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I. INTRODUCCION

Como cuestion previa, he de mostrar mi agradecimiento a los organizadores de este
II Congreso de Médicos Inspectores de la Administracion de la Seguridad Social, en
especial en la persona de su presidente D. José Manuel Vicente Pardo, por su invitacion
para intervenir en el mismo, lo cual es un gran honor para mi compartir e incluso disentir,
—puesto que mi intervenciéon corresponde a la mesa de “Controversias” (En el ambito
laboral: Capacidad /Incapacidad/Discapacidad) moderada por Diia. Araceli Lopez-Guillén
Garcia— sobre algunas de las cuestiones polémicas que nos son habituales a todos los
aqui convocados.

Dicho lo anterior, y teniendo en cuenta que en tan breve espacio de tiempo es
imposible abordar con profundidad la totalidad de las cuestiones que se suscitan ante los
organos de la jurisdiccion social, y en concreto que lleguen a ser resueltas por el Tribunal
Supremo, sobre la materia asignada a esta mesa de debate, voy a limitarme a alguna de
ellas exponiendo los criterios jurisprudenciales, sin perjuicio de las cuestiones que surjan
en el coloquio que espero cumpla su objetivo.

Il. CONCEPTO DE “PROFESION HABITUAL”

1. Aproximacién al concepto

Teniendo en cuenta que la declaraciéon de incapacidad permanente total, procede
cuando la situacién fisica o psiquica del trabajador le inhabilita para la realizacion de
todas o de las fundamentales tareas de su profesion habitual, siempre que pueda dedicarse
aotradistinta, resulta clave parala declaracién de incapacidad permanente la determinacion
del concepto de profesion habitual.

La prestacion de incapacidad permanente total se caracteriza, por que el trabajador
que accede a esta prestacion no presenta unas limitaciones que le incapaciten para
cualquier actividad, a diferencia de la situacién de incapacidad permanente absoluta o la
gran invalidez, sino que so6lo le afectan para el ejercicio de su profesion habitual.

En las normas de Seguridad Social no encontramos una definicién del término
“profesién habitual”, por lo que han sido los Organos de la Jurisdiccién Social, y en
concreto la jurisprudencia que emana del Tribunal Supremo en su doctrina unificadora,
los que han asumido la tarea de configurar este concepto.

Ahora bien, esta tarea no es ni ha sido pacifica, puesto que, como se vera, los
Tribunales han mantenido diversas posiciones, que van desde asimilar la profesion
habitual en unos a la categoria profesional o bien al grupo profesional o, incluso, a las
tareas que normalmente presta el trabajador en el desarrollo de sus tareas o funciones
asignadas a su concreto puesto de trabajo. Es fundamental pues, determinar qué se
entiende por profesion habitual y profesion distinta, a efectos de determinar la posible
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compatibilidad de la pension de incapacidad permanente total que pueda reconocerse y
un trabajo remunerado.

En principio —y segun el Instituto Nacional de la Seguridad Social— hay que
distinguir si la incapacidad tiene su origen o es consecuencia de un accidente (laboral o
no) o de enfermedad (comuin o profesional):

— En caso de accidente, se considerara por profesiéon habitual la desempenada
normalmente por el trabajador al tiempo de sufrir el accidente.

— En los casos de enfermedad (comin o profesional), es aquella a la que el
trabajador dedicaba su actividad fundamental, durante el periodo de 12 meses
anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la incapacidad temporal de la
que se derive la incapacidad permanente.

En la interpretaciéon que han dado los Tribunales puede observarse una tendencia
expansiva desde los primeros pronunciamientos del Tribunal Central de Trabajo hasta los
mas recientes de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en doctrina unificadora.

Tiempo atras, el extinto Tribunal Central de Trabajo identificé la profesion con el
concreto puesto de trabajo, es decir, el conjunto de cometidos del puesto de trabajo
desempenado por el trabajador, independientemente de los correspondientes a su
categoria profesional, si bien ya en 1977 pasé a identificar la profesiéon habitual con el
conjunto de tareas que conformaban la categoria profesional del trabajador (SSTCT de
1-3; y de 15-4-1977).

El Tribunal Supremo —creador de nuestra jurisprudencia— ha atendido en gran
parte de sus resoluciones hasta la Ley 27/2011, al contenido funcional que se establece
en las Ordenanzas Laborales.

La STS de 17-1-1980 senala que el punto de referencia es la labor que “el trabajador
esta cualificado para realizar y a lo que la empresa le haya destinado o pueda destinarle
en movilidad funcional, sin perjuicio de las limitaciones correspondientes a las exigencias
de titulacion académica o de pertenencia a un grupo profesional. De este modo, en la
calificacion de la invalidez, no s6lo se han de tener en cuenta las funciones correspondientes
a la categoria profesional del presunto incapaz, sino también aquéllas que le sean exigibles
dentro de la movilidad funcional ordinaria (art. 39 ET)”. Son muchas las resoluciones que
han venido después refiriendo y aplicando este con dicho criterio expuesto y que definen
la profesion habitual como el conjunto de tareas exigibles dentro de la movilidad funcional
ordinaria. También las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores han mantenido este
criterio.

El articulo 8 de la Ley 24/1997 de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Social, vino a dar nueva redaccion al art. 137 LGSS, y también
a consagrar esta interpretacion mas amplia cuando dispone en su apartado quinto que:

“la calificacion de la incapacidad permanente en sus distintos grados se determinara
en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo que reglamentariamente
se establezca. (...) A efectos de la determinacion del grado de incapacidad, se tendra en
cuenta la incidencia de la reduccion de la capacidad en el desarrollo de la profesion que
ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, antes de
producirse el hecho causante de la incapacidad permanente”.

