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ga la subsanacién del elemento subjetiva cuando de la hecesaria presencia del
litisconsorte se trata, quizds no debid eludirse una interpretacion de las normas

subsanacién, como de hecho ocurre diariamente en miditiples ocasiones,
Es cierto que l1a doctrina general que constitucionaliza el artfcylo 24 dela
CE no es sino el derecho al acceso a la justicia y aun proceso con todas las

ie prevista y fundada en Derecho, pero siempre, y este es el matiz mds relevan-
te, que se fundamente en yna norma legal que no sea contraria al contenido
csencial de ese derecho constitucional y que sea aplicada e interpretada de Ja
forma mis favorable a sy efectividad.

Corresponde por tanto a [os brganos de la jurisdiccién ordinaria determinar

cudndo y en qué condiciones existe legitimacién para instar la accién de Ja Jus-

ticia, 0 en su caso para responder de forma colegiada dada la vinculacién de las

partes demandadas z Ia accién que se ejercita. En el caso que nos ocupa enten-
df:mos que debicli la Saia de lo Social de 1a AN Y con posterioridad el TS por la

cién del acuerdo.
Tradicionalmente, la LPL, aun dependiendo de un principio de justicia
rogada, como también ocurre en la Justicia civil, siempre ha mostrado mayores

normalrituaria civil ha dado un paso decisivo y valiente en este campo con Ia
redaccién del articulo 420 de laLEC,

% En el mismo sentido la sentencia del TC de 25 de febrero de 1987.

FRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de M4laga
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SUPUESTO DE HECHO: Se trata de una trabajadora que tras agotar la
prestacién de incapacidad laboral transitoria, tal y como se llamaba en 1993,
entré en situacién de invalidez provisional. Una vez agotado el petiodo de
dicho subsidio, en 1997 fue declarada afecta a una incapacidad permanente en
grado de total. El problema Juridico reside en la determinacién de la base regu-
ladora de la prestacién ya que durante el periado de invalidez provisional se
producia una situacién de suspension del contrato de trabajo pero sin obligacién
de cotizar ni por parte del ermpresario ni por parte dei trabajador.

RESUMEN: El Tribunal Supremo resuelve que, en la determinacién de la
base reguladora para una prestacidn derivada de una enfermedad comuin, el
periodo que el beneficiario se hubiera encontrado en situacién de invalidez pro-
visional no ha de tenerse en cuenta a efectos del perfodo determinado en el cil-
culo de la citada base, esto es, el periodo desde el que ha de calcularse la base
reguladora comenzard, hacia atrds, a partir desde el momento en que ceso la

obligaci6n de cotizar.

INDICE

1. Introduccidn: algunas ideas sobre Ja temporalidad en Ia regulacién de
la invalidez o incapacidad

2. La aplicacién de la doctrina del paréntesis en la determinacién de las
bases reguladoras de las prestaciones de incapacidad permanente: la
divisién de opiniones: 2.1 Las argumentaciones de la mayoria de la Sala
General; 2.2 Las argumentaciones expuesta en el voto particular

3. A modo de cierre: valoracign personal y sobre Ia proyeccién de esta
docirina a Ias prestaciones vigentes

* Profesor T.E.U de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES N° 5801 Pgs. 187-202,



EESSS

188 JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES

1. INTRODUCCION: ALGUNAS IDEAS SOBRE LA TEMPORALI-
g:g EN LA REGULACION DE LA INVALIDEZ O INCAPACI-

Com.o se {ecue‘rda, hasta la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, en nuestro

ex arl: 133.1 d) de 1a LGSS anterior a la Ley 42/1994, Por ello, teniendo en cuenta que la
duracién de la iicapacidad laboral transitoria €13, y es con la nueva denominacidn, de |2
;ncscs 0 18 en caso de pM@gm el resto del tiempo sers de invalidez provisional,

Como se‘sabc, la prestacidn de incapacidad laboral transitoria se hallaba aplicando un
tanto por ciento sobre la base reguladora. La determinacidn de la cuantia es la misma que

ta que en la actualidad se aplica a las prestaciones de incapacidad temporal.
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del poder adquisitivo a causa de la larga duracién de esta prestacién, los
Decretos anuales de revalorizacién de pensiones contemplaban a Ia presta-
ciones de invalidez provisional, “evitando as{ lo que podrfa ser un grave
deterioro de esta prestaci6n ya que, siendo su cuantiz equivalente a la de la
ILT, su duracién en cambio es mayor, por lo que queda mds expuesta a la
erosioén inflacionista™,

El problema se produce, sobre todo, porque durante la situacién de
invalidez provisional se extingue la situacién de cotizar (aungue durante
dicha prestacién el trabajador se encontraba en situacién de asimilacién al
alta al efecto de acceder a ciertas prestaciones’), y ello plantea la cuestién
de c6mo ha de determinarse la base reguladora a efecto de posibles presia-
ciones futuras. :

La invalidez provisional, m4s que asimilarse 2 la permanente, se dijo, era
una “prolongacién de la incapacidad laboral transitoria™. La justificacién de
esta prestacién podria encontrarse en el hecho de que se intentara evitar, en
la medida de lo posible, y a través de la proteccién sanitaria y de medidas
recuperadoras, la calificacién de un trabajador como invilido permancnte; ya
que tal calificacidn puede suponer la concesidn de una pensi6n vitalicia por
parte del sistema de Seguridad Social y, en coherencia con ello, un gasto
importante.

