contradictoria
habia resuelto un supuesto sustancialmente idéntico’®®, pues se trataba de un
beneficiario de una pensién de incapacidad permanente total para su profesion
habitual al que se le habia reconocido un porcentaje de discapacidad del 19% y
pretendia que en via judicial se le reconociese el del 33%. Esta pretension habia
sido acogida en la sentencia de contraste, que aplic6 de manera directa la pre-
vision contenida en el art. 4.2 del RDL 1/2013, adoptando, asi, una soluciéon
contrapuesta a la de la sentencia recurrida en unificaciéon de doctrina.

Una vez comprobada la identidad sustancial de hechos, fundamentos y pre-
tensiones que exige el art. 219 de la LRJS para la viabilidad del recurso de casa-
cioén para la unificaciéon de doctrina, la Sala de lo social del Tribunal Supremo
entra a resolver la cuestion de fondo partiendo de la evolucion normativa y juris-
prudencial de la atribuciéon automatica del grado de discapacidad del 33% a los
beneficiarios de las pensiones de Incapacidad permanente total, absoluta o Gran
invalidez, previo examen de la redaccion del derogado art. 1.2 de la Ley 51/2003
para poder compararla con la del actual art. 4.2 del RD Legislativo 1/2013.

399. Fundamento de Derecho Segundo.
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De esta forma, el Fundamento de Derecho Tercero con respecto a la inter-
pretacion del art. 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, resalta que el alcan-
ce de la expresion legal «a los efectos de esta Ley» en él contenida ya habia sido
objeto de objeto de atencién en una abundante jurisprudencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo y que el problema juridico se habia resuelto deter-
minando que la atribucién automatica de un grado de discapacidad del 33% a
quienes tuvieran reconocida la condiciéon de beneficiarios de una pension de
incapacidad permanente total, absoluta o Gran invalidez, lo era Unicamente «a
los restringidos efectos del contenido de esa Ley».

Ciertamente, como indica la STS de 29 de noviembre de 2018, y tal como
recuerda la STS de 22/07/2008 (rcud. 726/2008) este criterio jurisprudencial fue
recogido en otras muchas SSTS como las de 29 de mayo y 19 de junio de 2007
(rrcud. 113/2006 y 3080/2000) y otras mas durante el mismo anios 2008. En ellas
se entendia que a los efectos de las previsiones de la Ley 51/2003, la acredita-
cién de alguna de las situaciones de incapacidad permanente total, absoluta o
Gran invalidez posibilitaba la adquisicion del grado de discapacidad del 33%,
pero para los demas efectos se requeria la aplicacién del RD 1971/1999 a la hora
de establecer el porcentaje correspondiente, aunque se tuviese reconocido uno
de esos grados de incapacidad permanente.

En esta doctrina, que se recoge en la Sentencia recurrida y la de contraste
comparadas en el recurso de casacion para unificacion de doctrina, tal como
continta diciendo la STS de 29 de noviembre de 2018, se establecia, en sintesis,
lo siguiente: «(que) la atribucién de la condicion o estatus de persona con dis-
capacidad pertenece al grupo normativo de la Ley 13/1982 y no al de la Ley
51/2003. Asi se indica de manera expresa en el art. 10 LISM, que atribuye a
‘equipos multiprofesionales de valoracion’, entre otras competencias, ‘la valora-
cion y calificacion de la presunta minusvalia, determinando el tipo y grado de
disminucién en relaciéon con los beneficios, derechos econémicos y servicios
previstos en la legislacion’ (art 10.2.c. LISM). La disposicion reglamentaria que
desarrolla esta competencia de valoracion y calificacion es el RD 1971/1999, que
contiene en su Anexo I un baremo de los valores porcentuales que correspon-
den a diferentes dolencias o enfermedades con secuelas discapacitantes».

«El precepto contenido en el art. 2.1 de la Ley 51/2003 despliega, por tanto,
plena eficacia en todo el ambito de material de dicha Ley; es precisamente esto
lo que quiere decir la expresién “en todo caso”. Pero no alcanza a la atribucion
con caracter general de la condicion de minusvalido o discapacitado. Asi lo es-
tablece el propio art. y apartado de esta Ley, la atribuciéon automatica de un 33%
de discapacidad a los perceptores de las pensiones de IPT, IPA y GI se circuns-
cribe “a los efectos” de esta norma.

Como indica el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 29 de noviem-
bre de 2018, posteriormente la Ley 26/2011 modific6é distintos articulos de la
Ley 51/2003. Uno de ellos fue el art. 1.2 «con la intenciéon de adaptar el propio
concepto de persona con discapacidad a la contenida en la Convencién». Des-
pués de su modificacion por el art. 1. Dos de la Ley 26/2011 quedé redactado
como sigue: «Son personas con discapacidad aquellas que presenten deficiencias
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fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con los demas (...)»

Ello no obstante, a los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de per-
sonas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se consideraran
que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de in-
capacidad permanente en el grado de total, absoluta o Gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pensioén de jubilacion
o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».

Salvo por la sustitucion del término «minusvalia» por el de «discapacidad», la
redaccion de este parrafo coincide con los términos del art. 1.2 de la Ley
51/2003. Y para el Tribunal Supremo esta evidente identidad en los textos «re-
sulta relevante a la hora de analizar si el Real Decreto Legislativo 1/2013 ha
incurrido en ultra vires al modificar el contenido literal de este precepto en
términos que exceden del mandato recibido del legislador, que en la nueva re-
daccién del precepto mantiene en la Ley 26/2011 de forma expresa la frase «a
los efectos de esta Ley», y que es sustituida en el art. 4.2 del RD Legislativo
1/2013 por la de «a todos los efectos».

Por otra parte, la Ley 26/2011, en su Disposicién Final 2#400 encargé al Go-
bierno elaborar y aprobar «antes del 31 de diciembre de 2013 y previa consulta
al Consejo Nacional de la Discapacidad, un Texto Refundido en el que se regu-
laricen, aclaren y armonicen la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social
de los minusvalidos, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad univer-
sal de las personas con discapacidad».

En aplicacién de lo previsto en la disposicion final 2* de la Ley 26/2011 se
dict6 el RD 1/2013, de 29 de noviembre, cuya Disposicion Derogatoria tnica de
la Ley 1/2013 derogé expresamente las tres Leyes antes citadas que debian ser
objeto de la refundicion, y establecio en su art. 4.2 lo siguiente: <Ademas de lo
establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran la considera-
cioén de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerara que
presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pen-
sionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapa-
cidad permanente en el grado de total, absoluta o Gran invalidez, y a los pen-

400. La Disposicion Final 2* de la Ley 26/2011 fue modificada por la Disposicién Final 5* de la
Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determina-
dos servicios (BOE de 27 de diciembre).
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sionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilaciéon o
de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

Las normas que regulen los beneficios o medidas de accién positiva podran
determinar los requisitos especificos para acceder a los mismos».

Asi, el art. 4.2 del RD legislativo 1/2013 se expresaba practicamente en los
mismos términos en que lo hacia el articulo 1. 2 de la Ley 51/2003, al que venia
a sustituir, pero incluia en su redaccion la expresion «a todos los efectos» en vez
de la de «a los efectos de esta Ley». Una sutil diferencia por lo que respecta a la
redaccion, pero que podia tener repercusiones favorables en materia de protec-
cion de los beneficiarios de las pensiones de Incapacidad permanente al aho-
rrarles el tener que someterse a la valoracién de la discapacidad regulada en el
RD 1971/1999.

Como resume la STS de 29 de noviembre de 2018, para la sentencia de con-
traste la redaccion del apartado 2° del art. 4 del RD legislativo 1/2013, al incluir
la expresion «a todos los efectos», viene a derogar y sustituir la anterior diccién
literal del art. 1.2 Ley 51/2003, en la que por el contrario se decia «a los efectos
de esta Ley», argumento que le lleva a entender que ya no resulta aplicable la
anterior doctrina jurisprudencial que en interpretacion del art. 1.2 Ley 51/2003,
habia concluido que ese reconocimiento del grado de discapacidad del 33%
asociado a la declaracion de incapacidad permanente total, absoluta y Gran in-
validez lo era Unicamente a los efectos de dicha ley y no a todos los efectos».

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo analizada considera que la
doctrina que resulta correcta es la contenida en la sentencia recurrida «cuando
razona acertadamente que el RD Legislativo 1/2013 ha incurrido en un exceso
en el mandato de legislacion delegada conferido al modificar el contenido de
las normas legales que debia integrar en el texto refundido» y que esta modifi-
cacion es de caracter sustancial «puesto que llega hasta el punto de reconocer
un grado de discapacidad del 33% «a todos los efectos» a los pensionistas de
incapacidad permanente total, absoluta y Gran invalidez, y no exclusivamente a
los efectos de aquella Ley, variando de esta forma y de manera esencial el man-
dato recibido del legislador»401,

Una cuestion de competencia, clave en la resolucion del asunto examinado
en la STS de 29 de noviembre de 2018, es la referente al conocimiento por la
jurisdiccion ordinaria de los excesos en la delegacion legislativa atribuibles a los
RD Legislativos.

Sobre este extremo, la STS de 29 de noviembre de 2018 sefnala que el Tribu-
nal Constitucional, entre otras en su Sentencia de 4 de abril de 1984, <ha venido
reconociendo la posibilidad de que los excesos en la delegacion legislativa acha-
cable a los decretos legislativos puedan ser conocidos en la jurisdicciéon ordina-
ria, de manera que en esa sede se identifiquen aquellos extremos en los que la
delegacion hubiera podido excederse y el juez ordinario pueda atribuir valor de

401. Fundamento de Derecho Quinto.
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reglamento a la norma que sobrepase aquella habilitacién y entrar a valorarlo
para proceder a su inaplicacion si resultase ultra vires»402,

También recuerda que la STC 118/2016, de 28 de julio, concretando mas esta
cuestion, se ha pronunciado indicando que de nuestro modelo constitucional
puede deducirse lo siguiente:

— Que, como regla general, prioritariamente, el control de las disposiciones
con rango de ley le corresponde al Tribunal Constitucional y el de las
disposiciones reglamentarias es competencia de los Tribunales ordinarios.

— Que lo dicho anteriormente, sin embargo, no impide al Tribunal Cons-
titucional en algunos supuestos controlar normas reglamentarias, ni tam-
poco excluye a los 6rganos de la jurisdicciéon ordinaria, en todo caso,
del control de normas con fuerza y rango de ley, por lo que los 6rganos
judiciales ordinarios estan habilitados para controlar disposiciones con
fuerza y rango de ley, como seria el caso de los Decretos-legislativos
cuando excedan los limites de la delegacion incurriendo en ultra vires.

En ejercicio de esta facultad, el Tribunal Supremo concluye afirmando que
el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013 no ha respetado el contenido del
art. 1 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, que habia ratificado el del art. 2.1 de
la Ley 51/2003, por lo que ha incurrido en ultra vires por exceso en la delega-
cion legislativa que le habia sido atribuida por la primera de las normas. A
criterio del Alto Tribunal, la alteracion de los términos en la redaccion del
art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013 modifica sustancialmente el texto
que debia refundir al haberse sustituido la expresion «a los efectos de esta ley»
por la de «a todos los efectos», sin que fuera la intencién del legislador extender
el «beneficio a todos y cualquiera de los multiples, variados y muy heterogéneos
efectos que despliega en distintas ramas de nuestro ordenamiento juridico el
reconocimiento de un grado de discapacidad del 33%» También subraya que la
aplicacion del art. 4.2 del RD Legislativo 1/2013 «conduciria a una interpretacion
contraria a la mantenida hasta ahora por el Tribunal Supremo conforme al con-
tenido de la norma que el legislador no ha querido variar»493,

Frente a la linea argumental seguida por la Sentencia de contraste conforme
a la cual la redaccion del art. 4.2 del RD Legislativo 1/2013 sustituiria a la del
art. 1.2 de la Ley 51/2003, por lo que ya no podria aplicarse la doctrina juris-
prudencial anterior que interpretando este ultimo precepto <habia concluido que
ese reconocimiento del grado de discapacidad del 33% asociado a la declaracion
de incapacidad permanente total, absoluta y Gran invalidez lo era inicamente a
los efectos de dicha ley y no a todos los efectos», el Tribunal Supremo conside-
ra que acierta la Sentencia recurrida «cuando razona (...) que el RD Legislativo
1/2013 ha incurrido en un exceso en el mandato de legislacion delegada confe-

402. Fundamento de Derecho Quinto.
403. Fundamento de Derecho Sexto.
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rido al modificar el contenido de las normas legales que debia integrar en el
texto refundido», lo que lleva al Alto Tribunal a desestimar el recurso de casa-
cién para la unificaciéon de doctrina interpuesto por el interesado y confirmar
la sentencia recurrida dictada el 4 de julio de 2016 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n en Valladolid.

6.2. El voto particular contra la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de noviembre de 2013

Resulta interesante resaltar que, acogiéndose a lo dispuesto en el art. 260.2
de la Ley Organica del Poder Judicial, contra la sentencia dictada en el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina ndm. 3382/2016 se formul6 voto
particular por una Magistrada al que se adhirieron otros dos Magistrados.

En sintesis, el motivo de la discrepancia con el criterio adoptado por la ma-
yoria de la Sala era el siguiente: entender que «el art. 4.2 del Real Decreto Le-
gislativo 1/2013 no contiene una regulacion ultra vires, y que el reconocimiento
de una incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o Gran invalidez,
equivale automaticamente a la condicion de discapacidad en su grado minimo
(es decir del 33%)».

El referido voto particular lo argumenta diciendo que a partir de la refundi-
ciéon normativa, la equiparacién «a todos los efectos» de quienes se encuentran
en situacion de Incapacidad permanente total, Incapacidad permanente absolu-
ta o Gran invalidez, «se refiere al texto refundido, y ya no a las normas incor-
poradas en el mismo individualmente consideradas», y ello en cumplimiento del
mandato refundidor del legislador, pues la Ley 26/2011, de 1 de agosto, autori-
zaba al Gobierno para regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que
habian de ser refundidos. Por tanto, la autorizaciéon no se limitaba a la mera
formulacion de un texto Unico, que es la otra posibilidad que contempla el
art. 82 de la CE.

Mientras el voto mayoritario de la Sala considera que la redaccion dada al
art. 4 del RD Legislativo 1/2013 altera el ambito subjetivo que comprendia la Ley
51/2003, en lo que al concepto de discapacitado se refiere y principalmente por-
que considera que el reconocimiento de los grados de IPT, IPA y GI se equipara
al 33% de discapacidad a todos los efectos cuando esa asimilacion era solo a
efectos de los derechos otorgados en la Ley 51/2003, el argumento que acoge el
voto particular es que «no puede estimarse que la asimilacién de la IPT, IPA y
GI a una discapacidad igual o superior al 33% haya ampliado el campo subjetivo
mas alla de las previsiones que tenian las normas refundidas, en cumplimiento
del mandato autorizado», sino que do que se hace es unificar armonicamente el
ambito subjetivo que cada ley tenia, respetando sus respectivos contenidos vy,
para aglutinar a todos los sujetos destinatarios de todos los derechos que en el
Texto se recogen, pero ya desde una perspectiva general y pendiente de desa-
rrollo. El marco de la asimilacién que se contiene en el Texto refundido es el
mismo que existia antes, aunque ahora se ha encajado en el conjunto de servi-
cios, prestaciones y demas beneficios previstos en el Texto Refundido».
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Tras una detallada argumentacion, el voto particular concluye que el art. 4.2
del RD Legislativo 1/2013 no incurre en ultra vires, y por tanto, a todos los
efectos previstos en dicha norma, quienes hayan sido declarados en situacion
de Incapacidad permanente total, Incapacidad permanente absoluta o Gran in-
validez tendran da consideracion de persona con discapacidad, sin necesidad de
acudir al procedimiento previsto en el RD 1971/1999, para que se dicte resolu-
cién en la que se indique que tiene el 33% de discapacidad, con base en la
asimilacion que hace el Texto Refundido»; mientras que si los derechos que se
reclaman exigen un grado de discapacidad superior al 33% habra de acudirse
necesariamente al procedimiento previsto en el Real Decreto antes mencionado
para que este porcentaje de discapacidad superior al 33% pueda ser otorgado.
Ademas se indica que siendo el porcentaje del 33% el minimo que otorga la
condicion de persona con discapacidad, «en caso de que no se alcance, la reso-
lucion se limitara a establecer esa circunstancia (art. 2.2 ¢) del RD 1414/2000),
pero no a fijar un porcentaje especifico inferior al 33% porque por debajo de
este porcentaje no podemos hablar de persona con discapacidad propiamente
dicha, ni por asimilacion, si no es IPT, IPA o GD». siendo la parte demandante
IPT, IPA o GI, debi6 estimarse su pretension, por cuanto automaticamente y a
todos los efectos tiene la consideracion de persona con discapacidad, sin nece-
sidad de acudir al procedimiento del RD. 1971/1999, salvo que se requiera acre-
ditacion de un porcentaje determinado de discapacidad». De ahi que, consi-
guientemente, se estime «que siendo la parte demandante IPT, IPA o GI, debi6
estimarse su pretension, por cuanto automaticamente y a todos los efectos tiene
la consideracion de persona con discapacidad, sin necesidad de acudir al pro-
cedimiento del RD. 1971/1999, salvo que se requiera acreditacion de un porcen-
taje determinado de discapacidad».

6.3. La reiteracion de la doctrina contenida en la STS de 29 de
noviembre de 2018 en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de mayo de 2020

La STS de 12 mayo de 2020 404 reitera la doctrina establecida por la Senten-
cia de 29 de noviembre de 2018 antes analizada, segun la cual el 33% de disca-
pacidad no se atribuye automaticamente a todos los efectos a quienes tienen
reconocido un grado de Incapacidad permanente total, absoluta o Gran invali-
dez sino solo a los efectos de la Ley 26/2011, que mantenia la redaccion literal
del derogado articulo 1.2 de la Ley 51/2003, insistiendo asi en el caracter «ultra
vires» de la regulacién contenida en el art. 4.2 del RD-Legislativo 1/2013405,

404. Sentencia num. 308/2020, de 12 mayo. Recurso de casacién para unificacion de doctrina
1529/2018. ECLI:ES:TS: 2020:1836. Ponente: Excma. Sra. Diia. Rosa Maria Virolés Pifiol.

405. También reiteran esta doctrina las SSTS de la misma fecha (12 de mayo) siguientes: Num.
298/2020; rcud. Nam. 4423/2017; ECLI:ES:TS: 2020:1437 (Ponente: Excma. Sra. Diia. Concepcion Rosa-
rio Ureste Garcia); Num. 313/2020; rcud.2778/2018; ECLI:ES:TS:2020:1401 (Ponente: Excma. Sra. Diia.

189



M.* Patricia de Cossio Rodriguez

En esta Sentencia, el Alto Tribunal desestima el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina. que habia sido interpuesto por el demandante contra
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 31 de enero
de 2018, que confirma.

Esta ultima Sentencia habia sido dictada para resolver el recurso de suplica-
cion®%% interpuesto por el interesado contra la sentencia de fecha 11 de octubre
de 2016 del Juzgado de lo Social n° 2-bis de Ciudad Real, que habia desestima-
do la demanda sobre discapacidad formulada por el interesado contra la Dele-
gacion Provincial de la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Comunida-
des de Castilla La Mancha.

En sintesis, la pretensiéon del demandante, que se encontraba en situacion
de Incapacidad permanente total para su profesion habitual, era que le fuese
reconocido un grado de discapacidad del 67% con caricter definitivo y subsidia-
riamente que se le considerara afecto de un grado de discapacidad del 33%, el
minimo que podria otorgarle la condiciéon de persona con discapacidad, pero la
Delegacion Provincial de la Consejeria de Bienestar Social de Ciudad Real de-
nego tal condicion al reconocerle un porcentaje de discapacidad del 5%, con
caracter definitivo, con base en el dictamen emitido por el Equipo de valoracion
EVO de Ciudad Real, Contra dicha resoluciéon se formul6 reclamacion previa vy,
tras ser desestimada, se present6 la demanda ante el Juzgado de lo Social n°
2-bis de Ciudad Real. Frente a la Sentencia recaida, de fecha 11 de octubre de
2016, el interesado formul6 recurso de suplicacion que fue desestimado por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha en su
sentencia de 31 de enero de 2018, confirmando asi la sentencia recurrida.