Se amplia la determinaciéon de la incapacidad porque se hace en referencia a la
profesion que ejercia el interesado pero también al grupo profesional en que aquélla
estaba encuadrada, y ello recogiendo la jurisprudencia citada, que definia la profesion
habitual, con las funciones exigibles al trabajador dentro de la movilidad funcional
ordinaria (art. 39.1 ET).

El nuevo concepto de profesion habitual se delimita no sdlo atendiendo a “la
profesion que ejercia el interesado”, sino también a la “del grupo profesional”, parametro
este dltimo mas amplio y que genera ciertas complicaciones calificadoras, ya que la

Controversias | 206
Rosa Maria Virolés Pifiol



2014 Med Segur Trab (Internet) 2014; Suplemento extraordinario n.° 1: 205-216
U MEDICINA y SEGURIDAD del trabajo I

constitucion de los grupos profesionales no contiene referencia alguna a las profesiones.
Por otro lado, esta referencia al grupo profesional va a ser menos favorable para el
trabajador porque puede crear supuestos de desproteccion si la afectacion de la capacidad
laboral impide ejercer las tareas de su profesion u oficio pero puede ejercer otras
funciones o tareas de distinta profesion encuadrada dentro de su grupo profesional.

La reforma efectuada en el articulo 137.2 LGSS por la Ley 24/1997 identificaba
profesion habitual como grupo profesional, expresamente contempla que a efectos de la
determinacién del grado de la incapacidad se tendra en cuenta la incidencia de la
reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesiéon que ejercia el
interesado o del grupo profesional, en que aquélla estaba encuadrada, antes de producirse
el hecho causante de la incapacidad permanente. Ello, desde una interpretacion literal del
articulo 137.2 LGSS no vigente, puesto que sera de aplicacion a partir de la fecha en que
entren en vigor las disposiciones reglamentarias a que se refiere el apartado 3 del art. 137,
que senalaba debian dictarse en el plazo de un afio. Entretanto se seguira aplicando la
legislacion anterior. El plazo previsto fue ampliado por la D. A. trigesimanovena de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
(BOE 31/12) de modo que las disposiciones reglamentarias previstas, deberian haber
sido aprobadas por el Gobierno durante el ejercicio 1999. Dado que el desarrollo
reglamentario previsto no se ha llevado a cabo ain, se mantiene el texto original del
art. 137 LGSS.

2. Modificaciones que introduce la Ley 27/2011 en la pensién
de Incapacidad permanente, y Andlisis jurisprudencial

Destaca la norma la conveniencia de arbitrar mecanismos que favorezcan la inclusion
y acceso al empleo de calidad, permitiendo una compatibilidad entre el transito de
politicas pasivas a medidas activas, favoreciendo una mayor flexibilizacién en el régimen
juridico de las pensiones de incapacidad permanente, con la finalidad de moderar la
incompatibilidad existente en la legislacién. Asimismo, y en orden a evitar los problemas
que surgen en relacion con las reglas de incompatibilidad de la pensién de incapacidad
permanente, se recomienda que, al alcanzar el pensionista de incapacidad la edad de
jubilacién, el régimen de compatibilidad de su pension se regule en términos similares a
los establecidos para la pensién de jubilacion.

El art. 3 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, modifica el art. 141 LGSS en orden a las
“compatibilidades en el percibo de prestaciones econémicas por invalidez permanente”,
estableciendo la nueva redaccion del apartado 1 del articulo 141 de la LGSS que “ en caso
de incapacidad permanente total para la profesion que ejercia el interesado”, afadiendo
“o del grupo profesional en que aquella estaba encuadrada”, la pensidon vitalicia
correspondiente sera compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la
misma empresa o en otra distinta, afiadiendo “siempre y cuando las funciones no coincidan
con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total”.

La norma es un tanto confusa, si tenemos en cuenta que por el momento no existe
definida una incapacidad permanente total para el grupo profesional. Ahora bien, si
consideramos el criterio de las funciones a que alude en su ultimo inciso y si atendemos,
segun la Exposicion de Motivos, a su finalidad clarificadora en relaciéon con colectivos
donde hay funciones de segunda actividad, como bomberos o policias, se concluye que
lo pretendido es permitir la compatibilidad de la pensién con la segunda actividad, —lo
que, ademas, se compadece con que, a los efectos de una revision de grado, se valoren
las funciones originarias y no las funciones de segunda actividad, STS de 10.10.2011,
rec. 6799/2011—.

Asi, y como sefala la STS de 28 de febrero de 2005 (Rec. 1591/2004), desde una
interpretacion literal del articulo 137.2 LGSS la declaracion de incapacidad permanente
total habria que reconducirla al grupo profesional. Esta perspectiva parece la mas acertada,
puesto que previsiblemente en algin momento entrara en vigor esta redaccion del
articulo 137 LGSS vy facilita la calificacion de esta situaciéon puesto que si existe un
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concepto legal de grupo profesional, en concreto en el articulo 22 ET, que define el grupo
profesional como el que agrupa unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacién, que podra incluir diversas categorias y distintas
funciones.