La invalidez, en definitiva, siempre ha sido un problema compiejo ya que
son multiples las dificultades de cobertura por las variedades que pueden darse.
Ya indicaba hace tiempo ALONSO QLEA que el rasgo definitorio del riesgo

La basc reguladora de la prestacién viene recogida en el art. 13 del D, 1.646/72, dc 23
de junio, en materia de prestaciones del Régimen General:

a) Para contingencias comunes: la base reguladora para el cdleulo de la cuantia del sub-
sidio serd ¢ resultado de dividir el importe de la base de cotizacién del trabajador,
correspondiente a la contingencia de la que aquella sc derive, en el mes anterior al de la
fecha dc iniciacién de la situacién de incapacidad, por el mimero de dias a que dicha
cotizacion se refiera.

b) Para contingencias profesionales: la base reguladora serfl igual que para contingencins
comunes pero las horas extraordinarias se computardn mediante el promedio de las mis-
mas en los doce meses naturales anteriores a la fecha de la iniciacion de la sitnacion de
incapacidad. De ser menor la antigiiedad del trabajador en 1a empresa o de no haber coti-
zado durante aiguno de los aludidos doce meses, las bases de cotizacion de complemen-
tarin promediando las que hubieran correspondido al trabajador si hubiere cubierto
dicha antigiicdad o trabajando los doce meses en dicha empresa,

El porcentaje aplicable a las situaciones de invalidez provisional era, en toda caso, ¢l 75%,
* Como indican ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA. 8., en su
Compendio de Seguridad Social, Tecnos, 4* ed., Madrid, 1991, pdg. 236,

5 Aunque con cierta discusién en Ia doctrina y jurisprudencia, sobre la cuestién vid
BARRIOS BAUDOR, G.L., Lgs situaciones asimiladas al afta en el sistema espaiiol de
Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1999, pdgs. 183 y sigs y en especial la intere-
sante nota n® 238,

% ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S., en su Compendio de
Seguridad Social, op. cit., pig. 231.
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de invalidez es la reduccidn o eliminacién de obtener rentas del trabajo por una
enfermedad prolongada’.

En ia regulaci6n anterior, la diferenciacidn catre invalidez provisional y
permanente radicaba en un factor exclusivamente temporal. La primera deriva-
ba del agotamiento dei plazo de una prestacién también de cardcter temporal,
la incapacidad laboral transitoria, sin que se haya producido curacién ¥ "siem-
PIe que se prevea que la invalidez no va a tener cardcter definitivo™, La perma-
nente suponia la curacién con reducciones anatémicas o funcienales que anu-
Jen o disminuyan la capacidad laboral del invélido®.

Antes como hoy, resuita muy complicada la diferenciacién entre una lesién
“temporal” o “provisional” y una “permanente”. En el estado de la ciencia
médica, y en la complejidad de las distintas patologias que pueda sufrir un
beneficiario, es tremendamente complejo determinar el cardcter definitivo o
“previsiblemente definitivo” de una lesién o enfermedad y, por supuesto, el
hecho de que pueda ser recuperable aunque en fecha “médicamente incierta o
a largo plazo”. No es una cuestién balad, ya que es casi imposible de determi-
nar una fecha médica exacta de Ia produccién del hecho causante.

Finalmente, y de otro lado, la eliminacién de la prestacién de invalidez pro-
visional supuso, al mismo tiempo, evitar los efectos perniciosos de la falta de
cotizacién durante (an largo periodo de tiempo. Aungue ia solucién dada por la
actual legislacién no es del todo perfecta ya que la nueva solucidén legislativa
permite que nos encontremos ante una posible prérroga de la situacién de inca-
pacidad temporal hasta un méximo de 30 meses desde el momento en que se
inici6 la prestacién de incapacidad temporal. Esa prérroga especial, producida
una vez se han agotado los 18 meses de duracién prorrogada de la prestacién
de incapacidad temperal, es un tiempo duranie el cual también se extingue la
obligacién de cotizar’(el problema, evidentemente, es mucho menor ya que la
extincién de obligacién de cotizar lo es en el peor de los casos de un afio).

7 En sus Instituciones de Seguridad Social, Civitas, 8" edicién, Madrid, 1982, pag, 161.
% De otro lado, desde la Ley 42/1994, la incapacidad permanente (antes invalidez per-
manente) viene a definirse como la situaci6n del trabajador que, después de haber esta-
do sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presen-
ta reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva
¥ previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. Y no obs-
tard a tal calificacién la posibilidad de recuperaci6n de la capacidad laboral dej invédlido,
si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo.

¥ Asi, el segundo pérrafo del apartado segundo del art. 131 bis LGSS establece que en
aquellos casos en los que, continuando 1a necesidad de tratamiento médico, la situacitn
clinica del interesado hictera aconsejable demorar la calificacién de invalidez, ésta podr4
felrasarse por el perfode preciso, que en ningiin caso podré rebasar los 30 meses siguien-
tes a la fecha en que se haya iniciado Ia incapacidad temporal.

Para que se dé 1a prorroga serd necesario que los servicios médicos del INSS emitan un
oportune dictamen en el que expresamente se sefiale la conveniencia de no proceder de
inmediato a la calificacién de la incapacidad permanente, atendida la situacién clinica
del interesado y la necesidad de contingar con el tratlamiento médico,
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2. LA APLICACION DE LA DOCTRINA DEL PARENTESIS EN LA
DETERMINACION DE LAS BASES REGULADORAS DE LAS
PRESTACIONES DE INCAPACIDAD PERMANENTE POR
ENFERMEDAD COMUN: LA DIVISION DE OPINIONES

Respecto de 1a cuestién que nos ocupa, la reforma operada por la Ley
26/1985, de 31 de julio (y del RD 1799/1985 que lo desarrolla), supuso, de un
lado, la ampliaci6én del perfodo de carencia de las pensiones de invalidez per-
manente haciéndolo depender de la edad del trabajador solicitante de la pen-
sién. Y, de otro lado, el establecimiento de una base reguladora para las pen-
siones (cualquiera que sea su grado) derivadas de enfermedad comun que supo-
ne tener en cuenta las bases de cotizacién de los ocho afios inmediatamente
anteriores al hecho causante, salvo que el periodo de carencia exigido fuera
inferior segdn la edad del trabajador!?,

Como ya se ha dicho, la sentencia que s¢ comenta trata de resolver si 1a
base reguladora derivada de la prestacién de incapacidad permanente derivado
de enfermedad connin, cuando el beneficiario hubiera estado en situacién de
invalidez provisional, durante el cual, como se dijo, no hubo obligacién de coti-
zar, habrd de integrar sus lagunas con Ia base minima de cotizacidn corTespon-
diente a ese periodo o habr4 de calcularse a partir del mes inmediatamente ante-
rior a producirse la situacién que dio jugar a la exencién del deber de cotizar,

En definitiva, la incapacidad temporal puede prolongarse hasta doce meses mds, perci-
biende el mismo subsidio que recibfa. En esta prérroga el contrato de trabajo continda
suspendido (art. 36. Uno Ley 42/94); y. aunque durante la suspensién del contrato on
situacién de incapacidad temporal la regla es que subsiste la obligacién de cotizar (art.
106.4 LGSS), para el caso de prorroga especial se establece una excepci6n al extinguir-
s la obligacidn de cotizar {art. 131 bis.2 LGSS).