Esta ultima sentencia fue recurrida en casacién para la unificaciéon de doc-
trina, aportandose como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo So-
cial del TSJ de Galicia, de fecha 18 de diciembre de 2015.

El recurso de casacién para unificacién de doctrina fue admitido%’, una vez
comprobado que concurria el requisito de contradiccién que exige para su via-
bilidad el art. 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social entre la senten-
cia impugnada y la resolucién judicial con la que se compara.

Efectivamente existia una igualdad sustancial en los hechos y en las preten-
siones, ya que en ambos supuestos se trataba de un pensionista de Incapacidad
permanente total que solicitaban que, por tal motivo, les fuera reconocida auto-

M.? Luisa Segoviano Astaburuaga); Num. 306/2020; rcud. 1484/2018; ECLI:ES:TS: 2020:1636 (Ponente:
Excma. Sra. Dida. M.? Luz Garcia Paredes); Num. 307/2020; rcud. 1490/2018; ECLI:ES:TS: 2020:1637
(Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance); Num. 302/2020. Recurso de casaciéon num.
243/2018; ECLIL: TS: 1196. (Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Sempere Navarro). Esta dltima STS esta
comentada por VIicente Paracio, M.%. A. en Revista de Jurisprudencia Laboral - Nimero 6/2020 (consul-
ta on line el dia 15 de enero de 2021).

406. Rec. suplicacion n°® 37/2017.

407. Declarada la procedencia del recurso, la deliberacién se llevé a cabo telematicamente a par-
tir del dia 1 de abril de 2020, al estar vigente el estado de alarma declarado con motivo de la pande-
mia del covid-19.
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maticamente la condicion de personas con discapacidad a todos los efectos, asi
como en los fundamentos (articulo 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013), y
también una contradiccion evidente entre los pronunciamientos de las senten-
cias comparadas, dado que mientras la sentencia recurrida no reconoci6é auto-
maticamente la condicion de persona discapacitada con un porcentaje del 33%
si lo hacia la sentencia de contraste.

Asi, segin consta en el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 12
mayo de 2020, la sentencia recurrida reitera su doctrina sobre la cuestioén rela-
tiva al reconocimiento de un grado de discapacidad del 33% con base en la
declaraciéon de la Incapacidad permanente total efectuada en favor del interesa-
do, conforme a la cual «el articulo 4.2 del RDL 1/2013 incurre en ultra vires al
no estar prevista en la autorizacion legal de refundicion de diversos textos nor-
mativos la modificacion de lo previsto en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, que
solo a los efectos de dicha Ley, y no a todos los efectos ligados a la condicion
de persona discapacitada, equiparaba a los pensionistas por incapacidad perma-
nente con las personas discapacitadas en un porcentaje del 33% (interpretacion
avalada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por ejemplo la mas recien-
te de esta Sala IV del Tribunal Supremo, de 7 de abril de 2016 (rcud 2026/2014)>.

Por su parte, la Sentencia designada como contradictoria, es decir, la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de diciembre de 2015,
(rec. 4733/2014) «nterpreta la norma vigente en relacion con la regulacion ante-
rior en el sentido de que el término «a todos los efectos» equivale a una decla-
racion de discapacidad con la misma eficacia que la resultante del previo dicta-
men del EVO; el cual no considera preceptivo cuando el reconocimiento de la
discapacidad y su grado viene impuesto por una disposicion legal como es el
RD Legislativo 1/2013. En consecuencia, se revoca la sentencia de instancia que
habia apreciado falta de accion y se reconoce el grado de discapacidad del 33%».

El criterio seguido en la sentencia de contraste basicamente puede resumir-
se como sigue: si la Disposicién Final Segunda autoriz6 al Gobierno para elabo-
rar y aprobar un Texto Refundido en el que se regularizasen, aclarasen y armo-
nizasen distintos textos legales sobre la materia de discapacidad y, en
cumplimiento de este mandato, de conformidad con lo establecido en el art. 82
de la Constitucién espanola, el Gobierno aprobé el Real Decreto Legislativo
1/2013, que fue la norma que derog6 la Ley 51/2003, se entiende que el art. 4.2
de la nueva norma que incluye la expresion «a todos los efectos» también dero-
ga y sustituye la diccion literal del art. 1.2 de la Ley 51/2003 que indicaba que
era solo «a los efecto de esta Ley», por lo que no resultaria ya aplicable la doc-
trina jurisprudencial emanada de la interpretacion de este articulo segun la cual
el reconocimiento del grado de discapacidad del 33% —y, consiguientemente el
reconocimiento automatico de la condiciéon de persona con discapacidad— a
quienes tuviesen reconocido el grado de Incapacidad permanente total, absolu-
ta o Gran invalidez —solo era a los restringidos efectos de aplicacion de esta
Ley y no a todos los efectos.

Sin embargo, en el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 12 de
mayo de 2000 se indica que la doctrina correcta es la contenida en la Sentencia
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recurrida, que razona, «con acierto, que el que el RD Legislativo 1/2013 ha in-
currido en un exceso en el mandato de legislacion delegada al modificar el
contenido de las normas legales que debia integrar en el texto refundido», rei-
terando asi el criterio jurisprudencial seguido en la STS de 29 de noviembre de
2018 antes analizada.

6.4. Conclusiones

La cuestién planteada en las sentencias del Tribunal Supremo examinadas
consiste en determinar si los efectos que el reconocimiento de la condicion de
persona con discapacidad a quienes son pensionistas de Incapacidad permanen-
te total, Incapacidad permanente absoluta y Gran invalidez se reducen a la po-
sibilidad de hacerlos efectivos en los ambitos que anteriormente recogia el art. 3
de la Ley 51/2003 y que actualmente practicamente reproduce el art. 5 del RD
Legislativo 1/2013, o, por el contrario, tal reconocimiento seria «a todos los
efectos» inherentes a la condicion de persona con discapacidad. El criterio juris-
prudencial se inclina sin ambages por la primera opcion, al considerar que el
RD Legislativo 1/2013 se ha extralimitado con respecto al mandato de legisla-
cion delegada recibido, de tal forma que el art. 4.2 de la norma incurre en ultra
vires al haber modificado la redaccion del art. 1.2 de la Ley 51/2003 sin que la
autorizacion legal para la refundicion de varios textos legales permitiese este
cambio, que, por otra parte, ha sido de caracter sustancial al reconocer un grado
de discapacidad del 33% «a todos los efectos» a quienes tengan la condicion de
pensionistas de Incapacidad permanente en cualquiera de sus grados.

Que el reconocimiento de la condicién de persona con discapacidad a los
pensionistas de Incapacidad permanente sera solo «a los efectos de esta Ley» y
no «a todos los efectos», en la practica los limita exclusivamente a garantizar el
cumplimiento de las medidas especificas que permitan la igualdad de oportu-
nidades, la no discriminacion y la accesibilidad universal, medidas que se apli-
caran, ademas de a los derechos regulados en el Titulo I del RD Legislativo
1/2013, a los ambitos resefiados en el art. 5 de dicha norma, que son los siguien-
tes: a) Telecomunicaciones y sociedad de la informacién; b) Espacios publicos
urbanizados, infraestructuras y edificacion; ¢) Transportes; d) Bienes y servicios
a disposicion del publico; e) Relaciones con las administraciones publicas; f)
Administracion de justicia; g) Patrimonio cultural, de conformidad con lo pre-
visto en la legislacion de patrimonio histérico y h) Empleo.

Dicho de otra forma: quien tenga reconocida una Incapacidad permanente
total, una Incapacidad permanente absoluta o una Gran invalidez solo obtendria
automaticamente la consideracion de persona con discapacidad a los limitados
efectos que preveia el art. 3 de la Ley 51/2003, tras su modificacion por la Ley
26/2011 (actualmente, art. 5 del Real Decreto Legislativo 1/2013), pero este reco-
nocimiento no le otorgaria el derecho al resto de beneficios o ventajas que se
derivan de tal condicién. Esta circunstancia puede repercutir negativamente en su
proteccion, retrasando el acceso a la misma, ya que para disfrutar de otros bene-
ficios, ayudas o servicios ofrecidos para las personas con discapacidad, salvo que
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la norma que los establezca los haga extensibles a los pensionistas de Incapacidad
permanente, estos deberian someterse a la valoracién de su discapacidad y obte-
ner el reconocimiento de un porcentaje del 33% como minimo, conforme a lo
establecido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad 408

IT1I. INCAPACIDAD PERMANENTE CONTRIBUTIVA/INVALIDEZ.
ESPECIAL REFERENCIA A GRAN INVALIDEZ VERSUS
SUPUESTO ESPECIAL INVALIDEZ NO CONTRIBUTIVA

Los criterios que se utilizan para valorar las patologias invalidantes en la
Incapacidad permanente y en la invalidez difieren sustancialmente. Por tal mo-
tivo, el concepto de incapacitado o invalido de la modalidad contributiva no
resulta equiparable al de discapacitado de la invalidez no contributiva‘®®. Con
caracter general, el primero pone el acento en la intensidad de la afectacién de
las lesiones en la capacidad laboral del beneficiario, mientras que el segundo se
centra en las limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales de la persona, con
independencia de su aptitud residual para el trabajo40.

408. A nivel estatal se establecen con caracter general una serie beneficios a los que potencial-
mente podrian acceder los pensionistas de Incapacidad permanente. Se trata fundamentalmente de
una serie de ventajas de cardcter social y fiscal, que se organizan en funcién de si el porcentaje de
discapacidad reconocida esta entre el 33% —porcentaje minimo exigido para poder ser considerado
persona con discapacidad— y el 64% o, es igual o superior al 65%.

Entre los posibles beneficios o ventajas asociados a la discapacidad reconocida con un porcentaje
del 33 al 64% se encuentran, entre otros, los siguientes: reducciones en la base liquidable del IRPF (debe
tenerse en cuenta que no se tributa por IRPF en caso de IPA y GD); bonificaciones en el impuesto de
sucesiones y donaciones; reduccion de IVA en la adquisicion de vehiculo destinado al transporte de
personas con discapacidad; reducciones los impuestos de circulacion y matriculacion de vehiculos a
nombre de personas con discapacidad para su uso exclusivo; reducciones en la adquisicion de la vivien-
da: ayudas para la compra de viviendas de proteccion oficial; ayudas para adaptacion de viviendas en el
caso de personas afectadas por incapacidades que limiten su movilidad; ayudas al autoempleo, etc.

Ademas de los beneficios enunciados anteriormente, los que tengan reconocido un grado de dis-
capacidad igual o superior al 65%, podrian tener derecho a los siguientes: posibilidad de acceder a la
prestacion de la modalidad de invalidez no contributiva cuando el grado de discapacidad sea igual o
superior al 75% y se precise de asistencia de tercera persona, siempre que se cumplan los requisitos
de acceso exigidos; complemento para titulares de prestaciéon no contributiva que viven en una vi-
vienda de alquiler o reducciones en el precio del trasporte publico (Tarjeta dorada Renfe).

En cualquier caso, conviene tener presente que las ayudas estatales previstas para las personas
con discapacidad no solo se prestan por organismos distintos —Agencia Tributaria, Servicio Estatal
Publico de Empleo (SEPE), IMSERSO, INSS, sino que ademas pueden variar de un afio a otro en con-
cepto y/o en contenido o cantidad.

409. SSTS de 23 de noviembre de 1998, rec. 3998/1997; de 9 de diciembre de 1998, rec.
1575/1998; de 28 de mayo de 2001, rec. 3833/1999 y STSJ de Catalufia de 21 de noviembre de 2003,
rec. 156/2002.

410. A efectos del reconocimiento de tales situaciones, el foco de atencion en la invalidez se
sitda en la capacidad personal del sujeto y en la Incapacidad permanente en su capacidad laboral.

193



M.* Patricia de Cossio Rodriguez

De esta forma, mientras en la Incapacidad permanente el grado, y conse-
cuentemente la proteccion econémica otorgada, se hace depender de la mayor
o menor repercusion de las reducciones anatéomicas o funcionales en la capa-
cidad de trabajo de los potenciales beneficiarios, en la modalidad no contribu-
tiva, a la hora de determinar el grado de discapacidad o enfermedad crénica
de estos, su capacidad laboral residual carece de relevancia.

Ademas, por lo que respecta a las lesiones que pueden tenerse en cuenta
existe una diferencia fundamental entre modalidad contributiva y no contribu-
tiva de proteccion que concierne al momento temporal en que aquellas apare-
cieron. En la modalidad contributiva este dato reviste una importancia tan
significativa que puede acabar determinando el acceso o no a una prestacion,
a diferencia de lo que acontece en el caso de la invalidez donde no tiene re-
levancia alguna el momento en que las dolencias o enfermedades hubieran
surgido.

Esta diferencia obedece al hecho de que mientras la Incapacidad perma-
nente es un concepto profesional, la invalidez no lo es. Por esa razén, en la
modalidad contributiva de proteccion, a la hora de valorar la incapacidad per-
manente se tiene mas en cuenta la forma en que las secuelas que la enferme-
dad o lesién han dejado en el trabajador influyen en su capacidad de trabajo
que el grado de discapacidad que en si puedan implicar y, por el contrario, es
imposible acceder a la pension de invalidez no contributiva sin tener recono-
cido como minimo un 65% de discapacidad o un 75% en el caso del supuesto
especial.

1. Los requisitos exigidos legalmente para poder obtener
la pension de invalidez. Diferencias con la modalidad
contributiva de proteccion

A través de la pension de invalidez no contributiva, la Seguridad Social
protege a la persona con una discapacidad en grado igual o superior al 65%,
siempre y cuando esté en condiciones de acreditar el cumplimiento del resto
de los requisitos legalmente exigidos: de edad, de residencia y de carencia de
recursos economicos.

Al respecto, el art. 363.1 LGSS/2015 establece que el beneficiario de la pen-
sion de invalidez no contributiva debe:

Véase GONZALEZ DE 1A ALgja (2014): La invalidez no contributiva. Un estudio juridico actualizado tras
las ultimas reformas legales, Albacete (Ed. Bomarzo), p. 21.

Precisamente el hecho de que lo relevante en el reconocimiento de la invalidez sea la anulacion
o modificacion de la capacidad fisica, psiquica o sensorial, y no la capacidad de trabajo que le reste al
beneficiario es la razén esgrimida por la doctrina para justificar que se mantuviera el término «nvali-
dez» para la modalidad no contributiva después de la modificacion introducida por el art. 8. cinco de
la Ley 24/1997, de 15 de julio de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social
(STSJ de Andalucia/Granada de 13 de febrero de 2014 (rec. 2363/2013).
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a) Ser mayor de dieciocho y menor de sesenta y cinco afios de edad*!.

b) Residir legalmente en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco
anos, de los cuales dos deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha de
solicitud de la pension.

o) Estar afectado por una discapacidad o por una enfermedad crénica, en un
grado igual o superior al 65 por ciento.

Como se ha dicho, en la invalidez no contributiva no sera posible reconocer
el derecho a la prestacion a aquellos solicitantes cuyo grado de discapacidad
resulte inferior al 65%. En este caso, la discapacidad o enfermedad crénica habra
de ser como minimo del 65% o, en el caso del supuesto especial, equiparable a
la situacion de Gran invalidez, del 75% Por el contrario, a efectos de acceder a
las prestaciones de incapacidad permanente, la discapacidad de la persona no
es un dato a tener en cuenta, salvo que fuera anterior a su afiliacion en la Se-
guridad Social, ya que, en este ultimo caso, no seria posible declarar la existen-
cia de la Incapacidad permanente si la capacidad de trabajo que el trabajador
tenia en el momento de su afiliacion no hubiera experimentado ninguna dismi-
nucion. Por lo demas, en la modalidad contributiva el porcentaje del 33% que la
norma exige para poder acceder al mas leve de los grados de la Incapacidad
permanente no hace referencia a un grado de discapacidad, sino a la disminu-
ciéon que como minimo debe experimentar el rendimiento del trabajador a la
hora de desarrollar su profesion habitual.

Por otra parte, la determinacién del alcance de la discapacidad o enferme-
dad cronica padecida por una persona se concreta en la asignacion de un por-
centaje concreto conforme a los criterios técnicos unificados establecidos en los
baremos recogidos en el Anexo I, apartado A RD 1971/1999 Anexo I del Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconoci-

411. La edad que permite obtener la proteccion de la pension de invalidez, y también la del com-
plemento especial por necesidad de asistencia de una tercera persona, se fija entre un umbral minimo
y uno maximo: los 18 y los 65 afios, respectivamente. Se entiende que cuando se trata de menores de
18 anos, la proteccion tendra lugar a través de la asignacion econdmica por hijo o menor acogido a
cargo (recuérdese que la ayuda por hijo menor a cargo con o sin discapacidad se ha integrado desde
el 1 de enero de 2021 en el Ingreso Minimo Vital, por lo que las familias que percibian aquella presta-
cion deberan solicitar el Ingreso Minimo Vital para continuar percibiendo la ayuda econémica), y que
cuando el beneficiario sea mayor de 65 afios su situacion de necesidad deberia ser cubierta por la
pension de jubilacion no contributiva. Parte de la doctrina ha calificado como «reproduccion absurda»
de la regulacion concerniente a la Gran invalidez esta imposibilidad de acceder a la pension de inva-
lidez de la modalidad no contributiva después del cumplimiento de la edad de jubilacion, «si se tiene
en cuenta que en la invalidez no contributiva no existe ningan factor profesional que asi lo justifique»
(Perez YANEzZ, R.M. (2007): «La proteccion social de la discapacidad generadora de la dependencia.
VV.AA. en Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas (Dir. CALvo ORTEGA, R.
y Garcia CALVENTE, Y.) op.cit., p. 410).
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miento, declaracién y calificaciéon del grado de discapacidad#'2. De este modo,
las patologias que se valoran a efectos de obtener el reconocimiento de la
pension de invalidez estan «absolutamente contempladas en su catalogacion y
valoracién porcentual de forma practicamente tasadas, sin cotejo valorativo
alguno con respecto a su incidencia funcional laboral —al carecer de dicho
término comparativo». Precisamente por este ultimo motivo, las declaraciones
de discapacidad «no pueden condicionar ni servir de referente valorativo» a las
de Incapacidad permanente?!3, en las que las lesiones deben ponerse siempre
en relacién con la capacidad laboral del trabajador que las padece.

El hecho de que en la modalidad no contributiva la valoracion de las pato-
logias se realice con independencia de la repercusiéon que puedan tener en la
capacidad laboral del solicitante constituye el mayor rasgo distintivo con res-
pecto a la modalidad contributiva, pero existe otra diferencia significativa entre
la valoracion de la invalidez y la de las Incapacidades permanentes, que con-
siste en la aplicacion privativa en la modalidad no contributiva de las tablas de
valoracion de los» factores sociales complementarios» recogidas en el Anexo I,
apartado B del RD 1971/1999, de forma que a efectos de alcanzar el porcenta-
je minimo del 65%, una vez valorada la discapacidad y obtenido el porcentaje
concreto de esta, se debera sumar la puntuacion obtenida por estos factores,
que no guardan relaciéon con la situacion funcional del beneficiario, derivada
de las limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales, sino con el contexto econ6-
mico o social en el que el solicitante se desenvuelve?!4, La adicién de esta
puntuacion maxima de 15 puntos sera posible solo si la valoracion del porcen-
taje de discapacidad ha sido como minimo de un 25%%15.

d) Carecer de rentas o ingresos suficientes.

Mientras en la modalidad contributiva de la Incapacidad permanente a la
hora de otorgar la protecciéon no se tiene en cuenta el patrimonio del solici-
tante, en la invalidez no solo se tienen en consideracion las rentas propias del
potencial beneficiario de la pension, sino también las de su unidad de convi-
vencia.

412. (BOE de 26/1/2000). Esta denominacién la recibe de conformidad con el art. Unico. 1 del
RD 1856/2009, de 4 de diciembre).