La Jurisprudencia tiene sefialado que el grado de incapacidad permanente total
concurre cuando, no pudiendo el trabajador desempefiar su profesion habitual, puede
realizar otra mas liviana o sedentaria, como se recoge en la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de julio de 1987, entre otras muchas, <aunque mayores problemas encierra
la determinacion de lo que deba entenderse por profesion habitual, lo que, segun las
Sentencias de esta misma Sala de 10 de febrero y 6 de octubre de 1998 —Recursos
2266/97, y 1606/98, respectivamente—, “no equivale al concreto puesto de trabajo, ni a
la concreta categoria profesional, sino a la profesién en si misma, valorandose la pérdida
de capacidad para su desempefio de manera mas importante que la pérdida de tal
capacidad para un concreto puesto de trabajo e incluso para una determinada categoria,
dado que la pérdida en cuestién se protege mediante una pension vitalicia”.

El Tribunal Supremo (Sala de lo Social), relaciona la profesion habitual y el concepto
de grupo cuando, en la referida sentencia de 28 de febrero de 2005, dice que “El concepto
del grupo se halla en el art. 22.2 del Estatuto de los Trabajadores y no ha tenido acceso
a las normas de Seguridad Social. Aquel precepto lo define como “el que agrupe
unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion
y podra incluir tanto diversas categorias profesionales como distintas funciones o
especialidades profesionales”. Definicion no precisamente clarificadora, pero que contiene
una referencia util a la solucion del problema que hoy se debate, al precisar que el grupo
puede incluir diversas categorias y distintas funciones. En definitiva el grupo puede
incluir diversas profesiones. Estimar que el concepto de profesion habitual equivale a
grupo profesional, a los efectos de la declaracién de incapacidad, conduciria al absurdo
de denegar la prestacion a quien no quedando capacitado para una tarea propia de
profesion que requiere una formacion especifica, pudiera seguir siendo apto para cumplir
las necesidades ergonémicas de una actividad por completo diferente de la suya y para
la que no tuviera la formacién profesional necesaria. Tesis que hemos de rechazar, sin
que ello quiera decir que efectuemos una identificacién entre profesion habitual con la
aptitud para un preciso y determinado puesto de trabajo. En definitiva, en tanto no se
lleve a cabo el desarrollo reglamentario del precepto de la Ley, debe subsistir el concepto
de la primitiva version y profesion habitual debera ser aquella a la que el trabajador
hubiera venido desempefiando”.

Igualmente, el Tribunal Supremo, en la STS de 27 de abril de 2005, considera que
“No se olvida en el razonamiento de la sentencia recurrida que “no cabe identificar”, a los
efectos de calificacion de los grados de la incapacidad permanente, “profesiéon habitual
con puesto de trabajo habitual ni con categoria” profesional. En este punto la resolucion
impugnada no se aparta de la doctrina jurisprudencial en la materia de la que son
exponentes, entre otras, las sentencias de esta Sala de 17 de enero de 1989 y la ya citada
de 12 de febrero de 2003 (rec. 861/2002); de acuerdo con la primera de ellas “la profesion
habitual no es esencialmente coincidente con la labor especifica que se realice en un
determinado puesto de trabajo sino aquella que el trabajador esté cualificado para realizar
y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en movilidad funcional”; y esta
consolidada jurisprudencia inspira también con toda evidencia a la segunda sentencia
citada, cuando afirma que la profesion habitual “permite su ejercicio en empleos o puestos
distintos, pero propios del mismo grupo profesional, en el sentido que lo define el
art. 22.2 del Estatuto de los Trabajadores”. Sin perjuicio de esta premisa doctrinal, la
sentencia recurrida no ha considerado la inclusién o no en la profesion habitual de
bombero de la “segunda actividad” de los trabajadores de los servicios de prevencion y
extinciéon de incendios porque tal hipotética operaciéon de movilidad funcional o de
modificacién de la funcién laboral no se ha planteado, ni ejercitado, y ni siquiera consta
que fuera posible en el caso”.
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Esta falta de conceptuacion legal de lo que ha de configurarse como profesion
habitual aboca a que haya de estarse a la interpretaciéon que en cada momento puedan
determinar los Tribunales; situacién que sélo al legislador compete mitigar mediante su
oportuna y necesaria configuracion legal, maxime cuando de tal configuracién o
concepcion se hace depender la compatibilidad de la pension de incapacidad permanente
total con la realizaciéon de otros trabajos compatibles con su estado como se vera.

Cabe recordar también Sentencia de TS, Sala 4.* de lo Social, 22 de Mayo de 2012,
en la que se examina un supuesto de Incapacidad Permanente Total para la profesion
habitual y se analiza la existencia de una segunda actividad. En el caso, el demandante
que tiene reconocida una incapacidad permanente total para su profesion habitual de
bombero en virtud de Resolucién dictada por el INSS el 13 de mayo de 2005, se encuentra
en situacion de segunda actividad. Por Resolucion del Departamento de Interior,
Relaciones Institucionales y Participaciéon de la Generalitat se acordé6 mantener al actor
en segunda actividad. El actor reclamé en via judicial que se declare que continua afecto
de Incapacidad Permanente para su profesion de bombero y que se le reconozca el
derecho a seguir percibiendo la pensién que le corresponda segtn el grado de incapacidad.
La sentencia del Juzgado de lo Social estim6 la demanda y la sentencia de suplicacion
revoca la anterior resolucién al considerar que no cabe considerar en situaciéon de
Incapacidad Permanente para la profesion de bombero a quien, en situacién de segunda
actividad, sigue realizando funciones que forman parte de su profesiograma laboral. Las
funciones que se deben de tener en cuenta para calificar la incapacidad permanente total
son las fundamentales de la profesion habitual de bombero, sin que sea obstaculo para
ello el reconocimiento de una situacion de segunda actividad, o el hecho de que las tareas
desempenadas en ella sean de caracter liviano y sedentario o de indole administrativa.
Hay que tener en cuenta a efectos de la calificacion de incapacidad permanente todas las
funciones que integran objetivamente la “profesion” y, por ello, a la hora de determinar
la marca de rendimiento que pudiera aquejar al solicitante ha de hacerse en atencion al
conjunto de actividades que integran la profesion habitual. En la medida en que la
sentencia recurrida no ha aplicado este criterio y ha valorado las lesiones del actor
considerando, de manera exclusiva o, al menos, fundamental su proyecciéon sobre el
ambito funcional de la segunda actividad ha de estimarse.