10 Asi, Ja base reguladora serd el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de coti-
zacién por el interesado durante los 96 meses inmediatamente anteriores a aquél en que
se produjo €] hecho causante.

Para diche cémputo se tendrdn en cuenta las siguientes reglas:

— Las bases correspondientes a los 24 meses anteriores a aquél en que se produzca el
hecho causante se computard por su valor nominal.

— Las restantes bases se actualizardn de acuerdo con la evolucién que haya experimen-
tado el IPC desde los meses a que aguellas correspondan hasta el mes inmediato ante-
rior a aquel en que se inicie el perfodo de base no actualizables.

— En los supuestos en que se exija un perfodo de carencia inferior a 8 afos, la base regu-
ladora se obtendrd de forma andloga a lo que se acaba de decir, pero computando las
bases mensuales de cotizacién en ntrmero igual al de meses de que conste el periodo
minimo exigible, sin terer en cuenta las fracciones de mes.

— Si en el perfodo que haya de tomarse para el cilcylo de la base reguladora aparecie-
ran meses durante los cuales no hubiese existido obligacién de cotizar, dichas lagunas se
integrardn con la base minima de entre todas las existentes en cada momento para tra-
bajadores mayores de 18 afios. Esta regla no se aplica si el sujeto no estuviera en situa-
ci6n de alta o asimilada y la invalidez declarada fuera en grado de absoluta o gran inva-
Lidez no se aplicaria la tercera regla de las citadas.
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Pues bien, el Tribunal Supremo adopta para la resolu;:irfm de esta cuestion
la aplicabilidad de la teoria del paréntesis!!. Esta habia sido elaborada por los
Tribunales Superiores de Justicia, y confirmada postenormente'por el propio
Tribunal Supremo en diversas ocasiones!2, y suponfa que el periodo de caren-
cia especifico!? exigido para la obtencién de algunas pensiones se computara,
para los supuestos en los que el solicitante de la prestacion habia estado un peri-
odo mas o menos prolongado sin cotizar, no desde el men:{ent(‘) flel hechg caﬂ-
sante hacia atrds sino desde el momento en que cesé la obllga'_clon .de cotizar™.
Ha sido el propio Tribunal Supremo el que ha definido esta situacién oldoctn-
na {por todas, en sentencia de 4-5-2000) aplicada “para retrgtraer el pem'odo de
carencia especifica a época anterior a aquélla en la que comienza un penodg en
el que no existe posibilidad de cotizar, pero siempre condjmo.nada a la. realidad
de un perfodo de falta de trabajo pero con voluntad de trabajar acrqditaq:f con
la permanencia del beneficiario como demandante de empleo o en sﬂuetcm‘n de
imposibilidad manifiesta de trabajar, en cuanto prucba palpable de ese ‘animus
laborandi’ que justificaria la opacidad del periodo a efectos carencm_les -

En palabras de SEMPERE NAVARRO, confom:xe 4 esta dlocmna .h‘a de
neutralizarse el tiempo durante el cual concurrieron circunstancias que dificul-

U1 La tesis del paréntesis (para la base reguladora) ha_ sido ad‘optada en nuestro ordena-
miento juridico, bien a través de normas internas o internacionales, para suPuestlc)s de
trabajadores de nacionalidad espafiola que emigrasen a otr?s pafses para trabajar y luego
retornasen con derecho a una prestacién econ6ica del sistema. Un eJempio_ c!e norma
interna que la recoge es el caso de un trabajador, que .cumphendc') !os requisitos para
acceder a una prestacién por desempleo (nivel contributivo) ha demdldq no SO]lCllla‘ljla y
salir & buscar trabajo al extranjero; a su retorno, si se cumplen una serie &_ic re?quuntos,
tendrd derecho a una prestacion por desempleo teniendo en cuenta la cotizacién efec-
tuada en Espafia en los seis afios anteriores a la salida y rfonforme a las bas_es de cotiza-
cion de los dltimos 180 dias trabajados en Espafia. Un ejemplo de norma mtemacx_onz_:i
puede serle un Convenio bilateral, por ejemplo el ﬁrmadf) con Brasil, en el que se indi-
ca que las bases regniadoras de las prestaciones contribuuvas_serzin, deh‘xdamente a_clu?-
lizadas, las correspondientes al perfodo inmediatamente anterior a la salida del territorio
?;Cilgﬁatindas, SSTS de 10-12-1993 (Ar. 9771) y 24-10-19%4 (Ar 8160). Incluso para
prestaciones que ito son pensiones, como por ejempio, el subsidio pot: dcscmp]eod}?aﬁg
mayores de 52 afios (por todas, STS de 4-3-2000). El TSJ de Andalucia (Milaga) dic
-3 sobre vindedad. )
?I‘ ?,':lr:ug?f ::L:.,SSI perivdo de carencia especilico es la exigencia gue del Lotul del peri-
odu de carencia exigido una parte se encucnire dentro de un dclcnnmudn' lupsus c‘Jc t‘lcm-
po. Por ejemplo, para la incapacidad permanenie se 1_nc_!lcu gue un guinto (vcmju por
ciento) del perfodo de carencia exigido para los soh.cnantes con 26 o mds afios se
encuentre dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al momento del hechp cau-
sante. O, en las pensiones de jubilacidn, se pasé de la exigencxg de (’:l()fi afios cc_m?.ados
dentro de los ocho Gltimos a dos afios cotizados dentro de Jos quince x?l’umos (qu:_zas por
la influencia de la doctrina del paréntesis que en texto, ¥ a continuacién, se explica).
14 por ejemplo, las SSTS de 10-12-1993 (Ar. 9771) y 24-10-1994 (Ar. 8106).
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taban o impedian la cotizacién a la Seguridad Social. Eso significa que el arco
temporal dentro del cual se buscan las cotizacién precisas hay que aumentarlo
(hacia el pasado) tanto cuanto dure tal paréntesis”L5.