Los baremos del Anexo I establecen normas para la valoracion de la enfermedad, de acuerdo con
el modelo propuesto por la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias»
de la Organizacion Mundial de la Salud (Introduccién al Anexo I del RD 1971/1999).

413. SSTSJ de las Islas Baleares de 12 de marzo de 2014, rec. 49/2014; de Murcia de 17 de marzo
de 2014, rec. 777/2013. También, recalcando el poco margen de discrecionalidad en la apreciacion
judicial en orden a la calibraciéon porcentual de la discapacidad, véase STS]J de Castilla y Le6n/Burgos
de 10 de abril de 2014, rec. 224/2014.

414. Véase GONZALEZ DE 1A ALgjA (2014): La invalidez no contributiva. Un estudio juridico actualiza-
do tras las dltimas reformas legales, op. cit., pp. 22 y 45.

415. Art. 5.3 RD 1971/1999.
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El articulo 363 de la LGSS/2015 exige que la suma de los ingresos y rentas
anuales sea inferior a una determinada cantidad4l®. A estos efectos, se compu-
taran cualesquiera bienes y derechos, derivados tanto del trabajo como del ca-
pital, asi como también los de naturaleza prestacional que tenga la persona
beneficiaria o la unidad econémica de convivencia en la que esté integrada“!’.

Lo anterior significa que aunque el solicitante carezca de rentas o ingresos
propios en los términos sefialados en el art. 363.1 d) de la LGSS/2015, si convi-
ve con determinados familiares se entiende que todos ellos forman una misma
unidad econémica, y, por tanto, el requisito de carencia de rentas o ingresos
suficientes solo se entendera cumplido cuando la suma de los de todos los in-
tegrantes de aquella sea inferior al limite de acumulacion de recursos obtenido
conforme a lo establecido en los apartados 2 y 3 del art. 363 LGSS/2015%18,

A los efectos anteriormente indicados, se entiende que existe unidad econo-
mica en todos los casos de convivencia de un beneficiario con otras personas,
sean o no beneficiarias, unidas con aquel por matrimonio o por lazos de paren-
tesco de consanguinidad hasta el segundo grado*®.

416. Se considerard que existen rentas o ingresos insuficientes cuando la suma, en cémputo
anual, de los mismos sea inferior al importe, también en computo anual, de la prestacion a que se
refiere el art. 364.1 de la LGSS/2015. De conformidad con este articulo y apartado de la LGSS/2015, la
cuantia de la pension de invalidez no contributiva sera la fijada, en su importe anual, en la correspon-
diente Ley de Presupuestos Generales del Estado.

En el ano 2021 se entiende que existe carencia cuando las rentas o ingresos de que se dispon-
ga en computo anual sean inferiores a 5.639,20 euros anuales (Art. 44 de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2021. BOE de 31 de diciembre de 2020. Entrada en vigor: 1 de
enero de 2021).

417. La STS]J de Castilla - La Mancha de 20 de marzo de 2017 (JUR 104235) aclara que dentro de
las rentas e ingresos «de naturaleza prestacional> que conforme establece el art. 363.5 LGSS/2015
deben computarse se incluyen las prestaciones economicas y en especie otorgadas en aplicacion de la
Ley de Dependencia, dado que la regla establecida en el apartado 3° del art. 364 de la LGSS/2015
comprende los ingresos que provengan de cualquier tipo de prestacion privada o publica, no solo las
derivadas de prestaciones de Seguridad Social.

418. Sobre esta cuestion, véase VICENTE Paracio, A. (2000): Sobre el alcance o interpretacion del
concepto de unidad econémica de convivencia en las prestaciones no contributivas de S.S (Comenta-
rio a la S.T.S de 17 de enero de 2000), Tribuna Social n° 119, pp. 57-62.

Como se ha dicho, en el afio 2021 se entiende que existe carencia cuando las rentas o ingresos
de que se disponga en computo anual sean inferiores a 5.639,20 euros anuales.

No obstante, en el supuesto de unidad econémica, inicamente se cumple el requisito anterior
cuando la suma de las rentas o ingresos anuales de todos los miembros resulta inferior al limite de
acumulacion de recursos obtenido conforme a las reglas establecidas en el art. 363, apartados 2y 3
de la LGSS/2015:

a) Los limites de acumulacion de recursos seran equivalentes a la cuantia, en computo anual, de
la pension, mas el resultado de multiplicar el 70 por ciento de dicha cifra por el nimero de convivien-
tes, menos uno.

b) Cuando la convivencia, dentro de una misma unidad econémica, se produzca entre el soli-
citante y sus descendientes o ascendientes en primer grado, los limites de acumulacion de recursos
seran equivalentes a dos veces y media la cuantia que resulte de aplicar lo dispuesto en el aparta-
do anterior.

419. Art. 363.4 LGSS/2015.
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2. La finalidad del complemento de Gran invalidez como
motivo de la ausencia de su computo en los ingresos de
la unidad familiar para tener derecho a la pension de
invalidez

Un aspecto analizado por la jurisprudencia es el relativo a si el complemen-
to por Gran invalidez debe ser o no tenido en cuenta a efectos de determinar
el limite de acumulacién de recursos de la unidad econémica de convivencia
que condiciona el reconocimiento de la pensién de invalidez no contributiva.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2013420 resuelve, en
unificacién de doctrina, que el complemento por Gran invalidez no es compu-
table como ingreso de la unidad familiar, a efectos de acreditar el requisito de
carencia de rentas que condiciona el derecho a la pensiones de invalidez no
contributiva y su cuantia??!. En el caso analizado, el complemento por Gran
invalidez estaba siendo percibido por el conyuge de la beneficiaria de la pen-
sion no contributiva.

La Sentencia anteriormente referida considera que no cabe duda de que si
se atiende a la finalidad del complemento por Gran invalidez este no puede ser
computado porque no trata de compensar la pérdida de la capacidad de ganan-
cia que provoca la Gran invalidez, la pérdida de ingresos salariales, sino de
ayudar al afectado a retribuir a una persona que le asiste para compensar las
consecuencias de su déficits fisicos o psiquicos, que le auxilia en la realizacion
de los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer
u andlogosi22,

Indica a continuaciéon que aunque el complemento de la prestacion por Gran
invalidez tiene caracter prestacional y forma parte del sistema la Seguridad So-
cial#?3) ello no quiere decir que sea igual al resto de las prestaciones. Asi, «as
diferentes prestaciones de la Seguridad Social (...) persiguen la proteccién de
los ciudadanos ante la diferentes situaciones de necesidad que puedan sufrir,
enfermedad, incapacidad laboral (temporal o permanente), jubilacion, etc. (..).
Las prestaciones contributivas por incapacidad permanente compensan por la

420. STS 3216/2013, Rec. 1456/2012 (Ponente: José Manuel Lopez Garcia de la Serrana).

421. La existencia de unidad econémica no solo repercute en el computo de los ingresos que
deben tenerse en cuenta para determinar si el solicitante tiene derecho o no a la pensién de invali-
dez no contributiva, sino que también la convivencia de dos o mas miembros de una familia con
derecho a pension no contributiva incide, reduciéndola, en la cuantia individual a percibir por cada
uno de ellos. La reduccion serd mayor cuanto mayor sea el nimero de beneficiarios integrados en la
misma unidad de convivencia. Por ejemplo, en 2021 la cuantia individual para cada uno de ellos
varia en funcion de si son 2 beneficiarios (anual: 4.793,32 euros y mensual: 342,38 euros); si son 3
beneficiarios (anual: 4.511,36 euros y mensual: 322,24 euros); si son cuatro (anual: 4.370,38 euros y
mensual: 312,17 euros), etc.

422. Fundamento de derecho segundo.

423. El caricter prestacional del complemento de la prestacion contributiva de Gran invalidez ya
ha habia sido reconocido por la Sala de lo social del TS en sus sentencias de 27 de septiembre de
2000 (Rcud. 4590/1999) y de 29 de noviembre de 2010 (Rcud. 3355/2009).
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pérdida de la capacidad de ganancia y su cuantia se fija en atencioén al salario
perdido por el que se cotiz6 y a la disminucién de la capacidad laboral (...).
Pero, cuando se trata de una Gran invalidez, la Ley, (...) ademas de la pensién
vitalicia reconoce un complemento destinado a que el invalido pueda remunerar
a la persona que le atienda y ayude a realizar los actos que no puede por si
mismo. Por ello, cabe concluir que, aunque tengan la misma naturaleza presta-
cional, no cabe confundir la pension vitalicia con el complemento, pues la pri-
mera compensa (...) por la pérdida de ingresos derivados del trabajo, mientras
que el complemento tiene una finalidad distinta: retribuir a la persona que
atiende al gran invalido, la que le ayuda a realizar los actos mas esenciales de
la vida. El complemento es, pues, un anadido, un suplemento que se concede
no como prestaciéon econémica, sino para facilitar la vida del gran invalido, para
que alguien le ayude a moverse, lavarse, etc. (...)».

De esta forma, la Sentencia concluye que el complemento de Gran invalidez
percibido por el marido de la demandante no es computable para acreditar el
requisito de carencia de rentas que se exige para acceder a la pension no con-
tributiva. Y ello porque pese a que el art. 144.1, letra d) TRLSS/1994 (actualmen-
te, art. 363.1, letra d) del TRLGSS/2015) estableciera que se considerarin ingre-
sos y rentas computables los que deriven del trabajo, del capital y los de
«naturaleza prestacional», debe entenderse que la norma se refiere a las presta-
ciones que compensan por la pérdida de la capacidad de trabajar.

Esta solucion la avala también el art. 12 del RD 357/1991, de 15 de marzo,
por el que se desarrollan las prestaciones no contributivas, que establece que
son ingresos computables los derivados del trabajo o los sustitutivos de aquel.

Asimismo, el art. 50.2, ultimo parrafo de la LGSS/1994, en redaccion dada
por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, que establece que el complemento destinado
a remunerar a la persona que atiende al gran invalido no afecta, no es compu-
table, a la hora de determinar el limite minimo de su pensién vitalicia. Actual-
mente el art. 59.2, ultimo parrafo de la LGSS/2015, también establece que los
pensionistas de Gran invalidez que tengan reconocido el complemento destina-
do a remunerar a la persona que les atiende no resultaran afectados por los li-
mites establecidos para complementos de pensiones inferiores a la minima.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los requisitos establecidos en el
art. 363.1 LGSS/2015 no solo deben poder acreditarse en el momento en que
se solicita la pension de invalidez, sino también durante el tiempo que se per-
ciba la misma. De esta forma, segin establece el apartado 6 del mismo articu-
lo, das rentas o ingresos propios, asi como los ajenos computables, por razon
de convivencia en una misma unidad econdomica, la residencia en territorio
espaiol y el grado de discapacidad o de enfermedad crénica condicionan tanto
el derecho a pension como la conservacién de la misma y, en su caso, la cuan-
tia de aquella»424,

424. Para controlar que efectivamente se sigan cumpliendo los requisitos exigidos para la per-
cepcion de la pension de invalidez, el articulo 368 LGSS/2015 establece una serie de obligaciones de
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3. La equiparacion entre la Gran invalidez y el supuesto
especial de la invalidez

La exigencia de los requisitos anteriormente analizados, propios de las
prestaciones de naturaleza no contributiva, constituye una diferencia funda-
mental entre invalidez e Incapacidad permanente. En este ultimo caso, las
exigencias para poder acceder a las prestaciones econémicas, sustancialmente
diferentes en funcién del grado y, dentro de estos, de la contingencia de la que
derive la Incapacidad, son las propias de las prestaciones de caracter contribu-
tivo, basicamente afiliacion y alta, aunque excepcionalmente se admita el acce-
so desde una situacion de no alta a las pensiones de Incapacidad permanente
absoluta y Gran invalidez, y que ocasionalmente se pida la acreditaciéon de un
periodo previo de cotizacion. En modo alguno se tiene en cuenta la capacidad
economica del solicitante ni la de los familiares con los que conviva o si reside
o no en Espafa durante la percepcion de la prestacion, ni tampoco el grado de
discapacidad en si mismo considerado, aunque si tiene cierta relevancia el re-
quisito de la edad cuando se trata de una Incapacidad permanente derivada de
contingencias comunes*25,

los beneficiarios: <Los perceptores de las pensiones de invalidez no contributiva estaran obligados a
comunicar a la entidad que les abone la prestacion cualquier variacion de su situacion de convivencia,
estado civil, residencia y cuantas puedan tener incidencia en la conservacion o la cuantia de aquellas.
En todo caso, el beneficiario debera presentar, en el primer trimestre de cada ano, una declaracion de
los ingresos de la respectiva unidad econémica de la que forme parte, referida al afio inmediato pre-
cedente». A diferencia de lo que ocurre en el caso de las prestaciones economicas establecidas por la
Ley de Dependencia, donde se tiene en cuenta exclusivamente la capacidad econémica del beneficia-
rio; en la invalidez no contributiva se computaran también los recursos econémicos de la unidad fami-
liar en la que conviva. Pero ademas, también a diferencia de lo que se exige tanto para la obtencién
de la prestacion principal como de la complementaria de invalidez, en el supuesto de las prestaciones
econémicas de la Ley de Dependencia, el nivel de rentas o ingresos no afecta al reconocimiento del
derecho a estas, sino a su cuantia, de forma que cuanto mayor sea aquél menor sera la cuantia de la
prestacion que tenga derecho a percibir, y, por lo tanto, mayor sera la parte del gasto derivado de la
atencion y cuidado que deba asumir la persona en situaciéon de dependencia.

425. En el caso de la modalidad contributiva de la Incapacidad permanente no se tiene en cuenta
la capacidad econémica del beneficiario, ni esta tampoco influira en modo alguno en el importe de
las prestaciones econdémicas, incluido el complemento por Gran invalidez. Por el contrario, en la inva-
lidez no contributiva el hecho de que la suma de las rentas e ingresos del solicitante y los de su uni-
dad de convivencia no superen el limite de recursos econémicos establecido constituye un requisito
que determinara no solo la obtencion de la prestacion principal, sino también de la complementaria,
asi como su conservacion. Ademas el nimero de familiares que, siempre que convivan, perciban la
pension no contributiva va a afectar «a la baja» a la cuantia de la pensién percibida por cada uno de
ellos, lo que correlativamente redundara, en su caso, en el importe del complemento por necesidad
de ayuda de otra persona, que se calcula tomando como referencia la prestacion basica.

Como subraya SempERe NavarrO, al ser en las prestaciones no contributivas la carencia de recursos
«una condicion sine qua non, no tienen cabida aquellas personas dependientes que superan el test de
pobreza, que, por otro lado, esta fijado en un umbral muy bajo (...)» (SEMPERE NavARRO, A. (2008): Pre-
supuestos, antecedentes y gestacion de la Ley», VV.AA. Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependen-
cia. Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las perso-
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Por otra parte, si bien el art. 193.1 LGSS/2015, el primero del capitulo que
regula la Incapacidad permanente contributiva, comienza definiendo tal situa-
cion, el art. 363.1 LGSS/2015, que encabeza el capitulo relativo a la invalidez,
no establece ni un concepto de esta ni da los elementos necesarios para su
delimitacién. Como se ha visto, simplemente hace referencia a las condiciones
o requisitos exigidos a los beneficiarios. Estos pueden ser ciudadanos que no
hayan trabajado nunca o trabajadores que hayan cotizado de forma insuficien-
te y queden, por tal motivo, privados del acceso a las prestaciones econémicas
de Incapacidad permanente del nivel contributivo.

No obstante, el art. 367.1 LGSS/2015 si indica qué tipo de lesiones podrian
ser constitutivas de invalidez, en términos practicamente idénticos a los del
art. 136.2 LGSS/1994420; (Podran ser constitutivas de invalidez las deficiencias,
previsiblemente permanentes, de caracter fisico o psiquico, congénitas o no,
que anulen o modifiquen la capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes
las padecen».

La unica diferencia apreciable entre el articulo 367.1 del texto actual de la
LGSS y el art. 136.2 del precedente estd en que en el ahora vigente no se ha
considerado ya necesario referir el término invalidez a la modalidad no contri-
butiva de proteccion y se ha decidido emplear inicamente el de «invalidez» a
secas. Por lo demas, la referencia a los requisitos que deben cumplir las defi-
ciencias??? para poder ser constitutivas de invalidez no ha variado.

En definitiva, los beneficiarios lo son tanto quienes padecen una incapaci-
dad para el trabajo como una discapacidad. Tal fue el doble propésito del le-
gislador cuando promulgé en el ano 1990 la Ley de prestaciones no contribu-
tivas. Por un lado, que las prestaciones econémicas establecidas en la LISMI
para las personas con discapacidad se integraran en nivel no contributivo del
Sistema de la Seguridad Social#?® y, por otro, que se diera cobertura también
dentro de la Seguridad Social no solo a quien no hubieran trabajado nunca,
sino también a aquellos que si lo hubieran hecho, pero no reunieran los requi-
sitos exigidos para tener derecho a una prestaciéon de Incapacidad permanente

nas en situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAvARRO. A. y coord. CHARRO
Baena, P.), op. cit., p. 92).

426. A diferencia del art. 136.2 del Texto Refundido de la LGSS/1994, que si los establecia de la
siguiente forma:» En la modalidad no contributiva podran ser constitutivas de invalidez las deficien-
cias, previsiblemente permanentes de caracter fisico o psiquico congénitas o no que anulen o modifi-
quen la capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes la padecen>».

427. Conforme a la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias,
por deficiencia se entiende «toda pérdida o anormalidad de una estructura o una funcion psicolégi-
ca, fisiolégica o anatémica» (http://www.imserso.es/Interpresent 2/groups/imserso/documents/
binario/435cif.pdf.)

428. La Disposicion Adicional 9* de la Ley de Prestaciones no contributivas suprimio expresa-
mente los subsidios de garantia de ingresos minimos y por ayuda de tercera persona previstos en la
LISMI y los sustituyo, respectivamente, por la pension no contributiva de invalidez y por el comple-
mento por necesidad de tercera persona.
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del nivel contributivo, senaladamente el relativo a la cotizacion en aquellos
casos en que este se pidiera®?.

Indudablemente la proteccion que otorga el nivel no contributivo no se ex-
tiende a todos los ciudadanos afectados por una discapacidad o por una enfer-
medad crénica en un grado igual o superior al sesenta y cinco por ciento,
porque para tener derecho a la pension de invalidez, el sujeto debe acreditar el
cumplimiento de otros requisitos concernientes a la edad, a la residencia legal
en territorio nacional durante un periodo de tiempo minimo, y, como no podria
ser de otra forma tratandose de una prestacion de caracter asistencial, a la ca-
rencia de rentas o ingresos suficientes.

Pero a pesar de las diferencias senaladas existe en la invalidez un supuesto
especial equiparable al de la Gran invalidez de la modalidad contributiva, como
se vera mas adelante. Es el previsto en el art. 364.6 LGSS/2015 para aquellos
casos en que el beneficiario necesite el concurso de otra persona para realizar
los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o
analogos, y esté afectado por una discapacidad o enfermedad crénica en un
grado igual o superior al 75%.

En el art. 364.6 LGSS/2015 la situacion de dependencia se describe en térmi-
nos andlogos a los utilizados en el art. 194.6 en la redaccién dada por la Dispo-
sicion Transitoria vigésimo sexta del mismo texto legal para la Gran invalidez.

Prueba de la equiparacion entre la Gran invalidez y el supuesto especial de
la invalidez es también lo establecido en la Disposicion adicional 3*.2 del RD
357/1991, de 15 de marzo*3?: «Cuando la calificacién en la modalidad contribu-
tiva hubiera sido la de Gran invalidez se presumira, a efectos de la modalidad
no contributiva, que el interesado esta afecto de una minusvalia o enfermedad
crénica en un grado igual o superior al 75 por 100 y necesitado del concurso
de una tercera persona para realizar los actos mis esenciales de la vida»%3L.