Y sobre la misma cuestion, la Sentencia de TS, Sala 4.* de lo Social, 3 de Mayo de
2012 sefala que la cuestion que se trata de dilucidar es la del alcance que tiene, a los
efectos de la calificacion de un trabajador como invalido permanente total para su
profesion habitual, el hecho de que esté desempenando una “segunda actividad” en la
misma empresa y en el mismo grupo profesional al que estaba adscrito. También aqui, se
trata de un bombero, categoria 1.* al servicio de una administraciéon autonémica, que
aparte de otros cometidos de caracter administrativo, de prevencion o de planificacion de
la propia actividad, comprendia —Ilégicamente— tareas tales como la intervencion
personal y directa en la extincién de incendios o en los siniestros analogos en los
habitualmente participan dichos profesionales. Asi pues, aunque sea desde una perspectiva
distinta (la compatibilidad), en tanto no resulte de aplicacion la prevision modificativa del
art. 141.1 de la LGSS contenida en el art. 3. Dos de la nueva Ley 27/2011, por la que, a
partir del 1-1-2013, la compatibilidad entre la pensién de IPT y el salario que pueda
percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta parece condicionada a que
las nuevas funciones “no coincidan con aquellas que dieron lugar” a la propia pensién, es
decir, en la actualidad, a la hora de determinar la merma de rendimiento que pudiera
aquejar al solicitante, ha de hacerse en atencién al conjunto de actividades que integran
esa “profesion habitual”, no sélo a las que se puedan desempenar como segunda actividad,
sobre todo cuando persiste la patologia que dio lugar a la IP.

Ademas, no puede obviarse que, el art. 3 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, afiade
un apartado 3 al art. 141 de la LGSS donde se establece que “el disfrute de la pension de
incapacidad permanente absoluta y de gran invalidez a partir de la edad de acceso a la
pension de jubilacién sera incompatible con el desempefio por el pensionista de un
trabajo, por cuenta ajena o propia, que determine su inclusion en alguno de los regimenes

Controversias | 209
Rosa Maria Virolés Pifiol



2014 Med Segur Trab (Internet) 2014; Suplemento extraordinario n.° 1: 205-216
U MEDICINA y SEGURIDAD del trabajo I

del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y condiciones que los
regulados para la pension de jubilacién en su modalidad contributiva en el apartado 1 del
articulo 165 de esta Ley”.

De este modo, la compatibilidad entre la pension de incapacidad permanente
absoluta para toda profesion u oficio con el trabajo que, con la finalidad de favorecer la
integracion de la persona con discapacidad, se admitia en la jurisprudencia —STS de
30.1.2009, 1849/2008—, se limita ahora desde la edad de acceso a la pension de jubilacion.

La STS/IV de 28 de febrero de 2005, resuelve supuesto en que la sentencia de
instancia declar6 al actor afecto de incapacidad permanente total para su profesion
habitual de operario de fabricay condené alos demandados a satisfacerle la correspondiente
prestacion. El INSS y la TGSS interpusieron recurso de suplicacion que fue estimado por
la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid Esta
sentencia introdujo en el relato de hechos probados la afirmacién de que el trabajador
estaba integrado en el Grupo Profesional del Convenio Colectivo de las Industrias
Quimicas vy, al amparo de lo dispuesto en la norma convencional, acabé desestimando la
pretension, por referir las dolencias a las multiples actividades incluidas en el Grupo
profesional mencionado. Senala la STS que, estimar que el concepto de profesion habitual
equivale a grupo profesional, a los efectos de la declaracion de incapacidad, conduciria
al absurdo de denegar la prestacion a quién no quedando capacitado para una tarea
propia de profesiéon que requiere una formacion especifica, pudiera seguir siendo apto
para cumplir las necesidades ergonomicas de una actividad por completo diferente de la
suya y para la que no tuviera la formacion profesional necesaria. Se estima el recurso de
casacion formulado.

En la STS/IV de 26 de marzo de 2012, el problema juridico a resolver, consiste en
determinar qué actividad ha de ser tenida en cuenta como profesion habitual a efectos de
una eventual declaracién de incapacidad permanente total, cuando dicha actividad mas
prolongada en el tiempo es de naturaleza politica o politico-representativa. La profesion
“habitual” es la ejercida prolongadamente, y no la residual a cuyo ejercicio ha podido
haber conducido la situacion invalidante. La profesion que el demandante desempefio
desde el 17 de junio de 2.003 hasta el 14 de julio de 2.008, la de teniente de alcalde y
alcalde sucesivamente, ha de ser la que se tenga en cuenta a los efectos de valorar su
capacidad residual para el trabajo. Se desestima el recurso de casacion para unificacion
de doctrina.