El problema reside en el hecho de que ¢l aplicar una tesis elaborada parael
acceso a unas prestaciones, concediendo prestaciones a quienes tienen periodo
de carencia suficiente pero distribuido de forma irregular (sin duda, por los
caprichos del mercado de irabajo), a la determinacién de una base reguladora
supone la necesidad de dar argumentaciones importantes adicionales. Sobre
todo, cuando los apartados primero ¥ cuarto del art. 140.1 de la LGSS son tan
contundentes: el uno dice que los meses cuyas bases de cotizacidn integran la
base reguladora serén los inmediatamente anteriores a aquél en que se produz-
ca el hecho causante; el otro dice que si en el periodo que haya de tomarse para
el cdlculo de la base reguladora aparecieran meses en los cuales no hubiese
existido obligacién de cotizar, dichas lagunas se integrardn con la base minima
de cotizacion {que, como se sabe, es igual a la del salario minimo interprofe-
stonal incrementada en un sexto —la equivalencia de dos pagas extras al
afios—) de entre todas las existentes en cada momento para mayores de 18
afios!®, Las salas de los Tribunales Superiores de Justicia ya se habia pronun-
ciado de forma contradictoria al respecto, evidentemente el TSI del Pais Vasco,
cuya senitencia es la que se casa y anula, dijo que no era de aplicacidn tal tesis,
también la sala de Mdlaga del TSI de Andalucia (en sentencia de 14-1-2000,
RAS 91); en sentido contrario, esto es en el que va a seguir el Tribunal Supre-
mo desde la sentencia de 7-2-2000 que se comenia, la pionera que fue la sen-
tencia de la sala del TSJ de Galicia de 6-7-1993 (RAS 3403), pero no fue 1a
linica ya que la tesis del paréntesis se recoge también en la sentencia de la sala
de Mdlaga del TSJ de Andalucia de 7-7-1994 (RAS 2952) y del TSJ de Cata-
luiia de 29-5-1999 (RAS 2564).

Pero no sélo fueron los Tribunales los que adoptaron esa posicién ya que.
con anterioridad, la Direccidén General de Régimen Juridico de Ia Seguridad
Social!? dictd una Resolucién de 17-3-1986 en la cual se establece que la base
reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivadas de enferme-
dad comiin serd calculada de acuerdo con Jo previsto en el art. 3 de Ia Ley
26/1983, si bicn los meses computables serdn los, en cada caso correspondien-
te, inmediatamente anteriores, asimismo, a la fecha de iniciacidn de la situacién
de invalidez provisional, La Justificacién de la adopcién de tal Resolucidn se

S En Crersa de Seguridud Social, AAVVY, coord, Muntoya Melgar, Servicio de Publica-

ciones de Ja Faculisd de Dereeho de ta Universidad Complutense, Mudrid, 199§, pig.
385,

18 Recuérdese que en el momento actual no existe una distincién en las bases mfnimas
de cotizacién para mayores o menores de 18 afos.

17 Que era un Grgano integrado en el Ministerio de Trabajo a través del cual c] Gobier-
no ejercia la direccién y tutela de las Entidades Gestoras y Servicios comunes, asi como

de las colaboradoras de conformidad con lo establecido en la LGSS. tanto Ia de 1974
como la actual.
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cncnn@rzltha cn ¢l hecho de que la inexistencia de la obligacién de cotizar ni de
ia posibilidad de seguir cotizando, “conduciria a que los futuros invdlidos per-
manentes fuesen de peor condicién gue aquellos otros que proceden directa-
mente de ir_lcapacidad laboral transitoria, e incluso podria originar supuestos de
desproteccidn en aquéllos casos en que el perfodo minimo de cotizacién se
cumple al finalizar la incapacidad transitoria, al estar establecido en funcién de
la edad del §ujcto causante. De otro lado, y a pesar de la actualizacién de las
f)ascs _de cotizacidn susceptibles de ellos, produciria una sensible merma en la
mtensxd?d protectora, al integrarse con bases minimas todo el tiempo de per-
manencia en situacién de invalidez provisional™'®. Por supuesto, esa Resolu-

¢ién no se encuentra en vigor en la actualidad r ello el probi
h -
do a los Tribunales, ypo problema ha llega

2.1 Las argumentaciones de la mayoria de la Sala General

‘Antes de nada, recordar que la propia Sala del Tribunal Supremo, en sen-
tencia .dr:: %8—6—1994 (RAS 5453), para un supuesto similar en el que la pensién
de Jul?llacxén fue precedida por una situacién de invalidez provisional, adopté
]a’t§51s de que la base reguladora habria de integrar las lagunas con las bases
minimas de cotizacién correspondientes a los trabajadores mayores de 18 afios.

‘ En l‘f sentencia de 7-2-2000 se dice expresamente que es necesario recon-
siderar dlcfha.tcsis. Por ello, 12 de los 17 magistrados que componen la Sala
Gefleral‘, siguiendo al ponente, estimaron que habfa de abandonarse la interpre-
tacion literal (el articulo 3.1 del CC indica, en primer lugar, que la normas
!mbrén de interpretarse seglin el sentido propio de sus palabras) a favor de una
interpretacion de tipo histérico, contextual y teleoldgico.
bio (}C‘):edc(:)t‘):rtxrfitl);:fudad con ello, son tres los argumentos principales para el cam-

A) Motivos histéricos.