429. Asi lo explican Atonso OLea; Garcia, B.; Lucas DuraN, M. y Martin DEcano, 1.

Los autores insisten en que la realidad social de quien sufre una incapacidad laboral y quien pa-
dece una minusvalia, sobre todo cuando se trata de discapacidades psiquicas graves, no es la misma.
Para aclarar este punto ponen como ejemplo el siguiente: <No hay mas que comparar un paralitico
cerebral, un sindrome de Down (...) con una persona que ha tenido un infarto (...) o que hay padeci-
do un cancer, pues, aunque son también situaciones muy graves, su realidad social no es la misma;
aquéllos, no solo tienen dificultades laborales, sino también educativas y sociales, en su mas extensa
expresion. Negar esta evidencia implica ir contra la realidad, con lo que ello comporta, (...)» (ALoNso
Otea; GaRrcia, B.; Lucas Duran, M. y Martin DEGano, L. (2009): La proteccion de las personas con disca-
pacidad y en situacion de dependencia en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributa-
rio, Navarra (Ed. Aranzadi), 1* edicion, pp. 61 y 62).

430. EI RD 357/1991, de 15 de marzo (BOE de 21 de marzo) esta vigente pese a la derogacion de
la Ley 26/1990, de 20 de diciembre (BOE de 22 de diciembre), norma que desarrollaba en materia de
pensiones no contributivas. La derogacion de la Ley 26/1990 por la LGSS/1994 se produjo con efectos
de 1 de septiembre de 1994.

431. Sobre las interrelaciones existentes entre los apartados 2 y 3 de la Disposicion Adicional 3?
del RD 357/1991, de 15 de marzo, véase SSTS de 6 de abril de 2006 (rec. 771/2005) y de 13 de febrero
de 2007 (rec. 1162/2005).
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De esta forma, el legislador equipara automaticamente la situaciéon de Gran
invalidez a la de discapacidad en un grado como minimo del 75 por ciento y pre-
sume ademas que la persona precisa de ayuda de tercero. También, en la misma
Disposicion, presume afecto de una discapacidad del 65% a quien se le haya
reconocido una Incapacidad permanente absoluta. Y ello sin necesidad de aplicar
ningtn baremo para la valoracién®32, Por el contrario, la discapacidad reconocida
en el ambito no contributivo no opera en el nivel contributivo como presuncion
alguna ni de Incapacidad permanente Absoluta ni de Gran invalidez433,

Para entender este aparente sinsentido, debe tenerse en cuenta que en estos
casos de homologacion automatica de incapacidades laborales con discapacidades
en grados tan elevados lo que se habria declarado es una Gran invalidez o una
Incapacidad permanente absoluta sin derecho a pension, porque obviamente en
caso contrario, se tendria derecho a la prestacién econémica otorgada por el nivel
contributivo, que resulta incompatible con la de invalidez. Asi, la finalidad pre-
tendida por la norma era evitar la desproteccion en que quedaban estas personas
que no podrian cobrar una prestacion econémica de la Seguridad Social por no
reunir los requisitos requeridos ni tampoco trabajar dado el estricto régimen de
incompatibilidad entre trabajo y situaciones de Incapacidad permanente absoluta
y Gran invalidez existente en ese momento34, Sin embargo, cabe recordar que

432. Aronso OtLEa; Garcia, B.; Lucas DurAN, M. y Martin DEcaNo, I critican tal homologacion auto-
matica de situaciones de incapacidad permanente a discapacidad por entender que ello va «en detri-
mento de las personas con discapacidad» que si <han de pasar» por la aplicacion de baremo (Aronso
OLEA; GARCiA, B.; Lucas DURAN, M. y MARTIN DEGaNoO, 1. (2009): La proteccion de las personas con discapa-
cidad y en situacion de dependencia en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario,
op.cit., pp. 62 y 63).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que esta presuncion contemplada en la Disposicion Adi-
cional 3*. 2 del RD 357/1991 juega solo en el supuesto de que exista un reconocimiento previo, por
Resolucion del INSS o por Sentencia judicial firme de una Incapacidad permanente absoluta o una
Gran invalidez en la modalidad contributiva (sobre este punto, véase STSJ de 28 de noviembre de
2003, rec. 934/2003).

Cabe recordar que la Disposicion Adicional 9* de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social (BOE de 5 de diciembre de 2007) establecia que: <A los efectos de la
Ley General de la Seguridad Social, se entendera que estan afectadas por un grado de discapacidad en
un grado igual o superior al 65%, aquellas personas que judicialmente hayan sido declaradas incapa-
ces». Por lo tanto, para las personas a las que un juez hubiera declarado incapaz se entendia automa-
ticamente cumplido el requisito relativo al porcentaje minimo de discapacidad exigido para poder
acceder a la invalidez no contributiva. Actualmente, tras la derogacion de la Disposiciéon Adicional 9*
de la Ley 40/2007, con efectos del 2 de enero de 2016, por la disposiciéon derogatoria tinica.16 de la
LGSS, ya no opera la citada asimilacion.

433. La STS de 28 de mayo de 2001 (RJ 2001,5446), dictada en unificacion de doctrina, sefiala
que el supuesto al que remite la Disposicion Adicional 3* 2 del RD 357/1991 es una regla excepcional
que tiene por objeto coordinar las dos modalidades de proteccion, pero no habilita a los 6rganos judi-
ciales para que recurran al sistema de valoracion propio de la modalidad contributiva cuando no haya
existido ninguna calificacion previa en el procedimiento correspondiente. Anteriormente, en el mismo
sentido, las SSTS de noviembre de 1998, rec. 3988/1997 y de 9 de diciembre de 1998, rec. 1575/1998.

434. La Ley 26/1990, actualmente derogada, establecia en su disposicion adicional tercera, apar-
tado 1 lo siguiente: «Cuando fuese formulada solicitud de pension de jubilacioén o invalidez permanen-
te, en sus modalidades contributivas, y la misma fuera denegada, la correspondiente Entidad gestora
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estos trabajadores sin derecho a pension tampoco quedaban automaticamente
amparados por la pension de invalidez del nivel no contributivo y su posible
complemento por ayuda de tercero, pues la equiparacion solo se establecia para
el grado de discapacidad o enfermedad crénica, y, por tanto, para poder final-
mente obtener la condicién de beneficiario se exigia el cumplimiento de los res-
tantes requisitos: de edad, residencia y carencia de rentas.

Actualmente, sin embargo, es doctrina jurisprudencial reiterada la imposi-
bilidad de declarar la incapacidad permanente sin derecho a pensién, por lo
que si no se cumplen los requisitos para tener derecho a la prestaciéon econ6-
mica, fundamentalmente el relativo a la cotizacién exigida en su caso, simple-
mente se denegaria el reconocimiento de la situacion de incapacidad perma-
nente, desapareciendo con ello los eventuales problemas de compatibilidad con
el trabajo que se planteaban anteriormente cuando solo era posible compatibi-
lizar el percibo de las pensiones de Gran invalidez e Incapacidad permanente
absoluta con la realizacién de trabajos esporadicos o de tipo marginal, quedan-
do extendido este limitadisimo régimen de compatibilidad con el trabajo a
quienes fuesen declarados en tales situaciones de Incapacidad permanente,
pero sin derecho a pension.

cursara al Organismo encargado del reconocimiento del derecho a las pensiones no contributivas de
la Seguridad Social copia de la solicitud y de la resolucion denegatoria para que, en su caso, y previa
conformidad del interesado, tramite el oportuno expediente en orden al eventual otorgamiento de
una pension no contributiva. De la citada remisién se dara oportuna comunicacién al interesado.

En tales supuestos, y si se reconociera el derecho a una pension de Seguridad Social no contribu-
tiva, la fecha de efectos econémicos de las mismas sera el dia 1 del mes siguiente a aquella que hubie-
ra correspondido a la pension contributiva, siempre que el beneficiario cumpliese en dicha fecha los
requisitos que condicionan la pension no contributiva.

En el apartado 2, la misma Disposicion adicional tercera precisaba que: <A los efectos previstos
en el nimero anterior se presumira afecto de una minusvalia igual al 65 por 100 a quien le haya sido
reconocida, en la modalidad contributiva, una invalidez permanente, en el grado de incapacidad per-
manente absoluta para todo trabajo. Cuando la calificacion en la modalidad contributiva hubiera sido
la de Gran invalidez se presumiri, a efectos de la modalidad no contributiva, que el interesado esta
afecto de una minusvalia o enfermedad crénica en un grado igual o superior al 75 por 100 y necesita-
do del concurso de una tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida».

De esta forma, el primer inciso del apartado 2 de la Disposicion adicional tercera de la Ley 26/
1990, que empezaba diciendo —<A los efectos previstos en el nimero anterior (...)»— revelaba que la
intencion del legislacion era facilitar el acceso a la pension de invalidez no contributiva en aquellos
casos en que el INSS se viera obligado a declarar las situaciones de Incapacidad permanente Absoluta
o de Gran invalidez sin derecho a prestaciones econdémicas, evitando a los interesados tener que
pasar por una nueva valoracion de las lesiones o dolencias.

RopriGuUEz INIESTA equipara la situacion en que quedaban las personas declaradas invalidos perma-
nentes sin derecho a pensién con la de «muerte civil», porque automaticamente seria baja en el siste-
ma, se le extinguiria el contrato de trabajo (en el caso de trabajadores por cuenta ajena) y todo ello
sin derecho a prestacion alguna; y con la dificultad anadida de que la administracion de la Seguridad
Social cuestionaria un alta posterior con cotizaciones para sanar tal defecto» (RODRIGUEZ INIESTA, G.
(2017, 4° trimestre): <Dependencia, discapacidad, invalidez e incapacidad permanente. Aspectos relati-
vos a su determinacién y valoracién. Puntos de encuentro», op. cit., p. 162).

El criterio de la Administracién de no tener en consideracion las nuevas cotizaciones se rechazo,
entre otras, por la STS de 21 de enero de 2015 (Rec. 127/2014).
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En la modalidad no contributiva se podrian distinguir dos tipos de presta-
ciones, en funcion del grado de discapacidad o enfermedad crénica reconocido
al interesado: una pensién comin y otra «especial o cualificada®3%.. Para tener
derecho a la primera de ellas, es suficiente con alcanzar un grado de discapaci-
dad del 65%, mientras que solo se podra acceder a la segunda si el porcentaje
de discapacidad es igual o superior al 75% y la persona, como consecuencia de
pérdidas anatomicas y/o funcionales, necesite del concurso de tercera persona
para realizar los actos mas esenciales de la vida. En todo caso, el derecho a
ambas prestaciones solo serda posible si el interesado cumple con los restantes
requisitos exigidos para poder ser beneficiario de la invalidez no contributiva
anteriormente referidos: edad, residencia y carencia de rentas.

El supuesto especial, que da derecho a la prestacion «cualificada», se con-
templa en el art. 364.6 LGSS/2015%3°, que prevé un complemento de la pensién
cuando sea necesario el concurso de otra persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos. La
cuantia de este complemento sera equivalente al 50% de la pensién de invalidez
no contributiva a la que se refiere el primer parrafo del apartado 1 de este
mismo articulo, cuyo importe anual se fija en la correspondiente Ley de Presu-
puestos Generales del Estado.

Se observa que el porcentaje establecido es igual al que se preveia en una
regulacion anterior para calcular el complemento de Gran invalidez, cuando el
porcentaje que correspondia por Incapacidad permanente absoluta —del 100%
de la base reguladora— se incrementaba en un 50% destinado a que el gran
invalido pudiera remunerar a la persona que le asistia en la realizacién de los
actos mas esenciales de la vida%%7.

435. GonzALEz DE LA ALgja (2014): La invalidez no contributiva. Un estudio juridico actualizado tras
las dltimas reformas legales, op. cit., p. 55, citando a Brasco Lanoz, J.E. (1992): La proteccion asistencial
en la Seguridad Social: la ley de prestaciones no contributivas, Valencia (Tirant lo Blanch).

436. Antes art. 145.6 LGSS/1994.

437. El modo de calcular el importe del complemento por Gran invalidez habia sido criticado
porque, al no atender a la constitucion de rentas de activo sino a la compensacion de la asistencia de
una tercera persona, no era logico cuantificarlo tomando como referencia la base reguladora que tu-
viera el trabajador. Por el contrario, se decia, «deberia baremarse objetivamente para todos los cuida-
dores informales (que son los destinatarios ultimos del incremento del 50%, al menos conforme al
espiritu de la ley» (...)» (MALDONADO MOLINA, J.A. (2003): El Seguro de dependencia. Presente y proyec-
ciones de futuro, op. cit., p. 34, citando a Aznar Lorez, M. (2001): (Notas sobre la proteccion de la de-
pendencia en la Seguridad Social espafiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op.cit., pp. 54 y
56). También BarBa Mora habia abogado en la primera edicion de la obra que se cita a continuacion
que debia desvincularse el complemento de la pension, pues «retribuir a la persona que atiende al
gran invalido, implica la misma necesidad para un pensionista con una pension elevada que para
quien la reciba en cuantia exigua» (BArBA MoRra, A. (2012): Incapacidades laborales y Seguridad Social,
op. cit., p. 284). Con respecto a la reforma llevada a cabo por la Ley 40/2007 en el calculo del comple-
mento de la pension de Gran invalidez, Brasco LaHoz y PINEYROA DE LA FUENTE remarcan el tinte asisten-
cial de la cuantia que se otorga al gran invalido para que pueda ser atendido vy, por tal motivo, consi-
deran desaconsejable que tal atencion «se haga depender de ese cilculo sinalagmaitico, que puede
conllevar una diferente atencion e incluso acogimiento familiar o no del afectado en determinados
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Tendran derecho al complemento de la pensién de invalidez no contributiva
las personas que, cumpliendo los requisitos sefialados en el apartado 1, a), b) y
d) del articulo 363 de la LGSS/2015, estén afectadas por una discapacidad o
enfermedad cronica en un grado igual o superior al 75 por ciento y que, como
consecuencia de pérdidas anatéomicas o funcionales, necesiten el concurso de
otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales como ves-
tirse, desplazarse, comer o analogos.

De esta forma, para poder ser beneficiario del referido complemento el por-
centaje de discapacidad o enfermedad cronica requerido ha de ser como mini-
mo un 10% mas alto que el establecido para el supuesto general. Por lo demas,
salvo que el porcentaje de discapacidad o enfermedad crénica no puede ser
inferior al 75% y que, obviamente, debe darse una situaciéon de dependencia que
impida la realizacién de los actos mas esenciales de la vida%38, las exigencias
para tener derecho al complemento son las mismas que para poder acceder a la
pension de invalidez, incluida, por supuesto, la de no superar el limite de re-
cursos econémicos establecido.

3.1. Complemento de Gran invalidez versus complemento de ayuda
de tercera persona del supuesto especial de invalidez:
notas comunes y diferenciadoras

Si comparamos el complemento de Gran invalidez con el complemento de
ayuda de tercera persona previsto para este supuesto especial de la invalidez,
se observa que la finalidad de ambos es la misma, es decir, cubrir, o por lo
menos contribuir, a hacer frente a los gastos que implica la atencién y cuidado
que requiere la persona en situacion de dependencia. No obstante, si bien la
LGSS/ 2015, en su art. 196.4, indica expresamente que el complemento de Gran
invalidez esta «destinado a que el invalido pueda remunerar a la persona que
le atienda>#3°, no hace lo mismo en el art. 364.6 con respecto al complemento

casos, dependiendo de esa cuantia (...)» (Brasco Lanoz, J.F y PINEvroA DE 1A FUENTE, A.J. (2008): La 1ilti-
ma reforma de la Seguridad Social. La Ley 40/ 2007, de 4 de diciembre, Valencia (Ed. Tirant lo Blanch),
p- 506).

438. 15 o mas puntos en necesidad de tercera persona.

439. Como subraya Sempere Navarro el incremento de la pension de Gran invalidez no atiende a
la mayor pérdida de la capacidad laboral, sino a da concreta y especifica situacion de necesidad de
ayuda por parte de un tercero» (SEMPERE NAVARRO, A. (2008): Presupuestos, antecedentes y gestacion de
la Ley», VV.AA. Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependencia. Ley 39/2000, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia y Nor-
mas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAVARRO. A. y coord. CHARRO Baena, P.; op. cit., p. 85). El hecho de que
la finalidad propia y especifica del complemento de la pension fuese la remuneraciéon de la persona
que atiende al gran invalido aval6 la postura de que Gran invalidez no es un grado de Incapacidad
permanente y que, por tal motivo, era posible sustituir el incremento del 50% por el internamiento en
una institucion asistencial publica (SSTS de 6 de julio de 1986, Ar. 5095; 10 de octubre de 1986, Ar.
5438; y 16 de mayo de 1990, Ar.4345). Al respecto, PErez YAREz recalca que se trata de una «prestacion
afectada», dado que da misma se reconoce al beneficiario para que éste la destine a una finalidad con-
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por necesidad de concurso de otra persona, aunque tal finalidad parece infe-
rirse de su redaccion?40,

También es comun a los complementos por necesidad de ayuda de tercera
persona de las modalidades contributiva y no contributiva de proteccion el
hecho de que la cuantia de ninguno de ellos tenga en cuenta la gravedad de la
dependencia personal. Y si es cierto que en la calificacion de la Gran invalidez
no existe graduacion alguna de tal circunstancia, no ocurre lo mismo en rela-
cioén con el supuesto especial de la modalidad no contributiva de invalidez, en
el que la persona beneficiaria siempre debe haber pasado por la valoracién
conforme al baremo de la Ley de Dependencia, que distingue tres grados dentro
de esta situacion. En este ultimo caso lo légico seria que la cuantia del comple-
mento por concurso de tercera persona tuviera en cuenta el mayor o menor
grado de dependencia.

Sin embargo, ni en el incremento de la pension de Gran invalidez ni en el
complemento por ayuda de tercera persona de la invalidez no contributiva se
cuantifican las necesidades de atencion y cuidado de la persona en situacion de
dependencia en términos econémicos, a partir de una valoraciéon objetivamente
establecida. En ninguno de los dos casos se tiene en cuenta la realidad del gasto
que conlleva la atencién y cuidado a la persona en situacion de dependencia, si
bien la posibilidad de hacerle frente es mucho mas improbable en el caso de las
personas amparadas por el supuesto especial de la invalidez.

En definitiva, ni en la modalidad contributiva ni en la no contributiva la
cuantia del complemento por necesidad de asistencia de tercera persona para
realizar los actos mas esenciales de la vida esta en conexion con la retribucion
que efectivamente le debera ser abonada al cuidador que ayuda a la persona en
situacion de dependencia, circunstancia esta que va a complicar sobremanera,

creta y previamente determinada por la ley: en este caso para remunerar a su cuidador (...) El incre-
mento de la prestacion tiene (...) el especifico propdsito de proveer al gran invalido de una cuantia
que le permita hacer frente a los gastos derivados de la necesidad de asistencia externa para llevar a
cabo los actos esenciales de la vida» (PErez YANEZ, R.M. (2007): La proteccion social de la discapacidad
generadora de la dependencia. VV.AA. en Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas
perspectivas (Dir. Carvo ORTEGA, R. y Garcia CaLventg, Y.), Navarra (Ed. Aranzadi), op.cit., p. 403). Ginis
1 FaBreLLas distingue entre la finalidad de la pension vitalicia y la del complemento por Gran invalidez.
Sobre este aspecto indica que mientras la pension vitalicia protege «el lucro cesante derivado de la
pérdida de rentas salariales asociadas a la situacién de incapacidad», (...) el complemento «epara el
dano emergente derivado de sufragar los costes de cuidado del trabajador invalido. Es decir, protege
la situacion de necesidad que sufre el trabajador por precisar la atencion de una tercera persona»
(Gings 1 FaBRreLLAS, A. (2012): Prestaciones de Seguridad Social por contingencias profesionales op. cit.,
p. 70). Algunos autores, basando su propuesta en la naturaleza asistencial del complemento por Gran
invalidez, han abogado por incorporar dicho incremento adicional al catalogo de pensiones no contri-
butivas (Lorez LoPEZ, J. y PuMar BELTRAN, N. 2003: «Comentario al articulo 139», en Comentarios a la Ley
General de Seguridad Social, Navarra (Ed. Aranzadi), p. 950).