La STS/IV de 8 de junio de 2005, estima que se entiende por profesion habitual la
que el trabajador ejercia habitualmente en el momento en que comienza la patologia
determinante de este grado de incapacidad, abstracciéon hecha de que, antes o después,
haya realizado otra el trabajador incapacitado. El articulo 137 de la Ley General de la
Seguridad Social se esta refiriendo a las labores desarrolladas en el momento de sobrevenir
el accidente, que son el medio de vida del trabajador, para identificar la profesion habitual,
que, por esas razones, no es la desempenada al tiempo de la emisién del dictamen del
EVI. Se estima la demanda. Se aprecia en parte el recurso de Suplicacién. Se estima el
recurso de Casacion para la unificaciéon de doctrina.

La STS/IV Sentencia de 26 de septiembre de 2007, sefiala en relacion al concepto de
Incapacidad Permanente Total analizado que, es irrelevante a efectos de aplicar la
concurrencia de la identidad requerida por el articulo 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral (ahora, art. 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social), que en la sentencia
recurrida el trabajador hubiera desarrollado una primera actividad desde el
ano 1990 pasando el 2 de octubre de 2001 a desarrollar una segunda actividad y el 2 de
noviembre de 2002 a desarrollar una tercera actividad mientras que en la sentencia de
contraste el actor desempeiio la actividad de mecanico de automéviles durante 22 anos y
la de guarda de edificio durante 380 dias. Asimismo es irrelevante, en el analisis de la
contradiccion, que en la sentencia recurrida no conste si hubo o no periodo de I. T., en
tanto en la de contraste consta que el actor estuvo en situacion de I. T. con anterioridad
a la solicitud de invalidez permanente y también carece de relevancia que en la sentencia
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recurrida el actor cambia de actividad laboral, previo acuerdo con la empresa y en la de
contraste no, pues lo relevante es, el determinar qué profesion ha de tomarse en cuenta,
entre las sucesivas desarrolladas por el trabajador, a efectos de determinar si su situacion
es constitutiva de incapacidad permanente total.

En la STS/IV de 20 de septiembre de 2005, sobre compatibilidad del ejercicio
profesional con el cobro de la pensién, se reclama contra la sentencia que estimé el
recurso de suplicacion contra el fallo sobre compatibilidad de pension por incapacidad
permanente con el ejercicio de la actividad profesional actual. Es claro que la actividad a
desarrollar por el demandante tras el alta (gestion administrativa de la empresa de
transportes) supone la realizacion de tareas diversas a aquellas que realizaba cuando fue
declarado en situaciéon de incapacidad permanente total (transportista-repartidor). La
unidad referida al ejercicio de una actividad econémica no supone que se ejercite una
sola actividad profesional: no desaparece la peculiar identidad de cada una de las
actividades que conforman en su globalidad dicha actividad econémica. Precisamente la
confluencia de dos componentes en el ejercicio de una actividad econémica: uno
especifico y central (la realizacion del trabajo lucrativo) y otro genérico y comun a toda
actividad organizada (gestion y administraciéon). Se desestima el recurso de casacion.

La STS de 7 de febrero de 2002, sefiala que a efectos de la declaracién de incapacidad
permanente total, no se considera profesion habitual la inmediata anterior ejercida
durante un breve periodo de tiempo. Asi se pone de manifiesto en esta sentencia, se
considerara como profesion habitual la desempefiada durante mas de veinticinco afos
como dependienta y no la desarrollada cuatro meses como administrativa, aunque haya
mediado un intervalo de desempleo entre una y otra y ello hubiera supuesto que en los
doce meses anteriores a la iniciacion de la incapacidad temporal el periodo trabajado sélo
hubiera prestado servicios como administrativa.

La STS/IV de 12 de febrero de 2003, en supuesto de trabajador que ejerce la profesion
de camionero, sefala que para valorar la situacién de incapacidad permanente total cabe
distinguir entre el concepto de puesto de trabajo y la profesion habitual del trabajador, y
si ésta permite prestar servicios en puestos distintos, pero pertenecientes al mismo grupo
profesional en el sentido del art. 22.2 ET. Al actor se le han retirado los permisos de
conducir C y D, debido a que las lesiones ocasionadas por tres accidentes de trabajo, le
han provocado la pérdida de las aptitudes necesarias para llevar a cabo la 3 conduccion
de vehiculos de gran tonelaje, tareas fundamentales y bdsicas en el ejercicio de su
profesion. En tal caso, debido a que el permiso clase B no le fue retirado, no puede
denegarse la prestacion de incapacidad permanente total, exigiendo al trabajador que
conduzca otra clase de vehiculos de menor dimensién, considerando la conduccién como
una sola profesion.

lll. ALTA POR INSPECCION MEDICA, Y NUEVA BAJA POR EL SERVICIO PUBLI-
CO DE SALUD. PROCESOS PATOLOGICOS DISTINTOS

Se trata de una cuestion que surge reiteradamente en la practica y en la que el
Inspector Médico puede desarrollar una importante funcion colaboradora con la
jurisdiccion en aras a que ésta forme su conviccion.

En la reciente STS de 15 de octubre de 2013, se analiza el supuesto de un trabajador
que sigue proceso de Incapacidad Temporal, siendo alta por mejoria por la Inspeccion
Médica, con el diagnéstico de: IAM, enfermedad coronaria de dos vasos, angioplastia mas
stent no farmacoactivo, gonalgia izquierda sin limitaciéon funcional y sindrome ansioso
depresivo. El trabajador causa nueva baja por I. T. por el Servicio médico de salud y es
diagnosticado por el médico de cabecera de: Rotura créonica de ligamento cruzado
anterior, gonartrosis femorotibial izquierda y hemartrosis.