El’l‘lﬂ. interpretacion declarativa “de la verdadera voluntad de la ley” se dice
que es (til partir de la regulacién anterior. Como se recuerda, en el art. 7 del D.
1646/1972 se indicaba que la base reguladora de las prestaciones de incapaci-
dad permanente por contingencias comunes {(enfermedad comiin y accidente no
.Ial')oral) serfa el resultado de dividir por 28 Ja suma de 24 bases de cotizacién
mmterrump?das elegidas por €l beneficiario dentro de los siete afios inmediata-
mente anteriores al hecho causante), Esa posibilidad de eleccién suponia que en
los supuestos de invalidez provisional que deviene en permanente, como el que

'# Se trata, como otras muchas, de una Resolucién no publicada, con el vator juridico
que ei]9 c-onlleva. De otro lado, es una Resolucitn que hace una interpretacién “pro
beneficiario™; las interpretaciones de este tipo en la actualidad son casi inexistentes, a no
ser que se trate de establecer una Resolucién en Ja que se recoja la jurisprudencia ée los
Tribunales en favor de los beneficiarios, evitando asi el que se repitan en el futuro con-
denas a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social.
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sc analiza ahora. los trabujadores pudicran elegir bases de cotizacién reales,
vertidas con anterioridad al momento en que se produjo ¢t inicio de la situacién
en que se dejé de cotizar. Pero, no debe olvidarse que fueron precisamente las
Cortes Generales las que decidieron, en ¢l ejercicio de las potestades legislati-
vas conferidas por el art. 66 de la CE, para ¢l supuesto especifico de enferme-
dad comun (no de accidente no laboral que sigue aplicdndose fa misma regla),
en la Ley 26/1985, el cambio de base reguladora para esta situacion en base a
los criterios o justificaciones que en su propia exposicién de motivos s indica:
en especial y entre otros, la correccion de las desviaciones y desequilibrios que
“estan poniendo en peligro™ el mantenimiento del sisiema de Seguridad Social.
En definitiva, se trata de una norma que restringié el acceso a las prestaciones
y redujo deliberadamente la cuantia de las mismas a efectos de conseguir un
ahorro en los gastos del sistema. Por ello, la interpretacion histérica que pre-
tende el Tribunal Supremo ha de retrotraerse no al momento anterior al esta-
blecimiento de la nueva regla, sino a la propia justificacién que de la nueva
norma, reguladora de la base reguladora de enfermedad comiin, realiza el legis-
lador que en el efercicio de su potestad decide incluirla con rango de ley en el
ordenarniente juridico.

B) La aplicacién de distinta doctrina conduciria a un resultado gravemen-
te perjudicial para los beneficiarios por actuaciones imputabtes a la Entidad
(Gestora.

Ya decfa hace algiin liempo ORDEILG FOS que la invalidez provisional "no
es transito obligado entre incapacidad laboral transitoria e invalidez definitiva’”
y “tnicamente en determinadas circunstancias se nuestra indispensable” 9.

Ello viene a significar que, en cierta medida, la duracidn de la invalidez
provisional (que podfa serlo como méximo de cuatro afios ¥ medio o cinco) era
algo que quedaba a la decisién de la propia Administracién de la Seguridad
Social, ya que scria la Entidad Gestora la que habria de realizar la calificacién
de una enfermedad como incapacidad permanente.

Es cierto, como se dijo, que en el estado de la ciencia médica, y en la com-
plejidad de las distintas patologfas que pueda sufrir un beneficiario, es tremen-
damente complejo determinar el caricter definitivo o “previsiblemente defini-
tivo” de una lesién o enfermedad y, por supuesto, el hecho de que pueda ser
recuperable aunque en fecha “médicamente incierta 0 a largo plazo™. Pero tam-
bién resulta en muchas situaciones incomprensible que se agote ese largo peri-
odo para finalmente declarar la situacién de incapacidad como permanente. La
calificacién de la incapacidad, al ser una actividad encargada a la Entidad Ges-
tora. podfa ser utilizada, de hecho nos consta que en determinados supuestos
ha sido asi (Io que ya no puede aseverarse si voluntaria o involuntariamente),
para ahorrar gastos: en algunos casos, para evitar calificaciones de incapacida-
des en grados de absoluta o gran invalidez que son més costosas para la Segu-

19 En EI sistema espafiol de Seguridad Social, Edersa, 3* edicidn, Madrid, 1988, pég.
303.
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ridad Social que la invalidez provisional?%; en otros casos, para conseguir dis-
minuir las bases reguladoras y con ello la cuantfa final de la pensién que le
correspondiera al beneficiario.

La tesis que mantiene el Tribunal Supremo en esta sentencia es que no
puede imputarse al trabajador un resultado perjudicial por una situacién que
depende de la Entidad Gestora y no de él mismo, Estoy totalmente de acuerde
con elio sobre todo para las situaciones en que las que la patologia no ha varia-
do desde el inicio del padecimiento, suponiendo la situacién de invalidez pro-
visional un tiempo en el que Ia actividad de los servicios médicos ha fracasado
en sus objetivos. Aunque es dificil, como se dijo, prever la “permanencia” de
las enfermedades, la ciencia médica en la actualidad conoce que muchas son de
cardcter irreversible, a lo mds se consigue detener los progresos de la misma,
pero siguen sin tener remedio eficaz?l. Mantener a los pacientes, en situacion
de invalidez provisional e incluso en la prérroga excepcional de la actual pres-
tacion de incapacidad temporal, es algo cuyo resultado perjudica directamente
& los solicitantes de las prestaciones, y a sabiendas ya que los médicos de la
Seguridad Social conocen tales situaciones e informan de las mismas a las Ges-
toras. Los médicos del INSS , sin conocer ni haber tratado habitualmente al
solicitante y sin tener en posesién su historia clinica, hacen informes con la
documentacién, muchas veces incompleta y desactualizada, que les aportan los
propios pacientes (siempre que sean del Servicio Piblico de Salud, casi nunca
tienen en cuenta jos dictdmenes de médicos en ejercicio libre). En un frecuen-
te nimero de ocasiones, y habiendo visto una dnica vez al paciente, contradi-
cen al facultativo del Servicio Piiblico de Salud que llevan afios tratdndolos;
otras veces, no congideran, como reiteradamente han dicho los Tribunales, el
conjunto de lesiones o enfermedades recogidas en la histeria sino que escogen
las que aleatoriamente les parecen las més oportunas o importantes2,