440. Lorez Lorez y Pumar BELTRAN consideran que el hecho de que, a diferencia de lo que acontece
con relacion a la Gran invalidez, la norma no haya determinado el destino especifico del complemento
de la pension de invalidez permite entender que no tiene por qué quedar necesariamente vinculado a
la retribucion de quien ayuda a la persona en situacion de dependencia (Ibidem, p. 950).
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cuando no directamente impedir en muchos casos, la adecuada proteccion de
la situacion de necesidad que trata de cubrirse.

Solo una graduacion de la dependencia permitiria vincular la cuantia del
complemento por Gran invalidez y la del complemento por ayuda de tercera
persona a la situacion real de dependencia del invalido, esto es, a la concreta
necesidad de ayuda precisada por este.

Tampoco hay ni en la modalidad contributiva ni en la no contributiva un
control del destino real del complemento. Solo existe una presunciéon de que
existiendo la necesidad de la ayuda, la persona en situacion de dependencia
debera destinarlo a remunerar a la persona que le asiste. Por lo demas, la falta
de verificacion de que el incremento se destina efectivamente a la funcién que
la norma le asigna tiene como primera consecuencia el hecho de que el mismo
pase a formar parte del patrimonio del beneficiario de la pension principal y no
del propio del cuidador.

En la Gran invalidez el incremento por asistencia de un tercero complemen-
ta una prestacion basica o principal, aunque su calculo, como regla general, no
guarde relacion con la cuantia de esta, ya que segun establece el art. 196.4
LGSS/2015 el importe del complemento destinado a que el gran invalido pueda
remunerar a la persona que le atienda sera «equivalente al resultado de sumar
el 45 por ciento de la base minima de cotizacion vigente en el momento del
hecho causante y el 30 por ciento de la ultima base de cotizacion del trabajador
correspondiente a la contingencia de la que derive la situacion de incapacidad
permanente»#41. Solo en el caso de que el complemento calculado conforme a
lo previsto resultase inferior al 45% de la prestaciéon de base, el importe del
incremento guardaria relaciéon con la cuantia de la pension percibida, ya que el
minimo garantizado para el incremento por Gran invalidez es el 45% de la pen-
sion percibida, sin el complemento, por el trabajador.

Puesto que la Gran invalidez constituye un grado auténomo de la Incapaci-
dad permanente, tal situacion no debe en la actualidad ir acompanada necesa-
riamente de una situaciéon de Incapacidad permanente absoluta, por lo que es
posible que la prestacion basica o principal sea también la correspondiente a la
Incapacidad permanente total. En este ultimo caso, el importe garantizado para
el complemento por necesidad de asistencia de tercera persona se veria signifi-
cativamente reducido con respecto a la cuantia que como minimo deberia tener

441. Teniendo en cuenta la finalidad del complemento de Gran invalidez, el Acuerdo sobre Me-
didas en materia de Seguridad Social desvinculaba su cuantia de la de la pensién de Incapacidad
permanente absoluta. A tal efecto preveia que el importe del complemento por Gran invalidez seria
el resultado de sumar al 50% de la base minima de cotizacién vigente en cada momento el 25% de la
base de cotizacion correspondiente al trabajador, calculadas ambas en funcion de la contingencia
que originara la prestacion. En este Acuerdo, suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno, la
Unién General de Trabajadores, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la Confederacion
Espanola de Organizaciones Empresariales y la Confederacion Espanola de la Pequeina y Mediana
Empresa, traia causa de la Declaracion para el Dialogo Social firmada por los mismos interlocutores
el 8 de julio de 2004. En €l se incluian una serie de compromisos que implicaban modificaciones en
normas con rango de Ley.
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el incremento de ser la prestacion de base la correspondiente a la Incapacidad
permanente absoluta. Esto es asi porque, a diferencia de la Incapacidad perma-
nente absoluta, en la que el porcentaje que se aplica a la base reguladora para
calcular la pension es del 100%, en la Incapacidad permanente total el porcen-
taje que se aplica a la Base reguladora para calcular la pension, del 55%, la
reduce practicamente a la mitad, y ello iria en detrimento de la remuneracién
de la persona que atiende al gran invalido.

Esta norma que garantiza el 45% de la pension percibida por el trabajador,
sin el complemento, parece pensada para el supuesto de que la situacion de
Gran invalidez vaya acompanada de una Incapacidad permanente absoluta y no
de una Incapacidad permanente total, pues no parece factible que la intencién
del legislador al establecer tal regla fuera la de causar un hondo perjuicio eco-
noémico al gran invalido, quien dispondria de un importe muy escaso para re-
munerar a la persona que le asiste, sino solo la de rebajar en un 5%, en el peor
de los casos, el importe del complemento garantizado con anterioridad a la re-
forma llevada a cabo por la Ley 40/ 2007, de 4 de diciembre*42 que era del 50%
de la cuantia de la pension de Incapacidad permanente absoluta43,

442. BOE de 5 de diciembre. Entrada en vigor: 1 de enero de 2008. Los principales cambios in-
troducidos por la Ley 40/2007 en la materia que nos ocupa fueron las siguientes: 1) Supresion de la
posibilidad de sustituir el incremento de la pension por el internamiento del pensionista en un cen-
tro asistencial adecuado; 2) Modificacion de la forma de calcular el importe del complemento por
asistencia de tercera persona, «esultando ahora de la suma de una cuantia lineal (45 por 100 de la
base minima de cotizacion vigente en el momento del hecho causante) y de otra individual (el 30
por 100 de la dltima base de cotizacion del trabajador correspondiente a la contingencia de la que
derive la situacion de incapacidad permanente»; 3) Fijacion de «una cuantia garantizada o minima del
complemento en cuestion, al margen del resultado a que conduzca la operacion matematica antes
descrita (en ningun caso el complemento senalado podra tener un importe inferior al 45 por 100 de
la pension percibida, sin el complemento, por el trabajador)» (SemPERE Navarro, A. (2008): «Presupues-
tos, antecedentes y gestacion de la Ley», VV.AA. Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependencia.
Ley 39/2000, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAVARRO. A. y coord. CHARRO BAENA,
P.), op. cit., p. 85).

Como recalca FErNANDEZ Orrico, la reforma también contribuye a aclarar que la Gran invalidez
puede proceder de una Incapacidad permanente absoluta o de una Incapacidad permanente total.
Ademas supuso una clara redistribucién del complemento de la pension de Gran invalidez, pues la
nueva forma de calcularlo incrementaba la cuantia del complemento correspondiente a las pensiones
mas bajas y, a cambio, reducia la de las mas altas (FernANDEZ Orrico, E.J (2009): «Analisis de los cam-
bios en la pension de incapacidad permanente por Ley 40/2007, de 4 de diciembre. En VV.AA. La re-
forma de la Seguridad Social (III Jornadas Universitarias Valencianas de Derecho de Trabajo y de la
Seguridad Social), Valencia (Ed. Tirant lo Blanch), p.150).

443. El Decreto de 29 se septiembre de 1943 (BOE 27 de octubre de 1943) habia fijado el impor-
te de todos los suplementos de ayuda de tercera persona en un 50% del salario total.

Con anterioridad a la Ley 40/2007, el importe del complemento por Gran invalidez dependia
siempre del importe de la prestacion basica percibida por el trabajador, y resultaba de aplicar un por-
centaje fijo del 50% a esa cifra variable, equivalente a la cuantia de la pension de Incapacidad perma-
nente absoluta. La Exposicién de Motivos de la Ley 40/2007, en relacion con la modificacion del cal-
culo del complemento de Gran invalidez, indica que la misma pretende desvincularlo del importe de
la pension de Incapacidad permanente absoluta, aunque como se ve la desvinculacién no es comple-
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Aun asi, pretendido o no, ese es el efecto de la conjuncion de lo preceptua-
do en el primer y ultimo inciso del art. 196.4 LGSS/2015, que mantiene la redac-
cion que la Ley 40/2007 habia dado al art. 139.4 LGSS/1994. En ellos se estable-
ce lo siguiente: «Si el trabajador fuese calificado de gran invalido, tendra derecho
a una pension vitalicia segin lo establecido en los apartados anteriores, incre-
mentandose su cuantia con un complemento, destinado a que el invalido pueda
remunerar a la persona que le atienda (...) En ningin caso el complemento se-
fialado podra tener un importe inferior al 45 por ciento de la pension percibida,
sin el complemento, por el trabajador». Y es que resulta que en los «apartados
anteriores» a los que hace referencia el art. 194.1 LGSS/2015, apartados 2 y 3 del
mismo articulo, se hace referencia a la pensién de Incapacidad permanente total
y a la pension de Incapacidad permanente absoluta, respectivamente, y no solo
a esta ultima, lo que deja abierta la posibilidad de que el complemento de Gran
invalidez tenga que calcularse aplicando el porcentaje del 45% sobre la cuantia
de una pension que resulta de aplicar un porcentaje del 55% a la Base regula-
dora correspondiente.

Sin embargo, debe insistirse en que esta circunstancia solo se daria en el
caso de que el complemento calculado conforme a lo previsto en el primer inci-
so del art. 196.4 LGSS/2015 resultase inferior al 45% de la prestacion de base,
calculada sin el complemento, lo que resulta impensable en el momento actual,
si se tiene en cuenta que en 2021 la base minima de cotizacion en el RGSS, que
es la que resulta aplicable en todos los regimenes, es de 1.050 euros/mes, y el
importe mas reducido de los minimos garantizados para la pension de incapaci-
dad permanente total derivada de enfermedad comun, que es el de los benefi-
ciarios con cényuge no a cargo esta fijado en 504 euros/mes, para menores de
60 afos, y en 609,60 euros/mes para aquellos cuya edad esté comprendida entre
los 60 y los 64 afnios. De esta forma, en aplicacion de la regla prevista en el ulti-
mo inciso del art. 196.4 LGSS/2015, la cuantia minima garantizada para el com-
plemento de Gran invalidez seria de 226,80 (504 x 45%) o 274,45 (609,90 x 45%)

ta. Pero como indica Toscant GiMenez la medida de solidaridad perseguida por la reforma llevada a
cabo por la Ley 40/2007, consistente en acercar las cuantias de los complementos de Gran invalidez,
«en la practica supondra un aumento de las pensiones mas bajas y una reduccién de las mas altas» o,
dicho de otra forma, supondra «un recorte de la gran mayoria de las pensiones de Gran Invalidez, aun
cuando es verdad que las mas bajas veran incrementado, escasamente, eso si, el complemento» (Tos-
caNt GIMENEZ, D. (2012): El régimen de las pensiones de incapacidad permanente: derechos y obligacio-
nes de solicitantes y beneficiarios, Valencia (Ed. Tirant lo Blanch, 2* edicion), pp.137 y 138). Al respec-
to, también BarBa Mora subraya que da modificacion implica reducir el complemento para las pensio-
nes mas elevadas, dejandolo en el 45% de la pension, que se fija como minimo, pero al mismo tiempo
supone un incremento para las pensiones mas bajas» (BArRBA Mora, A. (2012): Incapacidades laborales
y Seguridad Social, op. cit., p. 284). Asimismo, Vicente PaLacio resalta la clara ventaja que la nueva
forma de calcular el complemento tiene para los beneficiarios con pensiones mas bajas, a vez que
pone de relieve la posible incidencia negativa que pueda tener para los pensionistas con pensiones
mas altas (VicenTe Paracio, A. (2008): «Determinacion de la cuantia de las prestaciones de incapacidad
permanente derivadas de contingencias comunes». En VV.AA. Las contingencias comunes protegidas
por la Seguridad Social. Estudio de su régimen juridico, Granada (Ed. Comares), p.188).
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euros/mes, respectivamente?44, y estas cantidades resultan inferiores al 45% de
la base minima de cotizacion vigente en el afio en curso (1.050 x 45% = 472,5
euros/mes), que es solo una de las dos variables a tener en cuenta para el calcu-
lo del complemento de Gran invalidez.

Por otra parte, resulta chocante que la nueva forma de calcular el comple-
mento establecida en virtud de la Ley 40/2007 siga sin guardar relacion alguna
con la necesidad real de ayuda de la persona en situacién de Gran invalidez o
con la graduacion de la dependencia que en ese momento ya se recogia en la
Ley de Dependencia, promulgada y publicada en el afio anterior. Y esta carac-
teristica, como se ha dicho, es igualmente predicable del complemento por
ayuda de tercera persona fijado para el supuesto especial de invalidez de la
modalidad no contributiva.

En el caso de la invalidez no contributiva, el complemento de ayuda por
necesidad de concurso de otra persona supone un incremento de la pension
basica, pero su concesion, a diferencia de lo que acontece en la modalidad con-
tributiva, no implica el reconocimiento de un grado diferente, cosa que no seria
posible en ningun caso, fundamentalmente porque en el nivel no contributivo
no se distinguen grados de invalidez*%5. Aqui el complemento por concurso de
otra persona si guarda siempre una relacion directa con la cuantia de la pension
de invalidez, pues supone un 50% del importe de esta. Por lo tanto, su importe
dependera de la cantidad que se establezca en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para la invalidez no contributiva conforme a lo establecido en el
primer parrafo del art. 364.1 LGSS/2015.

444. La disposicion adicional octava, apartado 5° de la LGSS/1994, tras la nueva redaccion dada
por el articulo 9 Ley 40/2007, establecié que lo previsto en el art. 139 de la LGSS, ultimo parrafo del
apartado 2 y apartado 4, se aplicara a todos los regimenes del sistema de la Seguridad Social. A efec-
tos de determinar el importe minimo de la pension de Incapacidad permanente total y del calculo del
complemento de Gran invalidez a que se refieren, respectivamente, dichos apartados debera conside-
rarse como base minima de cotizacion la vigente en cada momento en el Régimen General, cualquiera
que sea el régimen con arreglo a cuyas normas se reconozcan las pensiones de Incapacidad perma-
nente total y de Gran invalidez.

445. La invalidez no contributiva «no estd integrada en un sistema gradual> que haga depender
del nivel de disminucién de la capacidad funcional del sujeto afectado la mayor o menor proteccién o
las rentas econdmicas que obtenga por tal motivo. Véase GONzALEZ DE LA ALgja (2014): La invalidez no
contributiva. Un estudio juridico actualizado tras las tiltimas reformas legales, op. cit., p. 21.

Por el contrario, entre otros extremos, en la resolucion del director provincial del INSS debera
determinarse el grado de Incapacidad permanente y la cuantia de la prestacion. El grado de Incapaci-
dad permanente contributiva reconocido por el INSS va a determinar el tipo de prestaciéon econémica
y la forma de proceder a su abono. En el caso de la Incapacidad permanente parcial, la prestacion
econdémica correspondiente serd siempre una indemnizacion; en la Incapacidad permanente total si el
perceptor es menor de 60 afios podrd optar entre pensién o indemnizacion, si bien al cumplir los 60
anos pasara a percibir la pension con las revalorizaciones correspondientes. Por ultimo, en los grados
de IPA y GI, las prestaciones economicas correspondientes siempre seran pensiones.

Ademas, la cuantia de estas prestaciones econémicas no solo estara en funcién del grado de In-
capacidad permanente reconocido, sino que a igual grado, siendo el beneficiario la misma persona, la
prestacion serd mayor cuando la causa de la incapacidad sea profesional.
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La cuantia del complemento por necesidad de ayuda de tercera persona se
calcula sobre una prestacion basica de cuantia escasa y, por tal motivo, siempre
ha sido a todas luces exigua, claramente insuficiente para cubrir la atencién de
la situacion de dependencia en que se encuentra el beneficiario del mismo%4°,
Ademas debe recordarse que otras dos circunstancias dificultan todavia mas que
efectivamente este reciba en las condiciones debidas la ayuda que precisa para
realizar los actos mas esenciales de la vida: una es que solo se reconoce el de-
recho al referido complemento si los ingresos o rentas de la unidad econémica
de convivencia no superan una cantidad que se ha establecido en una cifra muy
baja, por lo que puede darse por hecho que si el solicitante cumple tal exigen-
cia es porque ni él ni los familiares con los que convive disponen de medios
econoémicos para acceder a otras ayudas alternativas o complementarias a la
otorgada por el propio complemento. La otra es que la cuantia de este, igual
que la del complemento de Gran invalidez, debera deducirse de las prestaciones
econdomicas reconocidas al amparo de la Ley de Dependencia, pues ambas son
consideradas por el articulo 31 de dicha norma prestaciones de analoga natura-
leza y finalidad a las en ella establecidas.

3.2. La equiparacion del gran invalido con el invalido dependiente
en cuanto a la imposibilidad de sustituir el complemento por
su internamiento en un centro asistencial

Otra circunstancia que en su momento hizo de peor condicién al invalido
dependiente con respecto al gran invalido, fue el hecho de que en la modalidad
no contributiva de invalidez nunca se contemplé la eventual sustitucion del
complemento por el alojamiento y cuidado del invalido en régimen de internado
en una institucion asistencial44.

446. En 2021, la cuantia del referido complemento es de 2.819,60 euros/ano. Este se hara efecti-
vo en 14 pagas, 12 ordinarias y 2 extraordinarias, por lo que el importe de cada una de ellas por tal
concepto sera de 201,40 euros.

447. Ya el art. 2 de la Orden de 17 de octubre de 1945 (BOE de 27 de noviembre de 1945) per-
mitia sustituir la indemnizacién complementaria por Gran invalidez del seguro obligatorio de acciden-
tes de trabajo, que habia sido fijada en un 50% del salario en el Decreto de 29 de septiembre de 1943,
por el internamiento en un establecimiento sanitario adecuado. Para que esto fuera posible era nece-
sario que constara la opcion libre del interesado en favor de ingresar en la institucion sanitaria y no
percibir, por tanto, el incremento de renta. Si a juicio de los facultativos, el interesado no pudiese
manifestar su voluntad en tal sentido, libre y conscientemente, la misma podria ser sustituida por la
de sus familiares mas proximos. En estos casos el patrono, o la compania de seguros, debia hacer
frente a los gastos de alojamiento, alimentacion y ayuda en el establecimiento sanitario, sin la limita-
cion del 50% del salario. El internamiento, que podia resultar mas beneficioso para el beneficiario que
el percibo de la indemnizacion, «era de caracter mas bien excepcional> (Baviera Puig, 1. (2007): La
proteccion de la dependencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo, op.
cit., p. 152, citando a Perez Botia, E. (1960), Alcance de la proteccion al gran invdlido (Sentencia 27
de enero de 1960), RGLJ, Tomo XL, pp.841-842).

Con posterioridad, el art. 12.5 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones economicas del Régimen General
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Cabe recordar que la sustitucion del incremento econémico por el interna-
miento del gran invalido solo fue posible mientras la cuantia del complemento
por Gran invalidez era del 50% de la pensién de Incapacidad permanente ab-
soluta. En estos casos, era factible a peticion del invalido o de sus representan-
tes legales, autorizar, siempre que se considerase conveniente en beneficio de
aquél#4® su alojamiento y cuidado en régimen de internado en una institucién

de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas (BOE de 30 de diciembre de 1966)
y el art. 18 de la Orden de 15 de abril de 1969 (BOE de 8 de mayo), en desarrollo de este Reglamento
General en materia de prestaciones de invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social, dispu-
sieron que el internamiento debia pasar a ser en una institucion asistencial de la Seguridad Social.

Como indica Marponapo MoLina, el hecho de que el internamiento debiera producirse en una ins-
tituciéon de la Seguridad Social limitaba «considerablemente las posibilidades de atender la solicitud»,
fundamentalmente porque la mayoria de los centros residenciales se encontraban a cargo de entes
locales o autonémicos. Por tal motivo, se hacia aconsejable, a criterio del autor, una modificacién de
la Ley que permitiera admitir el internamiento «en cualquier institucion publica, e incluso privada para
los supuestos de ausencia de plazas residenciales publicas» (MALDONADO MOLINA, J.A. (2003): El Seguro
de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, op. cit., p.35).

Por ultimo, el art. 92 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social (BOE de 31 de diciembre de 1996), sobre Asistencia al gran invilido, dio nueva
redaccion al art. 139.4 de la LGSS/1994, quedando redactado su parrafo 2° en los siguientes términos:
«A peticion del gran invilido o de sus representantes legales podra autorizarse, siempre que se consi-
dere conveniente en beneficio del mismo, la sustitucion del incremento a que se refiere el parrafo
anterior por su alojamiento y cuidado en régimen de internado en una institucion asistencial pablica
del Sistema de la Seguridad Social, financiada con cargo a sus presupuestos».