El INSS deniega la prestacion de Incapacidad Temporal derivada de la segunda baja
médica, al considerar que el Servicio de Salud no estaba facultado para cursar esta baja.
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Formulado recurso de casacion para la unificacion de doctrina, la cuestion a resolver
por el Tribunal Supremo consiste en “determinar si la Orden de 21 de marzo de 1.974, en
el actual marco normativo, exige para obtener prestaciones por incapacidad temporal
que, en aquellos casos en los que el asegurado las obtuvo por una baja derivada de una
determinada patologia y es dado de alta por los Servicios Autonémicos de la Inspeccion
Médica, sean éstos unicamente quienes puedan cursar nueva baja médica para obtener
nuevas prestaciones cuando el segundo proceso patolégico es distinto del inicial.

Consta en la sentencia recurrida, dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 12 de abril de 2012 (rec. 1701/2011), que el demandante inicié proceso de
incapacidad temporal el 07/01/2008 tras un “infarto agudo de miocardio”, del que fue
dado de alta por mejoria por la Inspeccion Médica el 03/10/2008. El 23/02/2009, es decir,
cuatro meses después, es dado de baja nuevamente si bien no por la Inspeccion Médica
sino por el médico de cabecera del Servicio Publico de Salud por una dolencia distinta
—“rotura cronica de ligamento cruzado anterior, gonartrosis femorotibial izquierda y
bemartrosis”—. Tras solicitar prestacion econémica por incapacidad temporal como
consecuencia de la segunda baja, ésta fue denegada. La Sala de suplicacién revoca la
sentencia de instancia para denegar el derecho a la prestacion, tras realizar una
interpretacion de lo dispuesto en la Orden de 21 de marzo de 1974, Orden de 19 de junio
de 1997 y RD 1117/1998, que modifica el RD 575/1997, por entender que lo que dichas
normas no amparan es la prolongacion de un proceso de incapacidad temporal a que
haya puesto fin la intervencién de los servicios de la Inspeccién Médica a través del alta,
mediante la expediciéon de una nueva baja por el médico de cabecera, y como en el
momento del alta ya existia una dolencia no invalidante a nivel de la rodilla, y al no
constar la validacion de ese parte de baja por el ICAM, no puede considerarse que el
trabajador se encuentre en situacion de incapacidad temporal”.

Constado de la comparacion de la sentencia recurrida con la de contraste aportada,
la concurrencia del requisito de la contradiccion (art. 219 LR]S), procede que la Sala entre
en el fondo de la cuestioén suscitada y sefale la doctrina que resulte ajustada a derecho.
Y lo hace senalando lo siguiente:

“La cuestion planteada, tal y como se ha dicho antes, queda entonces referida a
determinar sila Orden de 21 de marzo de 1974 (BOE nimero 94, de 19 de abril, disposicion
nimero 8069, pagina 7993) por la que se regulan determinadas funciones de la Inspeccién
de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social en materia de altas médicas, continia
vigente en toda su expresion literal o cuando se trata de patologias distintas esa norma
se ha visto afectada o derogada parcialmente por disposiciones posteriores.

Dicha cuestion ha sido resuelta por esta Sala IV del Tribunal Supremo en doctrina
unificadora, en sentencia de 30-enero-2012 (rcud. 111/2011) —designada de contraste—
y en la posterior de 7-febrero-2012 (rcud. 1456/2011) que reitera aquélla. Como sefialamos
en la de fecha 30-enero-2012, designada de contraste en el presente recurso:

“[... antes de traer aqui el texto integro de la norma conviene decir que esa disposicion
se enmarca como regulacion complementaria y necesaria de lo que se dispone en otra
Orden de la misma fecha, 21 de marzo de 1974, publicada en el mismo BOE 94, de 19 de
abril, cuyo nimero de orden es el 8068 (pagina BOE 7992), disposicion por la que se
modifican los articulos 17, 18 y 19 de la Orden de 13 de octubre de 1967, sobre prestacién
por incapacidad laboral transitoria en el Régimen General de la Seguridad Social.

En el nimero 7 del articulo 17 de esa Orden de 13 de octubre de 1967 se incluia
como consecuencia de la modificaciéon operada por la Orden de 21 de marzo de 1974
(nimero 8068) la posibilidad de que la Inspeccién de los Servicios Sanitarios de la
Seguridad Social comprobase la situacion sanitaria del trabajador en cualquier momento,
asi como las situaciones de alta y baja del mismo.

La Orden de 21 de marzo de 1974, ahora aplicada por el INSS recurrente para denegar
las prestaciones solicitadas por el demandante (la que lleva el nimero 8069), viene a regular
la actuacion del Servicio de Inspeccion en tales casos, estableciendo en su articulo 1.° 1 que
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‘la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social, de oficio o en virtud de la
informacion recibida de las Empresas o de los Servicios Médicos de las mismas podra
decretar, previas las actuaciones que estime procedentes el alta médica de los trabajadores
que se encontraran en situacion de incapacidad laboral transitoria debida a enfermedad
comiin o accidente no laboral’. En el nimero 2 de este articulo se dice que ‘El alta médica
que se decrete de acuerdo con lo previsto en el niimero anterior determinard la extincion
de la situacion de incapacidad laboral transitoria, conforme a lo establecido en el apartado
al del niimero 1 del articulo 10 de la Orden de 13 de octubre de 1967’

El articulo 2, en el que se centra el debate ahora, establece que ‘Durante un periodo,
que serd determinado por la Inspeccion de Servicios Sanitarios y que no podrda ser inferior
a seis meses, la baja médica de los trabajadores que bhayan sido dados de alta de
conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior, correspondera a dicha Inspeccion’.