En cambio, el Tribunal Supremo si utiliza la exposicidn de motivos de la
Ley 26/1985 para justificar que entre sus objetivos no se comprendia la penali-
zacién de un retraso en la progresién de la incapacidad laboral transitoria a la
incapacidad permapente. Pero, a mi juicio, lo hace de forma que casa mal con
la propia argumentacién que plantean. Se dice que en el predmbulo de esta

% Coma puede recordarse, la reforma cn el art. 131 bis 3° de la LGSS ha linsitado Ios
efecios retroactivos de la incapacidad permanenie en los supuestos de prérroga excep-
cional (hasta 30 meses) de la incapacidad temporal. Sobre el tema. véase, VALLE
MUNGZ, F., en “La retroaccién de la pensién de incapacidad permancnte agotada la
incapacidad temporal”, RL ., 1999, pigs, 408 y sigs.

1 Por cjemplo, lus enfermos de artrosis o reumatismos; los que sufren problemas de tipo
coronaric; los que padecen enfermedades de tipo crdnico, ete.

22 Ni que decir tienc que el problema s agudiza respecto de Lz gestion por la Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, el shorro
de costes es ¢l objelivo, Por ello, pueden verse como en los Juzgados son {recuentes las
demandas contra las mismas por altas indebidas, esto s, por curacion de un trabajador
que realmente no se ha recuperado.
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norma se inscribfan como objetivos “ ‘el reforzamiento del carécter profesio-
nal, contributivo y proporcional de las pensiones de jubilacién e invalidez’ con
‘la mejora de la eficacia protectora’™; pero, el problema es que realmente la
exposicién de motivos habla de “la mejora de la eficacia protectora por la reor-
denacidn de recursos, y racionalizacidn de 1a estructura sistema”.

Esto es, la norma procuraba remarcar ¢l cardcter profesional y contributi-
v0, ello supone que, de un lado, las rentas de sustitucién que suponen las pres-
taciones contributivas serdn proporcionales a los salarios medios obtenidos en
un perfodo importante de la vida activa del trabajador (los ocho afios dltimos
afios o al decir de la norma de los inmediatamente anteriores al hecho causan-
te). Para evitar la dureza de los perfodos de no cotizacién o lagunas, el mismo
legislador ha establecido en su articulo 3 apartado 4° la integracién de lagunas
con la base mfnima de cotizaci6én correspondiente al afio en cuestién {aunque
desafortunadamente no se hace para todos los regimenes de la Seguridad
Social).

La proporcionalidad, al mismo tiempo, se predica de la contributividad: los
trabajadores deberdn de obtener prestaciones acordes a lo aportado?. Elio
supone que si el trabajador ha estado un largo perfodo sin cotizar ello afectard
a su prestacidn (quizds no mucho porque se establece como se ha visto la garan-
tfa de las bases minimas); no obstante, el Tribunal Supremo se olvida, y ello es
algo fundamental, que desde 1991, la OM de 18 de julio que regula el Conve-
nio Especial, los invilidos provisionales podian solicitar la suscripcidn de un
Convenio Especial para la cobertura de las pensiones del sistema {enire ellas las
de invalidez). Para ello, el invilido provisional debia haber cubierto un perio-
do minimo de cotizaci6n (1800 dias) y la base de cotizacién serfa, 16gicamen-
te de las dos posibles, la media de las cotizaciones por contingencias comunes
del afio inmediatamente anterior al cese de la obligacién de cotizar, Por supucs-
o, al obviar esta regulacién, el Tribunal Supremo est4 haciendo de la misma
condicién a los invdlidos provisionales que diligentemente han suscrito el Con-
venio, pagando las cuotas mensualmente, con los otros que no se han preocu-
pado en absoluto de la cuestion2*.

Por dltimo, y para terminar con la inadecuada utilizacién del predmbulo
como argumento adicional, al indicar que la norma lo era para “la mejora de la
eficacia protectora” no terming, come se dijo, de completar la frase recogida en
la exposicién de motivos. Y es que la mejora en la eficacia protectora lo era
para la reordenacién de recursos, y tacionalizacién de la estructura del sistema,

& Ese también es cl significado del pasaje del predmbulo que se refiere a tomar en cuen-
ta la vida laboral del trabajador, y ello porque es el trabajo lo que conlleva el hecho de
que nazea ka obligacidn de cotizar, sélo en situaciones excepeionales se sigue cotizando
sitn encontrarse ¢l trabajador en active.

* Tendrismos que preguntamos si éstos pudrda solicitar la devolucién de cotizaciones,
indebidamente percibidas, a Ia TGSS. Crecmos que, si s¢ quiere ser coherente totalmen-
te en la aplicacién de esta doctrina, sf se podria.
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Desde luego, Y puede de.mlostrarse con facilidad, cada vez que el legislador ha
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cuada la tesis del momento real en el que se entiendan que las lesiones invali-
dantes son definitivas. A pesar de que reconozco, al mismo tiempeo, que la nor-
mativa vigente, como se dird a continuacién, tiene claramente fijados los
momentos en que han de entenderse producidos los hechos que causan las pres-
taciones de incapacidad permanente.

Pues bien, en la actualidad ¢l momento del hecho causante se¢ habia resucl-

i, 0 al menos eso parecia antes de esta semntencia, por la OM de 18-1-1996 que
desarrolla el RD 1300/1995 que establecia el sisterna de determinacién de inca-
pacidades. El art. 13.2 de esta norma indica con claridad dos momentos en que
se produce ¢l hecho causante:

— Enla fecha en que sc haya extinguido la prestacién de incapacidad lem-
poral de la que se derive Ia incapacidad permanente.