Como indica VicentE Paracio con la nueva redaccion legal se puso fin a la doctrina judicial de los
Tribunales Superiores de Justicia, de conformidad con la cual la Entidad Gestora debia hacerse cargo
de los gastos que ocasionaba el internamiento del gran invilido en instituciones de caracter privado
cuando no fuera posible su ingreso en una institucion publica, circunstancia que solia deberse a la
inexistencia de esta dltima (Vicente Paracio, A. (2008): <Determinacion de la cuantia de las prestaciones
de incapacidad permanente derivadas de contingencias comunes». En VV.AA. Las contingencias comu-
nes protegidas por la Seguridad Social. Estudio de su régimen juridico, op.cit, p.189).

448. De conformidad con el art. 18 de la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969 debian ser la
Entidad Gestora o la Mutua, si hubiera sido esta la que hubiera tenido a su cargo la proteccion de la
invalidez, quienes autorizaran la sustitucion del incremento de la pension por el internamiento. Asi,
el art. 18 de la Orden de 15 de abril de 1969 establecia lo siguiente: «La situaciéon de invalidez, en el
grado de Gran invalidez, dara derecho, a quienes retinan las condiciones establecidas en el articulo
19, a la prestacion econdémica que se senala en el articulo anterior para el de incapacidad permanen-
te absoluta, incrementandose la pension en un 50 por 100 destinado a remunerar a la persona que
atienda al invilido.

La Entidad gestora o la Mutua Patronal, en su caso, que hubiera tenido a su cargo la proteccion
de la incapacidad podra autorizar, a peticion del gran invalido o de sus representantes legales y siem-
pre que lo considere conveniente en beneficio del mismo, la sustituciéon del incremento a que se refie-
re el parrafo anterior, por el alojamiento y cuidado del invalido, a cargo de dicha Entidad o Mutua
Patronal, en régimen de internado, en una Institucion asistencial.

Como recalca Garcia NINET lo que se concedia por Gran invalidez era una pension equivalente al
50% de la base reguladora de la Incapacidad permanente absoluta, y con ese presupuesto se interna
al invalido si conviene (Garcia NineT, J.I. (2000): <Situaciones protegidas: incapacidad temporal, inca-
pacidad permanente y supervivencia. Régimen juridico de las prestaciones y revision de las incapaci-
dades», en GonzaLo GONZzALEZ, B. y NoGUEIRA GuasTaviNO, M. (Coordinadores), Cien aiios de Seguridad
Social. A propdésito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, op. cit.,
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asistencial publica del sistema de la Seguridad Social, financiada con cargo a
sus presupuestos.

Esta diferencia de trato entre invalidos dependientes de la modalidad no
contributiva y grandes invalidos desapareci6é tras la reforma operada en
art. 139.4, parrafo 2 de la LGSS/1994 por la Ley 40/2007, que equipard la situa-
cion de unos y otros al suprimir la posibilidad de sustituir el incremento de la
pension de Gran invalidez por el internamiento del gran invalido en una insti-
tucion asistencial publica del sistema de la Seguridad Social, hasta ese momen-
to posible®®. De esta forma, a partir de la entrada en vigor de la Ley 40/2007,
la proteccion que ofrece la Seguridad Social de las situaciones de dependencia
paso6 a ser solo de cardcter econémico?>,

La supresion de la posibilidad de sustituir la prestacion econémica, el com-
plemento por Gran invalidez, por una de servicios, el internamiento del gran
invalido en una institucion asistencial publica del sistema de la Seguridad So-
cial®>!, encontraria su justificacion en el hecho de que en ese momento ya esta-

p. 485; Garcia NineT, J.I. (2000): «Algunas consideraciones en torno a la Gran Invalidez», Tribuna So-
cial, op. cit., p.6). En el mismo sentido, Sempere Navarro indica que la conveniencia del internamiento
del gran invalido quedaba a criterio de la Entidad Gestora (SEmpERe Navarro, A. (2008): Presupuestos,
antecedentes y gestacion de la Ley», VV.AA. Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependencia. Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia y Normas Autonomicas (Dir. SEMPERE NAVARRO. A. y coord. CHARRO BAENA, P.)
op. cit. p.82).

449. A partir de 1 de enero de 2008, el complemento por Gran invalidez dejé de fijarse en un
50% y desapareci6 la posibilidad de ingreso en una Institucién asistencial (JOVER RAMIREZ, C.
(2008): «La incapacidad temporal y permanente tras la Ley de Medidas en materia de Seguridad Social»
en Revista Temas Laborales, n° 94, p. 150, citado por BarBa Mora, A. (2012): Incapacidades laborales y
Seguridad Social, op. cit., p. 284).

450. MEeLENDEZ MoORiLLO-VELARDE critica el hecho de que la actual proteccion que ofrece el sistema
de Seguridad Social de las situaciones de dependencia sea de caracter exclusivamente econémico,
pues do que necesita el enfermo no es una proteccion de este tipo, sino una asistencia de caracter
personal concretada en la asistencia de otra persona porque la enfermedad que tiene le impide valer-
se por si mismo» (MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. (2008): Delimitacion conceptual de la dependencia».
VV. AA, Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependencia. Ley 39/2000, de 14 de diciembre, de Pro-
mocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia y Normas
Autonémicas, op. cit., p. 163).

451. El art. 18 de la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969 establecia que la peticién podia
formularse en cualquier momento y que tanto el gran invalido como sus representantes legales po-
dian decidir con caracter vinculante para la Entidad Gestora o para la Mutua que a partir de ese mo-
mento la sustitucion quedara sin efecto y se retomara el percibo del incremento de la pension.

Sobre la libertad de solicitar en cualquier momento la sustitucién del incremento de la pension
por el internamiento en una institucion asistencial y de desistir también en cualquier momento de tal
decision, véase Aznar Lopez, M. (2001): <Notas sobre la proteccion de la dependencia en la Seguridad
Social espafiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op. cit., p. 54, citado por MALDONADO MOLINA,
J.A. (2003): El Seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, op.cit., p. 34).

Con posterioridad, el art. 139.4 LGSS/1994 permitiria, a peticion de las personas en situacion de
invalidez o de sus representantes legales, sustituir el incremento de la pension del 50% por el interna-
miento en una institucion asistencial adecuada, a cargo de la Seguridad Social. Tras la modificacion
del referido art. 139.4, parrafo 2° LGSS/1994 por el art. 92 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
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Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 31 de diciembre de 1996), la redaccion
del mismo quedo establecida en los siguientes términos: «A peticion del gran invalido o de sus repre-
sentantes legales podra autorizarse, siempre que se considere conveniente en beneficio del mismo, la
sustitucion del incremento a que se refiere el parrafo anterior por su alojamiento y cuidado en régi-
men de internado en una institucion asistencial publica del Sistema de la Seguridad Social, financiada
con cargo a sus presupuestos». De esta forma, la institucion asistencial seria publica y financiada con
cargo a los presupuestos de la Seguridad Social.

VENTURA PrAT resalta que la sustitucion desaparecié formalmente de la financiaciéon de la accion
protectora de la Seguridad Social (en el nivel nacional) después de la modificacion del art. 86.2 de la
LGSS/1994 por el art. 69 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre (31 de diciembre), por la que se regu-
lan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auto-
nomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia. En opinion del autor, a raiz de ello,
la Direccién General del INSS (Instr. de 5 de junio de 2002, de la Subdireccion. General de Prestacio-
nes) «coligié apresuradamente (...) que en tal razén quedaba afectado el parr. 2° del art. 139.4 del
propio Texto Refundido. Sin perjuicio de ello, la redaccion de este dltimo se mantuvo vigente hasta su
supresion por el art. 2. Tres LMSS 40/2007, de 4 de diciembre>.

Para ilustrar el hecho de que la sustitucion desaparecié formalmente tras la Ley 21/2001, de 27
de diciembre, el autor resefia las Sentencias del TSJ de Aragén de 3 de julio de 2002 (JUR
2002/204956) y del TSJ de Catalufa de 4 de octubre de 2002 (AS 2002/ 3565).

En la primera de ellas, el INSS, pese a asumir la condicién de gran invalido del trabador, habia
denegado el incremento de la pension por hallarse el beneficiario ingresado en una residencia priva-
da. En su fundamento de derecho 2°, la STSJ Aragén de 3 de julio de 2002 senala lo siguiente:» El
complemento de pension es de titularidad del gran invalido y éste (o quienes tengan responsabilidad
de su cuidado, o representantes) tanto pueden buscar la atencion en persona o personas determina-
das, como por medio de centros de asistencia particular, con lo que nunca quedara desviada la razén
final a que se ordena el complemento de pension. Solo si se opta por la posibilidad de —y existe el
centro de acogida— de acudir a institucion asistencial publica (...) es posible la sustitucion del incre-
mento de la pension en estos casos, lo cual es razonable, por cuanto con ello —normalmente con mas
coste a cargo de los presupuestos publicos— se atiende a la finalidad legal asistencial...».

También en la Sentencia del TSJ de Cataluna de 4 de octubre de 2002 se conocia de un supuesto
en el que el gran invalido se hallaba interno en una Institucién externa al Sistema de la Seguridad
Social y el INSS pedia reintegro del complemento de la pension a cargo de la Mutua responsable, a
partir del 1 de enero de 1997 (fecha en la que entré en vigor la modificacion del art. 139.4 LGSS/1994
anteriormente referida). En esta ocasion, la Sentencia desestima el recurso del INSS por entender que
no procede la retroactividad. Asi, en el parrafo 7° del fundamento de derecho Unico argumentaba que
en ninguna de las disposiciones transitorias de la LMF/96 se hace «<mencion expresa a un derecho (...)
que «causado» con anterioridad a su entrada en vigor, se ha visto limitado en los términos resultantes
de su texto vigente no puede aplicarse (...) la restriccion que incorpora a una prestacion que, ademas
de declarada y devengada bajo la vigencia de la normativa anterior (sin perjuicio de su anual abono),
el propio Instituto recurrente siguié reconociendo en la forma que ahora impugna: durante los dos
anos que siguieron a su modificacion» (VENTURA Prat, J. M.* (2009): Jurisprudencia de Seguridad So-
cial, op. cit., pp. 394 y 395).

También para Baviera Puig, La Ley 21/2001, de 27 de diciembre, al desvincular la financiacion de
las instituciones publicas asistenciales, transfiriendo su gestion a las Comunidades Auténomas, dejo
vacio de contenido lo preceptuado en el art. 139.4 LGSS/1994. (Baviera Pui, 1. (2007): La proteccion
de la dependencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo, op. cit., pp.
167 y 168).

Por su parte, MaLbonaDO Morina advertia que el hecho de que el internamiento debiera de reali-
zarse en una institucion de la Seguridad Social limitaba en gran medida las posibilidades de atender
las solicitudes de sustitucion. Esta limitacion, decia el autor, venia dada principalmente por el hecho
de que la mayor parte de los centros residenciales estaban «a cargo de entes locales o autonémicos», y
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ba prevista la puesta en marcha de la red publica de servicios proporcionada
por el SAAD, de los que el gran invalido, en su condicién de persona depen-
diente, podria beneficiarse52. Sin embargo, en ese momento la creacién de
dicha red todavia «ecesitaria importantes inversiones y esfuerzos durante bas-
tante tiempo»433,

3.3. La imposibilidad de acceder a los complementos después de
la edad de jubilacion

El complemento de GI no se puede obtener después de cumplir la edad de
jubilacion?>4, pero se conserva si se ha obtenido antes de ese momento. Por el
contrario el complemento de ayuda ni se puede obtener ni se conserva después
de los 65 afios, fecha en que la pension de invalidez no contributiva se trasfor-
ma en otra de jubilacion no contributiva®>.

aconsejaba «una modificacion de la ley admitiendo el internamiento en cualquier institucion publica,
e incluso privada para los supuestos de ausencia de plazas residenciales»> ((MALDONADO MoLINA, J.A.
(2003): El Seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, op.cit., p. 35).

No debe confundirse el internamiento en una institucion asistencial publica del Sistema de la
Seguridad Social con el cuidado en una institucién sanitaria publica, por lo que en este caso no pro-
cederia el reintegro de gastos (STSJ Andalucia 23 de julio de 1999 (AS 1999,4080).

452. Como subraya Toscant GIMENEZ, la supresion de la posibilidad contemplada en el parrafo 2°
del art. 139.4 LGSS/1994 estaria justificada en el hecho de que se trataba de abandonar el ambito de
la Seguridad Social para trasladarlo a las prestaciones del Sistema de Dependencia (TOSCANI GIME-
NEZ, D. (2012): El régimen de las pensiones de incapacidad permanente: derechos y obligaciones de
solicitantes y beneficiarios, op.cit, p.139). También Barsa Mora indica que se puede presuponer que la
desaparicion de la facultad de optar entre incremento e internamiento responde a la entrada en vigor
de la Ley de Promocion de la Autonomia y Atencion de las personas en situacion de dependencia,
dado que la misma «contempla en el catilogo de servicios de atencion residencial concretamente en
centro de atencion a personas en situacion de dependencia, en razon de los distintos tipos de disca-
pacidad» (BArBA MoRra, A. (2012): Incapacidades laborales y Seguridad Social, op.cit., p. 284).

453. RopriGUEz CaBRERO, G. (2008): Bases demogrificas de la dependencia. Poblacién en situa-
cion de dependencia y cuidados informales». VV. AA, Comentario Sistemdtico en la Ley de Dependen-
cia. Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las perso-
nas en situacion de dependencia y Normas Autonomicas, op. cit. p.45.

También MonTterO Sorer hace hincapié en el hecho de que la oferta de los distintos servicios so-
ciales debia <aumentar muy rapidamente para poder ajustarse al cronograma de aplicacion de la Ley
(de Dependencia)», ya que era poco probable que el nimero de centros publicos gestionados directa-
mente por la Administracién pudiera asumir el incremento de la oferta. De hecho, el art. 16. 1 de la
LD incluia también dentro de la Red de centros del sistema publico del SAAD a los «centros privados
concertados debidamente acreditados» (MoONTERO SoOLER, A. (2007): «La atencion a la dependencia en
Espana: razones para una reforma ineludible. VV.AA. en Situaciones de dependencia: regulacion ac-
tual y nuevas perspectivas (Dir. CAtvo ORTEGA, R. y Garcia CALVENTE, Y.), op. cit., p. 87).

454. Véase un estudio exhaustivo sobre esta cuestion en Barcero FErNANDEZ, J. (2015): El retraso
en la edad de jubilacion. Regulacion y politicas para la prolongacion de la actividad laboral, Barcelona
(Ed. Atelier).

455. Debe tenerse en cuenta que la pension de invalidez no contributiva es incompatible con la
de jubilacién no contributiva. También lo es con las pensiones asistenciales (PAS); los subsidios de
Garantia de Ingresos Minimos y por ayuda de tercera persona contemplados en el Texto Refundido de
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Dicho de otra forma, no solo no es posible causar derecho al complemento
de la pension de invalidez no contributiva a partir de los 65 afos, sino que cuan-
do el beneficiario cumpla dicha edad no podra consolidar la cuantia de esta
prestacion complementaria. Y ello porque el complemento de la pensién no es
parte integrante de esta, y, conforme establece el art. 367.3 LGSS/2015, la conver-
sion solo opera con respecto a las pensiones de invalidez, que una vez cumplida
la edad referida anteriormente, se convierten en pensiones de jubilacion, sin que
ello afecte al complemento por necesidad del concurso de una tercera persona.

Asi se desprende del art. 367.3 LGSS/2015, que establece lo siguiente: «Las
pensiones de invalidez pasaran a denominarse pensiones de jubilaciéon cuando
sus beneficiarios cumplan la edad de sesenta y cinco anos. La nueva denomina-
cién no implicara modificacion alguna respecto de las condiciones de la presta-
cion que viniesen percibiendo».

Como se ve, el citado articulo y apartado no solo no hace referencia en nin-
gun momento al complemento por ayuda de tercera persona, sino que establece,
«en singular», que el cambio en la denominacién no supondra ninguna modifi-
cacion en cuanto a las condiciones «de la prestacion» que se estuviese percibien-
do, lo que parece reafirmar la intencion del legislador de dejar fuera de la
consolidacion el incremento previsto para el supuesto especial del art. 364.6
LGSSS/2015 una vez cumplidos los 65 afios.

4. La interrelacion entre los distintos procedimientos
de calificacion y valoracion de las situaciones de
Incapacidad permanente e invalidez

Los procedimientos de calificacion y valoracion de las situaciones de Inca-
pacidad permanente e invalidez son distintos. Cada una de las dos modalidades
de proteccion tiene un procedimiento propio de calificacion.

No obstante, la Disposicion adicional tercera del RD 357/1991 establece en
su apartado primero un elemento de conexion entre la modalidad contributiva
y la no contributiva que posibilita iniciar de oficio el procedimiento de recono-
cimiento del derecho a la pensiéon no contributiva cuando el INSS deniegue la
solicitud de la pension de Incapacidad permanente de la modalidad contributi-
va. En estos casos, la Entidad Gestora debera cursar al organismo encargado del
reconocimiento del derecho a la pensiéon no contributiva de invalidez copia de
la solicitud y de la resolucion denegatoria para que, en su caso, y previa con-

la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el
RD legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, asi como en la condicion de causante de la Asignacion
Econoémica por Hijo a cargo o menor acogido.

En 2021, la pension de invalidez no contributiva es compatible con el salario por trabajo hasta un
limite de 12.418,00 euros anuales. Si se supera dicha cantidad la pensiéon se minorara para no sobre-
pasar el limite establecido, que es la suma de la cuantia de la pension no contributiva, mas el indica-
dor publico de rentas de efectos maltiples IPREM).
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formidad del interesado, tramite el oportuno expediente en orden al eventual
otorgamiento de aquella. Esta remision debera ser comunicada al empresario.

La previsiéon normativa referida no presupone en modo alguno el derecho al
reconocimiento de la pensién no contributiva de invalidez en caso de ser dene-
gada la solicitud de la pensiéon de Incapacidad permanente, sino tan solo la
posibilidad de iniciar de oficio, previa conformidad del interesado, el procedi-
miento para el otorgamiento de la pensién de invalidez#5°. Para que esta pueda
ser finalmente reconocida sera necesario tramitar el correspondiente expedien-
te, previa comprobacion de que el interesado cumple todos los requisitos esta-
blecidos en el art. 363.1 LGSS/2015%7.

Por lo demas, la valoracion en el caso de la invalidez no contributiva difiere
totalmente de la utilizada en el caso de las incapacidades laborales permanen-
tes. Asi, el procedimiento a seguir para el reconocimiento de la pensién de in-
validez es el establecido en los articulos 22 a 25 del RD 357/1991, de 15 de
marzo, por el que se desarrolla en materia de pensiones no contributivas la Ley
26/1990, de 20 de diciembre, que las establecié en la Seguridad Social®8; en el
RD 1971/1999, de 23 de diciembre®® y en el RD 286/2003, de 7 de marzo%o0,
que establece la duraciéon de los plazos para el reconocimiento de prestaciones
en materia de Seguridad Social; mientras que en el caso de las incapacidades
permanentes el procedimiento a seguir es el establecido en el RD 1300/1995, de
21 de julio®®!] por el que se desarrolla en materia de incapacidades laborales del

456. Como sefnala MaLpboNADO MOLINA, esta conexion existente entre el nivel contributivo y el no
contributivo dota al sistema de la Seguridad Social de «coherencia interna, pero sin que ello signifique
que haya dependencia normativa del nivel asistencial hacia el contributivo, ya que cada nivel tiene su
procedimiento autonomo de calificacion de la incapacidad, siendo competencia de 6rganos adscritos
a administraciones diferentes». (MALDONADO MoLINA, J.A. (2003): El Seguro de dependencia. Presente y
proyecciones de futuro, op. cit., pp. 35y 36).