A continuacién ha de decirse que atn cuando la Orden que se acaba de transcribir
formaba parte del sistema de control de situaciones de incapacidad temporal prevista en
el articulo 17 de la Orden de 13 de octubre de 1967 sobre prestacién por incapacidad
laboral transitoria en el Régimen General de la Seguridad Social, precepto que fue
expresamente derogado por la Disposicién Derogatoria Unica de la Orden de 19 de junio
de 1997, por la que se desarrolla el Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, sobre
determinados aspectos de la gestién y control de la prestaciéon de incapacidad temporal,
sin embargo en ningin momento se ha producido la derogacién expresa de la Orden
ahora examina, de 21 de marzo de 1974.

(...) Pero aunque esa derogaciéon no se ha producido, con posterioridad se ha
promulgado un conjunto normativo que ahora se va a describir y que incide necesariamente
en la interpretacion que haya de darse a la Orden de 21 de marzo 1974.

La Disposicién Adicional Primera del Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio, en
relacion con la expedicion de bajas médicas cuando previamente se haya expedido alta
médica por los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social, establece
que ‘Cuando en un proceso de incapacidad temporal se haya expedido el parte médico de
alta por los servicios médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social,
durante los seis meses siguientes a la fecha en que se expidio aquélla, los correspondientes
partes médicos de baja, uinicamente podran ser expedidos por la Inspeccion Sanitaria del
correspondiente Servicio Puiblico de Salud, en relacion al proceso patologico que origino
el alta’. En sentido contrario, cuando se trate de distintos procesos patolégicos que dieron
lugar a la situacion inicial con alta, y a la nueva baja que se curse dentro de los 180 dias
siguientes, ésta no debera ser expedida por la Inspeccion Sanitaria.

La norma transcrita viene a completar el sistema de gestion y control de la prestacion
de incapacidad temporal, regulada en el R. D. 575/1997, de 18 de abril, y tiene su
desarrollo reglamentario en la Orden de 18 de septiembre de 1998, por la que se modifica
la Orden de 19 de junio de 1997, que desarrolla a su vez aquél Real Decreto 575/1997,
en cuya Disposicién Adicional Unica también se dice que ‘De conformidad con lo previsto
en la disposicion adicional primera del Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio, cuando
en un proceso de incapacidad temporal se haya expedido el parte médico de alta por los
servicios médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social, durante los seis
meses siguientes a la fecha en que se expidio aquélla, los correspondientes partes médicos
de baja uinicamente podrdn ser expedidos por la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la
Seguridad Social u 6rgano equivalente del correspondiente Servicio de Salud, en relacion
con el proceso patologico que origino el alta, de oficio o a propuesta del facultativo del
Servicio de Salud’.

Por otra parte, las normas citadas y las que ahora se diran, tal y como se afirma en
la exposicion de motivos del R. D. 1117/98, se enmarcan dentro de las ‘medidas de
racionalizacion y efectividad en la gestion de la prestacion econémica de incapacidad
temporal, que pretende, garantizando el derecho de las personas que se encuentran
realmente en la situacion de incapacidad protegida, combatir las actuaciones de abuso y
fraude, mediante un control mas preciso de la incidencia de las dolencias padecidas en
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la capacidad laboral del interesado, todo ello en el marco del programa del Gobierno de
lucha contra el fraude social’.

La clave entonces que se contiene en las referidas normas a efectos de la determinacion
del Organo que haya de cursar la nueva baja en los seis meses siguientes al alta de la
anterior situacion de incapacidad temporal que se hubiese cursado por los servicios
médicos adscritos al INSS a los efectos del percibo de la prestacion es la de que se trate,
o no, del mismo proceso patolégico que originé el alta.

Entonces, esa distincién entre la naturaleza de la patologia que origina la primera
baja sobre la que se proyecta el alta otorgada por la Inspeccion de Servicios Sanitarios y
la nueva baja es fundamental para conocer quién haya de otorgarla, de manera que el
articulo 2 de la Orden de 21 de marzo de 1974 habra de interpretarse de manera arménica
con la normativa posterior y afirmar que cuando se trata de distintos procesos patolégicos
los que originaron la primera y la segunda situacion de baja, sera el correspondiente
facultativo de los Servicios Publicos de Salud el competente para otorgar la segunda, tal
y como acertadamente decidi6 la sentencia recurrida en el caso que aqui examinamos.

(...) En la misma linea, la interpretacién anterior se complementa y refuerza con el
contenido del articulo 128.1 a) de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccion
que le dio la Ley 40/2007, aplicable al caso de autos por razones temporales, desde el
momento en que en el parrafo segundo se decia que una vez agotado el plazo maximo
de duracién de la prestacion de doce meses ‘el Instituto Nacional de la Seguridad Social,
a través de los organos competentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad
permanente del trabajador, serd el 1inico competente para reconocer la situacion de
prorroga expresa con un limite de seis meses mds, o bien para determinar la iniciacion
de un expediente de incapacidad permanente, o bien para emitir el alta médica, a los
efectos previstos en los pdrrafos siguientes. De igual modo, el Instituto Nacional de la
Seguridad Social serd el tinico competente para emitir una nueva baja médica en la
situacion de incapacidad temporal cuando aquélla se produzca en un plazo de seis meses
posterior a la antes citada alta médica por la misma o similar patologia, con los efectos
previstos en los pdarrafos siguientes’.

De nuevo el elemento clave de interpretaciéon que contiene la norma para determinar
el 6rgano competente para cursar la nueva baja en estos casos es el de si se trata de la
misma o similar patologia, como lo es cuando se trata de exigir o no un nuevo periodo
de actividad laboral cotizada de seis meses para generar el derecho a la prestacion de
incapacidad temporal derivado de la misma o similar patologia, a que se refiere el
articulo 131 bis LGSS. Si se trata de patologia distinta no se exige ese periodo de ocupacion
cotizada.