-—En la fecha de emisién del dictamen-propuesta del EVI, en los casos que
Ia incapacidad permanente no esté precedida por una incapacidad temporal o
€sta no se hubiera extinguido.

La citada OM se encontraba en vigor en ¢l momento de declararse la inca-
pacidad permanente de la que deriva el recurso. Lo que ecurre que €l Tribunal
Supremo al referirse a fa misma pretende buscar el momento en el que termina
la incapacidad temporal, cuando en este caso no era de aplicacidn el primero de
los pérrafos del art. 13.2 citado ya que el beneficiario de la invalidez provisio-
nal jamd4s pasé por la situacién de incapacidad temporal sino por la incapacidad
laboral transitoria. Si hubiera tenido derecho a incapacidad temporal, no hubie-
ra disfrutado de invalidez provisional ¥a que significaria que se cncontrariz en
el régimen creado por la Ley 42 /1994, ¥y no en la situacién transitoria que dicha
norma permiiia. La aplicacién es o deberia ser, por contra, la dei pdrrafo segun-
do: esto es, la fecha de la emisién del dictamen del EVI, porque es Ia aplicable
2 la incapacidad permanente que no estuviera precedida de una incapacidad
temporal {que es este caso, que estaba precedido de una prestacién de invalidez
provisional).

Para terminar, y respecto de Jjuego flexible de la Jurisprudencia, se aplica
de forma analégica un criterio establecido anteriormente, la ilamada tesis del
paréntesis, para el cémputo del momento a partir del cual habfa de exigirse la
llamada carencia cualificada ¥ 2 la que en un momento anterior nos teferimos?8,
Pero son dos situaciones distintas, en la jurisprudencia anterior se trataba de
permitir que una persona que hubiera cotizado de forma suficiente se quedara
sin prestacién por la exigencia de que una parte de sus cotizaciones se hubieran
realizado en un momento préximo al hecho causante, y en la sentencia objeto

de este andlisis se trata de evitar lag bases minimas de cotizacién de las lagunas
por falta de cotizaci6n, obvidndolas; sin recordar siquiera el hecho de que exis-
tia la posibilidad legal de que el mismo beneficiario hubiera suscrito un Con-
venio Especial para mejorarlas. Realmente se estd creando jurisprudencialmen-
te una modalidad o variante de la teorfa dej paréntesis: ¢l paréntesis de base

%8 Teoria que, de otro lado, me parece correcta y sin que pueda criticarse s6lidamente,
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reguladora®, frente a [a tesis original o paréntesis de periodo de carencia espe-
cifico.

2.2 Las argumentaciones expuesta en el voto particular

Pues bien, me parece més correcto desde el punto de vista Jurfdico el voto
particular, En el fondo del asunto, la decision adoptada por la mayorfa me pare-
ce de justicia en este Supuesto concreto, aunque la fundamentacién se haya
esforzado por “cuadrar e circulo”™, no ha conseguido, a mi modo de ver, Justi-

lo porque, en el actual estado de ia legislacién y para el tema en cuestién, 1a
solucién parcce clara (aunque no sea, por el Tribunal Supremo o por mi, com-
partible),

No obstante, han de realizarse los siguientes apuntes a las argumentaciones
esgrimidas por los firmantes del voto particular:

— Interpretacién de la literal de 1a norma: la norma a interpretar, esto es,

ha disfrutado de una incapacidad temporal previa, como es el caso de autos. Es
un precepto tan nitido (in claris non fit interpretatio), dice el voto particular, que
sélo seria posible sustraerse a sit aplicacién si fuera incompatible con otrog pre-
€eptos o principios del ordenamiento de la Seguridad Social.

to, pretendia evitar que las lagunas de cotizacién afectaran de forma importante a
los beneficiarios de las prestaciones ya que se ordeng que, en tai caso, se cubrie-
ran con una base de cotizacién ficticia. Por Supuesto, esta solucién es menos favo-
rable, en principio, que la solucién adoptada por el Tribunal Supremg; y digo en
principio porque si se aplica esta tesis también, comno parece que va a ocuirir, a
pensiones en as que el solicitante ha estado perfodos muy extensos sin cotizar’0
es muy posible que se produzean verdaderos “descaiabros™ econdmicos,
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El problema es que al justificar la cuestién de la base de cotizacién ficticia,
en el considerando segundo, se entremezclan consideraciones que correspon-
den a otras cuestiones (perfodos de carencia) no referidas a Ia integracién de
lagunas3!.

— Se da por supuesto un funcionamiento incorrecto de la gestién: no estoy
de acuerdo con este razonamiento, Al menos respecto de las invalideces, el
mimero de solicitudes y la falta de personal para atender correctamente tales
demandas, la descoordinacién entre los servicios piblicos de salud con los pro-
pios del INSS, y la actitud desconfiante de las Gestoras en que cada solicitud
encierra algin tipo de situacidn fraudulenta, hacen que haya de entenderse que
la gestién en un importante nimero de Supuestos no va a ser la mds correcta,
como ya se dijo,

— La flexibilidad de ia jurisprudencia no es aplicable a éstos supuestos:
€stoy de acuerdo con ello, tal ¥ como me he manifestado al final del epfgrafe
anterior,

3. AMODO DE CIERRE;: VALORACION PERSONAL Y SOBRE LA
PROYECCIGN DE ESTA DOCTRINA A LAS PRESTACIONES
VIGENTES

Personalmente, estoy totalmente de acuerdo con la parte dispositiva de la
sentencia que se comenta. Aunque no comparto demasiado, en sentido contra-
rio a GARCIA NINET?2, lag argumentaciones ya que me parece poco convin-
centes, como creo que he podido demostrar a lo largo de este comentario. Ade-
mds de las criticas ya realizadas, me adhiero integramente a la valoracién criti-
ca que, magisiral y sintéticamente, ha realizado SEMPERE NAVARRO en &
estudio de esta sentencig33.