457. En estos supuestos, si finalmente se reconociera el derecho a la pension de invalidez no
contributiva, la fecha de efectos econémicos de la misma sera el dia 1 del mes siguiente a aquella que
hubiera correspondido a la pensién contributiva, siempre que el beneficiario cumpliese en dicha
fecha los requisitos que condicionan la pension no contributiva (Segundo parrafo del apartado 1 de la
Disposicion adicional tercera del RD 357/1991)

458. BOE 22 de diciembre de 1990.

459. RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de minusvalia (BOE de 26 de enero de 2000).

460. BOE de 8 de abril de 2003.

461. BOE de 19 de agosto de 1995.

El Real Decreto 1087/2015, de 4 de diciembre, regula el procedimiento, condiciones y alcance del
reconocimiento de las prestaciones de incapacidad permanente y muerte y supervivencia para el per-
sonal de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado derivado de su in-
clusion en el Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 12 de diciembre de 2015). Por medio
de este real decreto se procede al desarrollo reglamentario de lo dispuesto en la Disposicion adicional
tercera de la LGSS/2015, para el citado colectivo, en materia de incapacidad permanente y muerte y
supervivencia. Dicha Disposicion, que trae causa del articulo 20 del Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacion de empleo, recoge la inclusion obligatoria en el Régimen General de la Seguridad Social, con
efectos del 1 de enero de 2011, del personal que se relaciona en el articulo 2.1, con excepcion del
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sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social#2,

Ademas del procedimiento de calificacion, también son diferentes los 6rga-
nos competentes para resolver sobre el derecho a percibir o no las prestaciones
economicas correspondientes segun se trate de la modalidad contributiva o de
la no contributiva, y estan adscritos a administraciones distintas. En la Incapa-
cidad permanente el reconocimiento corresponde al director provincial del
INSS, mientras que la gestion y el reconocimiento del derecho a percibir una
pension no contributiva se realiza por las Comunidades Auténomas (en adelan-
te, CC.AA), que tienen transferidas las funciones y servicios del Instituto de
Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO). Solo en las Ciudades Auténomas de
Ceuta y Melilla se hace directamente por esta Entidad Gestora.

En el caso de la invalidez no contributiva, para determinar el grado de mi-
nusvalia o enfermedad crénica, se requiere el dictamen previo de los Equipos
de Valoracion y Orientacion de las Direcciones provinciales del IMSERSO o de
los 6rganos correspondientes de las CC. AA con transferencias en la materia63,

Una diferencia fundamental reside en el hecho de que en la invalidez no
contributiva la calificacion se basa en baremo/s aprobado/s al efecto, mientras
que en la Incapacidad permanente no existe baremo alguno al que cenirse, ni
siquiera para reconocer el grado de Gran invalidez, para lo que podria resultar
particularmente adecuado.

De esta forma, a efectos del reconocimiento de la pension de invalidez en
su modalidad no contributiva, el grado de discapacidad o de enfermedad croni-
ca padecida, que no puede ser inferior al 65%, se determina valorando tanto los
factores fisicos, psiquicos o sensoriales de la persona, como los factores sociales
complementarios, que se gradian en una escala de valores que va de cero a
quince puntos, mediante la aplicacion de los baremos contenidos en el Anexo I

comprendido en la letra i), del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, a los efectos exclusivos de lo recogido en dicha
norma y en sus disposiciones de desarrollo.

Principalmente, como establece la Disposicion adicional tercera de la LGSS/2015, se trata de res-
petar para el personal militar y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado el régimen de las
pensiones extraordinarias previsto en la normativa de Clases Pasivas del Estado, para que en los su-
puestos de incapacidad permanente o fallecimiento en acto de servicio o como consecuencia de aten-
tado terrorista, tengan derecho a la pension que corresponda conforme a la normativa del Régimen
General de la Seguridad Social asi como a un complemento extraordinario de pensiéon equivalente a
la diferencia entre el importe de la pension por contingencias profesionales de la Seguridad Social y
la cuantia de la pensién extraordinaria que por el mismo hecho causante hubiere correspondido en
aplicacion de las normas del Régimen de Clases Pasivas del Estado. Dicho complemento extraordina-
rio se financiard mediante aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad Social. También se
prevén determinadas especificidades relacionadas con los tribunales médicos para la declaracion de la
incapacidad o inutilidad del funcionario.

462. BOE de 31 de diciembre.

463. La solicitud de pension podra presentarse por medios electronicos o en papel en las ofici-
nas de servicios sociales de las CC. AA, del IMSERSO o en cualquier otra de la Seguridad Social, en las
que se facilitara el impreso correspondiente o por correo.
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del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el re-
conocimiento, declaracién y calificacion del grado de discapacidad. Se trata de
unos baremos desfasados y cuya su aplicacion reviste una gran complejidad®4,
Prueba de ello es que el art. 30 de la Ley 39/2006 incluya dentro de las causas
de revision del grado de dependencia el error en la aplicacion del baremo. Se
admite asi la revision con base en el hecho de que los 6rganos de la Adminis-
tracion encargados de aplicarlo no hayan sabido hacerlo correctamente, cir-
cunstancia esta que no se da ni en la valoracion de las Incapacidades laborales
(art. 200 LGSS) ni en la de las discapacidades (art. 11 RD 1971/1999, de 23 de
diciembre), lo que abre las puertas a una discrecionalidad en la valoracion que
contradice el propdsito de objetividad y seguridad juridica en la valoracién
atribuible los baremos*%5,

Cuestion distinta es la valoracion de la necesidad de concurso de otra per-
sona para el reconocimiento de las prestaciones no contributivas de la Seguri-
dad Social y para el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda en los que
sea necesaria la acreditacion de esta situacion.

Sobre este tema, el articulo 367.2 LGSS/2015 establece que «(...) la situacién
de dependencia y la necesidad del concurso de una tercera persona a que se
refiere el articulo 364.6, se determinard mediante la aplicacién de un baremo
que sera aprobado por el Gobierno». Dicho baremo en la actualidad esta reco-
gido en el RD 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba el baremo de
valoracién de la situacién de dependencia establecido por la Ley 39/2000, de
14 de diciembre00,

464. TORRENTS MARGALEF, J. (2017): dLa garantia judicial en la proteccion de las personas depen-
dientes». VV.AA. Dependencia (Long term care) y Empleo en el Estado de Bienestar, op. cit., p. 223.

465. RopriGuez INiEsTa cuestiona el alcance de la repercusion que puedan tener las guias o ma-
nuales de instrucciones actualizables con el tiempo, elaboradas por la propia Administracion dada la
complejidad de baremos en el ambito de las revisiones de la discapacidad y de la dependencia, y se-
naladamente en las motivadas por mala o errénea aplicacion de estos. ;Hasta qué punto estos «crite-
rios anadidos» deben tomarse en consideracion en las revisiones cuando su aplicacion pueda modifi-
car el porcentaje de discapacidad o el grado de dependencia reconocidos en un momento en que no
existian? A este respecto, el autor se pregunta si deberia modificarse o no el porcentaje o grado y lo
expresa como sigue: «(...) gampara la revision los cambios de criterio? (...) ;Por qué debe pechar con
las consecuencias de una mala praxis de la administracion el ciudadano? Si hubo error en la aplica-
cion del baremo por el evaluador ;Qué responsabilidad alcanza al ciudadano?» (RopriGUEz INIESTA, G.
(2017, 4° trimestre): <Dependencia, discapacidad, invalidez e incapacidad permanente. Aspectos relati-
vos a su determinacion y valoracién. Puntos de encuentro», op. cit. pp. 160-161).

466. La Disposicion adicional segunda del RD 174/2011, de 11 de febrero, por el que se aprueba
el baremo de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia (BOE de 18
de febrero de 2011) establece lo siguiente:

«La determinacion de la situacion de dependencia y de la necesidad del concurso de otra persona
a que se refieren los articulos 145.6, 182 bis 2.c), 182 ter, del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social se reali-
zard mediante la aplicaciéon del baremo aprobado por este real decreto, con las especificaciones rela-
tivas a la edad y tipo de discapacidad que se establecen en el mismo.
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Hasta ese momento la situacion de dependencia y la necesidad del concurso
de tercera persona a efectos del reconocimiento del complemento del 50%, se
determinaba mediante la aplicacién del baremo establecido en el Anexo II del
Real Decreto 1971/1999. Posteriormente el articulo tnico. Dos del RD 1364/2012,
de 27 de septiembre*¢” modificé la letra a) del art. 5.4 del RD 1971/1999, de 23
de diciembre, y dispuso que la determinacién por el 6rgano técnico competen-
te de la necesidad del concurso de tercera persona para el reconocimiento del
complemento de la pension de invalidez no contributiva debia realizarse en
adelante mediante la aplicacién del baremo establecido conforme a lo dispuesto
en el articulo 27.2 de la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situaciéon de dependencia.

Estableci6 igualmente que la concurrencia de la necesidad de concurso de
tercera persona, lo que supone un incremento de la cuantia de la pensién de
invalidez no contributiva, se estimara acreditada cuando de la aplicacion del
referido baremo se obtenga una puntuaciéon que dé lugar a cualquiera de los
grados de dependencia establecidos.

Por lo tanto, a partir del 12 de octubre de 2012, fecha de entrada en vigor
del RD 1364/2012, para poder determinar si se necesita el concurso de una
tercera persona se aplicara el baremo de la Ley de Dependencia. Esta necesidad
se estimara acreditada cuando de la aplicacion de dicho baremo se obtenga una
puntuacion que dé lugar a cualquiera de los grados de dependencia estableci-
dos: moderada, severa y Gran dependencia.

La aplicacion del baremo de dependencia se llevara a cabo por los 6rganos
técnicos que determinen las CCAA o por el IMSERSO en su ambito competen-
cial, que queda limitado a las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. Confor-
me al art. 28.5 de la Ley de Dependencia a las personas valoradoras se les pide
tener la cualificaciéon profesional exigida por el Acuerdo del Consejo Territo-

Se estimara acreditada la concurrencia de ambas situaciones cuando de la aplicacion del baremo se
obtenga una puntuacion que dé lugar a cualquiera de los grados y niveles de dependencia establecidos.

La determinacion de la situacion de dependencia, mediante la aplicacion de este baremo, servirda
también para el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda establecidos por cualquier Administra-
cion publica o entidad en los casos en que sea necesaria la acreditacion de ayuda de tercera persona.»

Conviene recordar que el art. 145.6 LGSS/1994 es el actual art. 364.6 de la LGSS/2015, que regula
el complemento por necesidad de ayuda del supuesto especial de la invalidez no contributiva.

467. El articulo tnico. Dos del RD 1364/2012 (BOE de 11 de octubre de 2012) modificé la letra
a) del art. 5.4 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre, que quedé redactado en los siguientes términos:
«@) La determinacion por el 6rgano técnico competente de la necesidad del concurso de tercera perso-
na a que se refieren los articulos 145.6, 182 bis 2.c) y 182 ter, del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, se realizara
mediante la aplicacion del baremo establecido conforme a lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia. El RD 1364/2012 entr6 en vigor el 12-10-2012

Se estimara acreditada la concurrencia de la necesidad de concurso de tercera persona cuando de
la aplicacion del referido baremo se obtenga una puntuacion que dé lugar a cualquiera de los grados
de dependencia establecidos».
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rial de Servicios sociales del Sistema para la Autonomia y Atencién a la De-
pendencia (SAAD)468,

Las limitaciones en la actividad muy graves estan recogidas en el RD
1971/1999 capitulo 1, Anexo 1. A Clase V. Tras su modificacioén por el art. Unico.4
del RD 1364/2012 quedd redactado en los siguientes términos: «ncluye las de-
ficiencias permanentes severas que, cumpliendo los parametros objetivos que se
especifican en cada apartado o sistema, originan una discapacidad muy grave.
A esta categoria se le asigna un porcentaje del 75%»%°.

No obstante, pese a que tras la entrada en vigor del RD 174/2011 el Anexo
IT del RD 1971/1999 quedé definitivamente derogado, las situaciones de Gran
invalidez y necesidad de concurso de tercera persona en ese momento vigentes
seguirian teniendo efectividad47.

De esta forma, para proceder a adecuar las situaciones existentes en ese
momento tanto de Gran invalidez como de necesidad de concurso de tercera
persona al grado de dependencia que correspondiera conforme al nuevo bare-
mo debia tenerse en cuenta lo siguiente:

468. El articulo Unico. Tres del RD 1364/2012 incorpor6 un apartado 4 al art. 8 del del Real De-
creto 1971/1999, con la siguiente redaccion: «La aplicacion del baremo establecido conforme a lo dis-
puesto en el articulo 27.2 de la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Per-
sonal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, para la determinacion de la necesidad
de concurso de otra persona, se llevara a cabo por los 6rganos técnicos que determinen las comunida-
des auténomas y el IMSERSO en su ambito competencial. Respecto a las personas valoradoras que
apliquen el baremo, a los efectos previstos en el parrafo anterior, en relacion a los conocimientos y
formacion basica a requerirles como cualificacion profesional en dicha funcion, seran de aplicacion
los criterios adoptados por Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 28.5 de la Ley
39/20006, de 14 de diciembre».

469. Otros aspectos de la modificacion del art. 5.4 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, por el
art. Unico del RD 1364/2012 fueron los siguientes:

1) El Anexo III pas6 a denominarse Anexo II (art. Unico.6 del RD 1364/2012). 2) En cumplimien-
to de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad ONU 2006 se suprimi6 la
obligatoriedad de senalar el tipo o los tipos de deficiencias en la resolucion del reconocimiento de la
situacion de discapacidad, protegiéndose la privacidad de la informacion personal en los certificados
de la situacién de discapacidad y evitindose connotaciones peyorativas (art. Unico. 5 del RD
1364/2012, que modifica la disposicion adicional 1* del RD 1971/1999).

470. Apartados 2 y 3 de la Disposicion adicional primera del RD 174/2011.

El RD 174/2011 derogé el RD 504/2007, de 20 de abril, por el que se habia aprobado el anterior
baremo de la situacion de dependencia de conformidad con la Ley 39/20006, cuya disposicion deroga-
toria unica habia derogado expresamente el anexo II del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
sobre procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, sin
perjuicio de lo previsto en la disposicion adicional primera apartado 3.

Sin embargo, el Real Decreto 1197/2007, de 14 de septiembre, que modificé el Real Decreto
504/2007 incorpor6 al mismo una disposicion transitoria Gnica, que establecia un régimen transitorio
para la determinacion de ayuda de tercera persona, de tal forma que el Anexo II del Real Decreto
1971/1999 continuaria aplicandose para la determinacion de la necesidad de ayuda de tercera perso-
na hasta la fecha en la que se procediera a la revision del baremo, lo que se hizo en virtud del RD
174/2011.
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a) A las que personas que tuvieran reconocido el complemento de la Gran
invalidez se les reconoceria la situacion de dependencia, garantizando-
les en todo caso el grado I, de dependencia moderada.

b) A las personas que tuvieran reconocido el complemento de necesidad
de concurso de tercera persona se les reconoceria el grado que corres-
pondiera en funcién de la puntuaciéon que ya tenian reconocida, de
acuerdo con la siguiente escala: Dependencia moderada de 25 a 49 pun-
tos; Dependencia severa de 50 a 74 puntos: Gran dependencia: de 75 a
100 puntos.

Mientras no les fuera reconocido el grado de dependencia correspondiente
conforme al nuevo baremo, quienes tuvieran reconocida la necesidad del con-
curso de tercera persona, continuarian disfrutando de todos los efectos juridicos
de dicho reconocimiento cuando debieran acreditarlo ante una Administraciéon
publica.

El reconocimiento de la situaciéon de dependencia debia realizarse por los
organos correspondientes, a instancias de la persona interesada o de quien os-
tentase su representacion, tanto en el caso de las personas que ya tuvieran re-
conocido el complemento de Gran invalidez como de aquellas otras que tuvie-
ran reconocido el complemento de la necesidad del concurso de otra persona,
determinado segun el baremo del Anexo II del Real Decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién y califica-
cién de grado de discapacidad.

Finalmente los 6rganos de valoracion de la situacion de dependencia debian
emitir un dictamen sobre el grado de dependencia, con especificacion de los
cuidados que la persona pudiera requerir.

IV.ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DOBLE
CONDICION DEL GRAN INVALIDO COMO PERSONA
DEPENDIENTE Y PERSONA CON DISCAPACIDAD

Debe insistirse en que una particularidad que presentan las personas en
situacion de Gran invalidez es que son automiticamente consideradas personas
dependientes vy, previo sometimiento a la valoracion de su discapacidad, tam-
bién personas discapacitadas, por lo que potencialmente podran acceder a los
beneficios sociales y tributarios reconocidos tanto para las personas dependien-
tes como paras las personas discapacitadas, aunque no siempre a todos ellos.

Por su consideracion como persona dependiente, el gran invalido podra
disfrutar automaticamente de los beneficios previstos para las personas con un
grado de dependencia moderada, pero no de los reservados para quienes ten-
gan reconocidos los grados de dependencia severa o de Gran Dependencia,
porque para ello deberan someterse previamente a la valoracion de su grado de
dependencia. Igualmente para que les sea reconocida su condiciéon de persona
con discapacidad, y asi tener derecho a las ventajas o ayudas establecidas, de-
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bera valorarse su porcentaje de discapacidad ya que, como se ha dicho, en este
caso la homologacion no es automatica. Las citadas valoraciones, tanto de la
dependencia que no sea en el grado mas leve como de la discapacidad, deberan
realizarse conforme a los baremos establecidos, que no son los mismos para
ambas categorias.

Vigente la Ley 51/2003, el sujeto en situaciéon de Gran invalidez podia de-
cidir no someterse a la valoracién de su discapacidad conforme al baremo del
RD 1971/1999 y conformarse, por tanto, con la equiparacién automatica que le
atribuia la condicién de persona con discapacidad en el porcentaje minimo del
33%, en cuyo caso podia disfrutar no de todos los beneficios fiscales previstos
para las personas con discapacidad, pero si de algunos de ellos. Por el contra-
rio, la persona en situacion de dependencia conforme a la Ley 39/2006 si que-
ria obtener los beneficios fiscales previstos para las personas con discapacidad
siempre debia pasar por el proceso de valoracion de su discapacidad, ya que
no existe una pasarela de la dependencia hacia la discapacidad, ni siquiera a
efectos tributarios*71.

La reciente doctrina del Tribunal Supremo en materia de discapacidad/Inca-
pacidad permanente anteriormente analizada, parece equiparar a las personas
que tienen reconocido el complemento por Gran invalidez con el resto de las
personas dependientes que lo sean de conformidad con la Ley de dependencia,
porque ni a unas ni a otras se les considerara automaticamente personas con
discapacidad. Para ver reconocida esta condicién sera preciso que se sometan a
la valoracion pertinente conforme al baremo establecido.

Sin embargo, lo cierto es que si bien no toda persona con discapacidad es
una persona dependiente, todo dependiente, al menos en potencia, si es una
persona con discapacidad4’2. Tal condicién puede deducirse del hecho de que
tanto en el baremo de discapacidad establecido en el RD 1971/1999 como en

471. Ropricuez INiesta considera que para evitar que las personas con discapacidad y las personas
en situacion de dependencia puedan ser tratadas de forma diferente a efectos tributarios, seria conve-
niente que existiera tal pasarela, de forma que quienes tengan reconocida una dependencia moderada
fueran calificados automaticamente como personas con discapacidad, es decir, con un grado de disca-
pacidad igual o superior al 33%, y quienes tengan reconocida una dependencia severa o una Gran
dependencia tuvieran reconocido también un grado de discapacidad igual o superior al 65% (Ibidem,
p- 280).