Del mismo modo, y ahora en relacion con la competencia para expedir altas médicas
en los procesos de incapacidad temporal, en el parrafo 3.° del nimero 1.° del articulo 131
bis LGSS se dice que ‘Sin perjuicio de las competencias que correspondan a los Servicios
Publicos de Salud, los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social
podran expedir el correspondiente alta médica en el proceso de incapacidad temporal, a
los exclusivos efectos de las prestaciones economicas de la Seguridad Social y en los
terminas que reglamentariamente se establezcan’, con lo que se cierra el bloque normativo
que en conjunto resulta incompatible con una interpretacion de la Orden de 21 de marzo
de 1974 en la que no tenga lugar la distincién que antes se dijo, segun las patologias que
originaron los proceso de baja sean los mismos o no.]

(...) Aplicando los anteriores argumentos al caso que ahora hemos de resolver, ha
de llegarse a la misma solucion, pues —como queda dicho—, el demandante inici6
proceso de incapacidad temporal el 07/01/2008 tras un ‘infarto agudo de miocardio’, del
que fue dado de alta por mejoria por la Inspeccién Médica el 03/10/2008. El 23/02/2009,
es decir, cuatro meses después, es dado de baja nuevamente si bien no por la Inspeccion
Médica sino por el médico de cabecera por una dolencia distinta — rotura cronica de
ligamento cruzado anterior, gonartrosis femorotibial izquierda y hemartrosis’—, de lo
que se infiere con claridad que los procesos patolégicos eran completamente distintos,
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de manera que la interpretacion integradora de la Orden de 21 de marzo de 1974 que
antes se explic6, ha de conducir a la conclusién de que la nueva baja cursada por el
médico de cabecera del Servicio Publico de Salud, debi6 tener plena virtualidad al haberse
expedido por quien era competente para ello”.

En sentencia de 27 de enero de 2009 (rcud. 616/2008) entre otras, asimismo se
examina el supuesto de trabajadora que después de agotado el periodo de IT, tras serle
denegada la incapacidad permanente, es dada de alta, pero no se reincorpora a la empresa
porque al dia siguiente inicia un nuevo periodo de IT por distinta enfermedad. La empresa
la dio de baja al agotar el periodo maximo de IT y no le dio de alta al no haberse
reincorporado a la empresa. El TS estima la pretension de la trabajadora, apreciando un
incumplimiento empresarial, que no obedece a una voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento, sino por el contrario a un error propiciado por las propias Entidades
Gestoras, teniendo en cuenta que la empresa elevé consulta sobre la forma en que debia
actuar, que motivaron que la empresa no diera de alta a la trabajadora, por lo que no se
declara la responsabilidad empresarial en el abono de la totalidad de las prestaciones de
IT devengadas por la trabajadora, sino inicamente del periodo fijado en el art. 131 LGSS,
siendo el INSS responsable del abono de la restante prestacion.

IV. INEPTITUD/INCAPACIDAD

Un supuesto que se hace necesario debatir, es el del trabajador al que no se le

declara en grado alguno de incapacidad permanente, y no obstante ello esta “incapacitado”
0 “no apto” para realizar su trabajo ordinario por inhabilidad o carencia de facultades.

El Tribunal Supremo en la STS/IV de 2 de mayo de 1990, entiende que si la
incapacidad esta acreditada, de manera que resulte indubitado que el trabajador no puede
realizar su trabajo habitual a pesar de habérsele denegado la Incapacidad Permanente, ha
de apreciarse la compatibilidad légica de la inexistencia de incapacidad permanente y la
apreciacion de la “ineptitud extintiva”.

Sin perjuicio de distintas soluciones dependiendo de las circunstancias del caso, una
solucion generalizada es la de la extincion del contrato de trabajo por ineptitud
sobrevenida del trabajador.

V. DETERMINACION DE CONTINGENCIA

Se trata de una cuestion reiterada ante los Tribunales en sus distintas variantes.

Entre otros, ante supuesto de Incapacidad Temporal derivada de accidente de
trabajo, existe reiterada doctrina jurisprudencial, que sefiala que la Mutua responsable del
pago de las prestaciones derivadas de accidente de trabajo es la aseguradora del riesgo
profesional en el momento en que aquél ocurrid, no la que lo cubria en el momento que
se reconocio judicialmente la causa o contingencia profesional. Asi la STS/IV de 22 de
enero de 2008 (rcud. 3998/2006) entiende que la nocién de hecho causante, que es
fundamental para determinar el momento en que ha de entenderse causada la prestacion
a efectos de derecho transitorio o para fijar el nacimiento de una situacién protegida en
aquellos casos en los que los distintos efectos del accidente se despliegan de forma
sucesiva (incapacidad temporal, incapacidad permanente, o muerte), no sirven para
determinar la entidad responsable de las secuelas que derivan del accidente de trabajo,
pues a estos efectos la fecha del accidente es la Gnica que cuenta, dado que éste es el
riesgo asegurado, y por lo tanto es la fecha de produccion del accidente la que determina
la aseguradora, aunque el efecto dafioso (la incapacidad o la muerte) aparezcan con
posterioridad.
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VI. DEBATE

Sobre las cuestiones apuntadas y relacionadas, se abre intenso debate, de
confrontacién de experiencias profesionales y soluciones judiciales.

Controversias | 216
Rosa Maria Virolés Pifiol