El estar de acuerdo con el fondo quizds pueda ser por una cuestién ideols-
gica, de compartir todas aquéllas decisiones o resoluciones que se dicten en
favor de los (rabajadores o de los beneficiarios de la Seguridad Social . Pero no
s6lo es por eso sino también por otros tres motivos, esta vez juridicos, impor-
tantes: el primero se basa en el hecho de que los Convenios Especiales que
podifan suscribir los invélidos provisionales (u otros sujetos que no estén en
situacién de alta) resultan muy costosos en relacion a [a cuantfa de la prestacidn
de invalidez provisional que vendrian percibiendo (o de los ingresos que perci-
ben) por lo que la OM que los regula viene a ser una narma dirigida 1 las cla-
ses mds pudientes. El segundo, que ha sido expuesto por el Tribunal Supremo

¥ Como muy acertadamente manifiesta GARCIA NINET, J.L en su Editorial. de la
Revista Tribuna Social n° 115, de Julio de 2000, pig. v.

+ Vid. el Editorial de la Revista Tribuga Social n® [15, citado, pigs. S y sigs.

3 vid Jurisprudencia Social, Unificacidn de Doctrina, Aranzadi Social. Febrero de
20000, pégs. 85 v 86.
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€N esta sentencia, se refiere a la necesidad de recordar y establecer en la legis-
lacidn un concepto material de hecho causante de las pensiones de incapacidad
permanente; ese momento ha de coincidir con el “momento en el que el efecto
invalidante de las lesiones quedd objetivado como permanente”. E| tercero,
también recogido por la doclrina emanada en esta resolucidn, es que, de con-
formidad con el anterior, no puede dejarse que el beneficiario cargue con los
retrasos imputables a la actuacion de la Administracién; si ésta hubiera stdo
difigente en la calificacion de incapacidad permanente el problema no se hubie-
ra dado o se hubiera aminorado,

Una dltima nota: la nueva modalidad de teorfa dei paréntesis (¢l que hemos
denominado “de base reguladora™) va a ser aplicable no s6lo 4 [os supuestos de
prolongacion extraordinasia de fus prestaciones de incapacidad temporal, sino
lumbién a cualquier causa que suponga el cese en Ia obligacién de cotizar por
parte del trabajador (suponemos que el Tribunal Supremo seguird con la idea
de que para inlegrar las bases de los trabajadores que, aunque no cotizan, éstos
al menos deberdn de, si no estin impedidos para el trabajo, ponerse a disposi-
cidn de fos servicios de empleo piiblicos). Por Supuesto, los trabajadores, en
muchos casos, se ahorrardn un dinero importante al no ser hecesaria, en aplica-
cién de esta teorfa, la suscripeidn de un convenio especial,

Esta teorfa, asimismo, afectars a la base reguladora no solo de Ias pensio-
nes de incapacidad permanente por enfermedad comun, sino también 4 la base

El resultado final ser4, sin duda, que el legislador tenga que tomar partido,
Creemos que su actuacién légica serfa corregir “la actividad legistativa” del
Tribunal Supremo, aclarando ¥ poniendo las cosas en sy sitio, Aunque todo es
posible.

_—

* Por eso, de “lege ferenda™, en caso de intervencion del legislador serfa Imporiante que
se estableciera }a posibilidad de que el interesado pudiera, para la determinacién de Ja
base reguladora de sy pensidn, elegir entre Ia aplicacién de la teorfa de] paréntesis o la
férmuia legal en vigor de la integracién de lagunas de los afios inmediatamente anterio-
res a Ia solicitud de la prestacidn,

REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad de Sevilia

SUCESIVOS PROCESOS LABORALES Y
DIVERGENTES FALLOS JUDICIALES SOBRE
LA MISMA RELACION JURIDICA DE
TRANSPORTISTA: LABORALIDAD
DE LA RELACION
STC 219/2000, de 18 de Septiembre

MANUEL PEREZ PEREZ*

SUPUESTO DE HECHO: E] demandante de amparo interpuso demanda
cl dia 23 de mayo de 1994 ante 1a Jurisdiccién del orden social solicitando se
reconociera el cardcter laboral de Ia relacién que le unia con la empresa SGEL
para la que prestaba servicios como transportista. Substanciado el proceso ante
el Juzgado de lo Social nim. 3 de Madrid, recayé Sentencia estimatoria de
fecha 17 de diciembre de 1.994, que declaré que la relacién existente entre el
actor y la empresa era de naturajeza laboral. En esta Sentencia se considera que
no resulta de aplicacién al caso la exclusién prevista en Iz entonces reciente
modificacién legal del art. 1.3 g) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(LET), por ser la demanda anterior a la fecha de entrada en vigor (12 de junio
de 1994) de la reforma de dicho precepto introducida por la Ley 11/1994. Dicha
sentencia fue recurrida en suplicacién por la empresa demandada, siendo deses-
timado el recurso por sentencia de 23 de abril de 1996 por la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid. Y recurrida esta Sentencia por la empresa mediante recur-
so de casacién para la unificacién de doctrina, ¢l recurso fue inadmitido
mediante auto de 13 de enero de 1997 por la Sala Cuarta del TS.

Pendiente este proceso, con fecha 28 de febrero de 1995 (tras la Sentencia
estimatoria del Juzgado de lo Social), la empresa comunicé al transportista la
extincién del contrato por causa objetiva, alegando ineptitud sobrevenida del
trabajador fundada en el ar. 52 a) LET. Contra dicho despido objetivo ¢l tra-
bajador presenté demanda por despido, correspondiendo al Jjuzgado de lo Social
ndm. 27 de Madrid, dictdndose Sentencia en fecha 25 de junio de 1995 que
rechazd la excepcisn de incompetencia de la jurisdiccién social alegada por la
empresa y declarando la improcedencia del despido, condenando a 1a empresa

* Profesor Titular de Derccha del Trabajo y de la Seguridad Social.
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