472. Ambos conceptos, discapacidad y dependencia hacen referencia a limitaciones funcionales
de las personas. Cuando una persona sufre discapacidad funcional o cognitiva que afecta a la realiza-
cion de actividades de la vida diaria y precisa por ello de ayuda de otra persona es entonces cuando
hablamos de persona en situacion de dependencia. Solo en este caso la persona con discapacidad seria
también una persona en situacion de dependencia (Robricuez CABRErO, G. (2008): Bases demograficas
de la dependencia. Poblacion en situacion de dependencia y cuidados informales». VV. AA, Comentario
Sistemdtico en la Ley de Dependencia. Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia y Normas Autonémicas, op.cit., p. 26).
Cereyipo Barsa indica a este respecto que «discapacidad» y «dependencia» «no son términos sindnimos ni
situaciones equivalentes». Es posible que una persona con discapacidad pueda valerse por si misma vy,
por tanto, no ser una persona dependiente. Por el contrario, también en opinion del autor, parece evi-
dente que una persona dependiente deberia ser siempre considerada como una persona con discapaci-
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la Ley de dependencia, las actividades de la vida diaria constituyen parametros
de referencia fundamentales para el reconocimiento tanto del porcentaje de
discapacidad como del grado de dependencia, por lo que es de esperar que la
persona dependiente que solicite que se valore su discapacidad obtenga el re-
conocimiento de un porcentaje elevado. Pero al no operar una equiparacién
automatica, la persona dependiente o el gran invalido que pretenda obtener la
consideracion de persona con discapacidad siempre tendra que solicitar la va-
loracién conforme al baremo establecido y podria decidir no hacerlo*’3, per-
diendo en este caso los beneficios sociales y tributarios establecidos para las
personas con discapacidad.

El grado de discapacidad sera objeto de revision siempre que se prevea una
mejoria razonable de las circunstancias que dieron lugar a su reconocimiento,
debiendo senalarse el plazo en el que deba efectuarse dicha revision.

En todos los demas casos, no se podra instar la revision del grado por agra-
vaciéon o mejoria hasta que, al menos, haya transcurrido un plazo minimo de
dos anos desde la fecha en que se dict6 resolucion, excepto en los casos en que
se acredite suficientemente error de diagndstico o se hayan producido cambios
sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al reconocimiento de grado,
en que no sera preciso agotar el plazo maximo.

En sintesis, puede decirse que los beneficios sociales y fiscales aplicables a
personas dependientes y a personas con discapacidad son distintos y que ambas
condiciones no siempre coinciden en la misma persona. Incluso en el caso de
que asi sea deberan ser reconocidas de forma independiente, lo que significa
que si los grandes invalidos y las personas dependientes conforme a la Ley de
Dependencia quieren disfrutar de los beneficios sociales o tributarios reconoci-
dos exclusivamente a las personas con discapacidad deberan someterse a la
valoracion del Baremo de discapacidad.

Asimismo las personas que tengan reconocida la discapacidad y quieran
acceder a los beneficios establecidos para personas con dependencia deberan
pasar por el sistema de evaluacioén regulado en el RD 174/2011474,

dad. Pese a ello, actualmente el reconocimiento de ambas situaciones es independiente. (CEREjIDO
Barsa, R. (2017): 123 preguntas sobre discapacidad y empleo, op. cit., p. 40).

473. Piénsese por ejemplo en una persona que con motivo de su envejecimiento precise la asis-
tencia de otra persona y se le haya reconocido en consecuencia un determinado grado de dependen-
cia, pero no uno de discapacidad, por no haber solicitado la valoracion de sus deficiencias permanen-
tes conforme al baremo del RD 1971/1999 (Ver RopriGUEz INiESTA, G. (2017, 4° trimestre): <Dependen-
cia, discapacidad, invalidez e incapacidad permanente. Aspectos relativos a su determinacion y valora-
cioén. Puntos de encuentro», op. cit. pp. 279 y 280).

474. Véase sobre este tema, CarBajo Vasco. El autor insiste en que pese a que las categorias «de-
pendencia» y «discapacidad» tienen que ser distintas, la falta de coordinacion entre ambas conlleva
problemas. Al respecto indica que la Unica «pasarela» entre «discapacidad» con consecuencias fiscales
beneficiosas y «dependencia» fue la establecida en el apartado 3° de la disposicion adicional primera
del Real Decreto 504/2007, actualmente derogado. En este apartado se establecia que las personas
que tuvieran reconocida la necesidad de asistencia de tercera persona, de acuerdo con el Anexo 2 del
Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre (el cual quedaba derogado) podian continuar disfrutando
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Por el contrario, las personas en situacion de Gran invalidez siempre veran
reconocida su condicién de persona dependiente, incluso en el hipotético caso
de que decidieran no pasar por la correspondiente valoracion de su grado de
dependencia. Sin embargo, en tal caso, no podrian obtener mas que los bene-
ficios sociales y fiscales reconocidos a las personas con grado de dependencia
moderada.

V. CONCLUSIONES FINALES Y PROPUESTAS DE MEJORA

PRIMERA.: A raiz de la reforma que desvinculaba la situaciéon de Gran inva-
lidez del grado de Incapacidad permanente absoluta, que hasta ese momento le
habia servido de soporte, convirtiéndola, asi, en un grado nuevo de la Incapa-
cidad permanente, surgieron interesantes debates doctrinales acerca de si esa
configuracion era acertada o, por el contrario, deberia regularse, como se hizo
en sus origenes, como una prestaciéon complementaria a anadir a las prestacio-
nes basicas correspondientes a los otros grados de incapacidad permanente,
principalmente a las pensiones de Incapacidad permanente absoluta y de Inca-
pacidad permanente total, a la que tendrian derecho los incapacitados perma-
nentes para el trabajo que requiriesen de la asistencia de tercera persona para
realizar alguno de los actos esenciales para la vida.

A estas discusiones en la doctrina cientifica acerca del perfil juridico que
debia adoptar la Gran invalidez se sumo el hecho de que pese al cambio ope-
rado por la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos de 7 de abril de 1982,
tanto legal como jurisprudencialmente se siguié considerando que aquélla se-
guia siendo la situaciéon mas grave dentro de la Incapacidad permanente, lo que
queda de manifiesto principalmente en materia de revision de grado previamen-
te reconocido, pero también —aunque no haya sido objeto de analisis en este
trabajo— de compatibilidad con el trabajo del pensionista.

SEGUNDA: Las sucesivas reformas han seguido sin solucionar varios de los
problemas que plantea la regulacion juridica de este grado auténomo incardina-
do en el seno de una contingencia protegida por el nivel contributivo, que da
derecho a dos tipos de prestaciones, una de las cuales tiene una finalidad clara-
mente asistencial: retribuir a la persona que asiste al gran invalido en la realiza-
cion de los actos mas esenciales de la vida. La referida inclusion de la Gran in-
validez en la modalidad contributiva de proteccion determina, entre otras cosas,

de todos los efectos juridicos de dicho reconocimiento, cuando deban acreditarlo ante cualquier Ad-
ministracion o entidad publica o privada, en tanto no les fuera reconocido el grado y nivel de de-
pendencia correspondientes, conforme al baremo regulado en el punto 2 de esta disposicion adicio-
nal (CarBajo Vasco, D., «Novedades sobre la dependencia y la discapacidad en la reforma del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Cronica tributaria nim. 129/2008 (35-54), disponible
en https://www.economistas.es/contenido/REAF/gestor/129_novedades.pdf. Consultado el dia 21
de agosto de 2019).
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que una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacion, justo en el momento vital
en que es mas facil caer en una situacion de dependencia, resulte imposible
obtener, por via de revision del grado de incapacidad permanente, el comple-
mento correspondiente a la Gran invalidez derivada de contingencias comunes,
o que al hacerse depender la cuantia del complemento de la pensién, aunque
solo sea en parte, de la ultima base de cotizacién del trabajador, ante dos situa-
ciones de dependencia iguales, una motivada por contingencia comun y otra por
una contingencia profesional, corresponda una mayor remuneracién a quien
asiste a una persona cuya situacion de dependencia personal proviene de un
accidente de trabajo o de una enfermedad profesional.

TERCERA.: La conversion de la Gran invalidez en un grado auténomo a raiz
de la LISMI fue accidental, un efecto colateral, porque esta norma solo pretendia
favorecer la integracion social de las personas con discapacidad y una de las
principales vias para lograrlo era facilitando su acceso al mercado de trabajo,
nada mas que eso. Pero el cambio normativo tuvo el efecto inesperado de que
el nuevo grado de la Incapacidad permanente pudiera ser reconocido a partir
de ese momento, bien en una primera calificaciéon de las secuelas, o bien tras
una revision por agravaciéon de un grado de invalidez previamente establecido
que no necesariamente debia ser la absoluta. Quedaba en cuestion si en adelan-
te la Gran invalidez seguiria siendo el grado mas grave de la Incapacidad per-
manente, como habia venido siendo hasta este momento. Pero en eso parece
que no penso el legislador, ni tampoco en que, si se iba a permitir acceder al
complemento por Gran invalidez a los pensionistas de Incapacidad permanente
en general y no solo a los incapacitados permanentes absolutos, lo razonable
hubiera sido devolverla a sus origenes, y configurarla como una prestacion com-
plementaria de las basicas correspondientes a los otros grados de la contingen-
cia. Y no se penso6 en ello porque la norma de 1982 no pretendié cambiar en lo
sustancial el régimen juridico aplicable a la situacién de Gran invalidez, sino
solo permitir que el Gran invalido pudiera realizar algin tipo de actividad en el
caso de que conservara una capacidad de trabajo residual que le permitiera ha-
cerlo. Tampoco las sucesivas normas que han modificado aspectos importantes
de la Incapacidad permanente, tales como la Ley de 31 de julio de 1985, la de
20 de diciembre de 1990 y la de 15 de julio de 1997, han dudado en mantener
la independencia del grado de Gran invalidez, y sin embargo, la regulacién nor-
mativa de la materia no siempre ha sido congruente con esta configuracion,
porque con frecuencia ha ignorado que esta situacién no implica necesariamen-
te la anulacion de la capacidad de trabajo y, que por tanto, no siempre es la mas
grave desde el punto de vista de la afectacion de la capacidad de trabajo.

Estas incongruencias las heredo6 la actual Ley General de Seguridad Social
de 2015, que ha optado por dejar las cosas como estaban, cuando tenia facil no
hacerlo, ya que si el legislador hubiera querido configurar la Gran invalidez
como un mero incremento cuantitativo de las prestaciones econémicas corres-
pondientes a los otros grados de la Incapacidad permanente y no como un
grado auténomo de la contingencia, hubiera bastado con que, aprovechando la
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distinta finalidad de las dos prestaciones econémicas que corresponden en este
caso y el hecho de que en algunos aspectos funcionen de forma independiente,
hubiese introducido un apartado en el articulo 196 de la LGSS/2015 en el que
se estableciera que cuando el trabajador declarado afecto de Incapacidad per-
manente total o de Incapacidad permanente absoluta necesitase la asistencia de
otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida tendria derecho,
ademas de a la pension correspondiente, a un complemento para retribuir a
quien le asiste en la realizacion de los actos mas esenciales de la vida. Pero en
vez de eso el apartado 4° del articulo antes citado exige para poder percibir el
complemento que el trabajador haya sido «calificado como gran invalido».

CUARTA: El desconcierto normativo ocasionado por la naturaleza mixta de
la Gran invalidez, fruto de la combinaciéon de su vertiente asistencial con su
insercion en el seno de una contingencia protegida por el nivel contributivo, es
patente en el actual Texto refundido de la LGSS de 2015 que, al igual que hizo
el anterior de 1994, ha ignorado en gran medida la reforma operada en 1982 y
ha seguido considerando a la Gran invalidez como el mas grave de los grados
de la Incapacidad permanente, pero posibilitando a la vez que las dos prestacio-
nes econdémicas en que consiste la proteccion que otorga puedan funcionar de
forma independiente.

Con respecto a este ultimo aspecto hay muestras en la normativa y en la
jurisprudencia de que el reconocimiento de la Gran invalidez funciona, igual
que en sus origenes mas remotos, como una mera prestacion a adicionar a las
pensiones de Incapacidad permanente absoluta o de Incapacidad permanente
total, como son por ejemplo que como regla general el importe del complemen-
to ya no dependa de la cuantia de la pension basica; que no se aplique a este
el tope maximo establecido para las pensiones publicas o que su importe no
compute a efectos del requisito de carencia de rentas exigido para tener derecho
a la pension de invalidez de la modalidad no contributiva.

QUINTA.: Si el complemento tiene por finalidad remunerar a la persona que
atiende al Gran invalido resulta irracional hacer depender su cuantia, aunque
solo sea en parte, de la ultima base de cotizacion del trabajador. Si lo que se
pretende es compensar economicamente a quien asiste al Gran invalido por su
dedicacion al cuidado de aquél, lo logico seria que el importe del complemento
se calculara en funcion del nimero de horas durante las cuales deba prestarle
asistencia para la realizacién de los actos esenciales para la vida. Pero esto exige
una valoracion especifica y no global de la situaciéon de dependencia personal
intrinseca a la Gran invalidez, algo que hoy por hoy no existe.

Por ello, seria muy recomendable que igual que para la declaracién de los
otros grados de la Incapacidad permanente, e incluso para el de la Gran invali-
dez cuando su reconocimiento tenga lugar directamente y no por revision, se
procede a una valoracioén conjunta de las lesiones para ver de qué forma reper-
cuten en la capacidad de trabajo, se hiciera lo mismo para determinar la inten-
sidad de la afectacion de la autonomia personal del gran invalido y asi poder
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tasar la asistencia de tercera persona en un nimero de horas diarias o mensua-
les. Hacerlo ademas permitiria reconocer este grado a quien con anterioridad a
su ingreso en el mercado de trabajo ya dependiera de otra persona para realizar
los actos mas esenciales de la vida cuando su situacién de dependencia personal
empeorase, cosa que en la actualidad no es posible. Porque en este momento,
sea cual sea la via de acceso, en una primera calificacién o por revision, sigue
sin entrarse a valorar en qué medida queda limitada la autonomia personal del
trabajador. Simplemente se sera gran invalido si se requiere de la ayuda de otra
persona porque resulte imposible la realizacién de uno o algunos de los actos
esenciales para la vida, y no se sera en caso contrario. Da lo mismo a estos
efectos si no se puede realizar de forma independiente uno, varios o para todos
los actos mas esenciales de la vida.

Podria aprovecharse también para revisar la nocion de acto esencial para la
vida y acomodarla, aunque sea minimamente, al progreso social y tecnolégico.
Tal vez pudiera hacerse equiparandola a la prevista en la Ley de Dependencia
para las «actividades basicas de la vida diaria» o a las llamadas «actividades
esenciales de la vida ordinaria» enunciadas en la Ley 35/2015, de reforma del
sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion

SEXTA.: Para valorar las situaciones de dependencia personal presentes en
la Gran invalidez deberia tenerse en cuenta el nimero y la importancia de los
actos esenciales para la vida que, como consecuencia de las lesiones padecidas,
no puede llevar a cabo de forma auténoma el Gran invalido, asi como cuantas
veces deben realizarse al dia y, en definitiva, las horas diarias o mensuales que
se invierten en su realizacion y darles un el valor econémico.

A fin de determinar el nimero de horas diarias en que sera necesaria la
ayuda de tercera persona, podria servir de orientacion al 6rgano calificador la
tabla 2.C.2 de Ayuda de Tercera Persona, recogida en el Anexo a la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los danos y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién, que las estable-
ce en funcién de la secuela de que se trate.

Cuando quien presta la asistencia en la realizacién de los actos mas esencia-
les de la vida sea un familiar de la persona en situacion de Gran invalidez, que
es el supuesto mas frecuente en la practica, seria aconsejable que el valor de
cada hora de dedicacion al cuidado fuera como minimo equivalente al salario
minimo por hora trabajada en el sistema especial de los empleados del hogar.
En caso de que la intensidad de la asistencia no pudiera cuantificarse en horas,
por requerirse de forma constante, la compensacion econémica al cuidador no
deberia resultar inferior a la del salario minimo interprofesional mensual.

SEPTIMA.: La figura del cuidador familiar que convive y depende econémica-
mente del gran invalido ha sido ignorada por completo en el ordenamiento juri-
dico de la Seguridad de Seguridad, lo que le ha privado de una proteccién muy
necesaria. Por una parte, no puede obtener la proteccion social a la que si tienen
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derecho el conyuge y los parientes por consanguinidad, afinidad o adopcion,
hasta el tercer grado de parentesco, de la persona que tenga reconocida la pres-
tacion para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesiona-
les previsto en la Ley de Dependencia. Y, por otra, porque no recibe el comple-
mento por Gran invalidez directamente de la Seguridad Social, sino a través del
familiar al que asiste en la realizacion de los actos mas esenciales de la vida.

Para poner remedio a la desproteccion social, los afios que los cuidadores
hayan dedicado al cuidado de su familiar en situacion de Gran Invalidez debe-
rian integrarse en su vida laboral, contribuyendo asi a generar el derecho a
determinadas prestaciones, tales como las de jubilacién, Incapacidad permanen-
te y muerte y supervivencia. Para hacerlo posible tendria que permitirseles
suscribir el Convenio especial previsto para los cuidadores no profesionales de
las personas en situacion de dependencia, lo que requiere eliminar para estos
casos la exigencia de que el gran invalido tenga reconocida la prestacién eco-
noémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesio-
nales, porque hoy en dia, teniendo en cuenta lo establecido en el art. 31 de la
Ley de Dependencia y la cuantia de la base minima de cotizacion en el Régimen
General de la Seguridad Social, cada vez mas alta como resultado de la fuerte
elevacion del SMI en los ultimos afos, resulta imposible en términos cuantitati-
vos que pueda reconocérsele al gran invalido.

Para dotarles de una seguridad econémica deberia arbitrarse algin meca-
nismo de control que garantizase que el incremento por Gran invalidez se
destina efectivamente a la finalidad prevista en la LGSS y no a cualquier otro
gasto que pueda tener el gran invalido. Una opcion seria crear una prestacion
nueva con tal finalidad que sustituyera al actual complemento y que recibiria
el cuidador directamente desde la Seguridad Social. Esta prestacion podria
incardinarse dentro del nivel no contributivo o del contributivo. En el primer
caso, no aconsejable, su cuantia deberia ser como minimo la correspondiente
a la asignacién por hijo mayor de 18 anos con una discapacidad igual o supe-
rior al 75% y que, como consecuencia de pérdidas anatéomicas o funcionales,
necesite el concurso de otra persona para realizar los actos vitales mas elemen-
tales. Si, por el contrario, se eligiera encuadrarla en el nivel contributivo, op-
ciéon mucho mas conveniente para el cuidador si las disponibilidades financie-
ras del sistema de la Seguridad Social lo permiten, la nueva prestacién deberia
construirse partiendo de un esquema similar al establecido para las prestacio-
nes por muerte y supervivencia.

No obstante, se desaconseja el establecimiento de esta prestacion que reci-
biria el cuidador directamente de la Seguridad Social si no puede garantizarse
que efectivamente preste la asistencia al gran invalido con la intensidad reque-
rida, a través de un adecuado sistema de control.

OCTAVA.: Toda persona que tenga reconocida la situaciéon de Gran invalidez
se considera legalmente una persona dependiente, aunque la calificaciéon auto-
matica de esta condicion solo alcanza al grado minimo. El grado de dependen-
cia concreto sera el que determinen los organismos competentes para la califi-
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cacion en el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD) a
las personas que tengan reconocido el complemento de Gran invalidez. Para
ello, el beneficiario debera someterse a la valoraciéon de su dependencia con-
forme al baremo correspondiente. También, para el reconocimiento de su por-
centaje de discapacidad, debera pasar por tal valoraciéon conforme a lo estable-
cido en el RD 1971/1999. Si el gran invalido renuncia a tales valoraciones,
estara privandose de la posibilidad de acceder a determinadas prestaciones
para la dependencia reservadas para los grados mas altos o a las ayudas pre-
vistas para las personas con discapacidad.

NOVENA.: El reconocimiento de su condiciéon de persona dependiente com-
porta la posibilidad de que el gran invalido pueda beneficiarse de las prestacio-
nes de servicios previstas en la Ley de Dependencia, pero no asi de las de ca-
racter econémico, pues lo establecido en el art. 31 de esta norma lo hace
imposible en la practica. Por otra parte, aunque resulta beneficioso para la
persona en situaciéon de Gran invalidez, sorprende que pueda ingresar en un
centro sanitario del SAAD, en el que se le prestara la asistencia requerida, y
seguir percibiendo el complemento por Gran invalidez, porque antes de su eli-
minacion a partir de enero de 2008, el ingreso en un centro a cargo de los pre-
supuestos de la Seguridad Social siempre sustituia a la prestacién econémica al
cumplir ambas la misma finalidad.
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