TRIBUNAL SUPREMO, SALA VI.
CUESTIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL CUALIFICADA (*)
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. 1. PRELIMINAR

1. Como es sabido, la doctrinalmente llamada «incapacidad permanente to-
tal cualificada» (1) es el resultado de una reaccién legislativa frente a los crite-
rios utilizados por cierta jurisprudencia en orden a la calificacién juridica de la
invalidez absoluta. Esta jurisprudencia —en términos generales anterior a 1973—
operaba sobre la base de dos premisas aparentemente inconciliables: de un lado,
el art. 135.5 TASS (2), que definia la incapacidad permanente absoluta como «la
que inhabilite por completo al trabajador para toda profesién u oficio»; de otro,
la existencia de beneficiarios declarados invalidos totales en que concurrian una
serie de circunstancias —«tanto personales como relativas al medio en que

(*) Todas las sentencias citadas corresponden a la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo.

(1) Esta expresién fue muy pronto empleada por los comentaristas de la Ley 24/72,
de 21 de junio; cfr. MARTiINEZ EMPERADOR, El perfeccionamiento de la accién protec-
tora del régimen general de la seguridad social, Min. Trab.-INP (Madrid, 1973), pag. 13.
No siendo de origen legal, la jurisprudencia parece utilizarla con cierta cautela: «la que
pudiera denominarse incapacidad total cualificada» (STS de 24 de abril de 1978
[Ar. 1.618]); «la que pudiera calificarse de incapacidad permanente y total cualificada»
(STS de 16 de mayo de 1978 [Ar. 2.067]).

(2) Texto Articulado I de la Ley 193/63, de 28 de diciembre, de Bases de la Segu-
ridad Social; aprobado por Decreto 907/66, de 21 de abril (BOE, de 22 de abril).
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deb[ian] desenvolverse» (3)— que hacfian] presumir que no pod[ian] encontrar
trabajo para atender a sus necesidades y a las de su familia» (4). Ante semejantes
premisas, €l Tribunal Supremo afirmé que «no puede aceptarse la imperfeccién
de la norma contenida en el ndm. 5 del [art. 135 TASS]» (5), «defectuosa en la
excesividad de la expresién» (6). Y por ello, mediante una interpretacion «fina-
lista» de la misma (7) —la «literal... borraria de nuestras leyes sociales la inca-
pacidad absoluta» (8)— calificé a estos beneficiarios como invalidos absolutos,
pues «para calificar la incapacidad no s6lo ha de tenerse en cuenta el alcance fun-
cional, anatémico fisiolégico de la enfermedad, sino también otras circunstan-
cias» (9). Ciertamente, la jurisprudencia era consciente de que al operar de ese
modo «rebasa[ba) los limites fijados por la estricta literalidad de las normas le-
gales» (10); pero —concluyé— «la simple posibilidad teérica de desempefio de
alguna actividad retribuida» (11), «las posibilidades meramente teéricas de tra-
bajos sedentarios, de complacencia... carecen de valoracién dtil para extraer la
incapacidad cuestionada del adecuado marco de la invalidez absoluta, para ins-
cribirla en el de la meramente total» (12). Es indudable, ademas, que factores co-
mo la precedente interpretacion «humanizadora» de la norma —de la legislacién
de accidentes de 1956— definitoria de la incapacidad permanente total (13), o el
plus de arbitrio judicial que supuso la desaparicién de las llamadas incapacida-
des «especificas» (14), contribuyeron decisivamente a que esa doctrina pudiera

(3) STS de 5 de enero de 1972 (Ar. 239). Més precisiones infra, 111, IV y V.

(4) STS de 29 de noviembre de 1971 (Ar. 4.715).

(5) SSTS de 6 de marzo de 1970 (Ar. 1.142) y 5 de abril de 1971 (Ar. 1.405).

(6) STS de 20 de enero de 1967 (Ar. 680). .

-(7) - STS de 19 de febrero de 1970 (Ar. 727).

(8) SSTS de 28 de enero de 1972 (Ar. 324) y 7 de febrero de 1972 (Ar. 483).

(9) STS de 21 de junio de 1972 (Ar. 3.181).

(10) . STS de 24 de septiembre de 1968 (Ar. 3.901). Por eso, se cuidé de afirmar que
la calificacién de la invalidez como absoluta se entendia «sin perjuicio de revisién en
los supuestos_de mejoria o reeducacién» (STS de 19 de octubre de 1972 [Ar.5.411]).

(11) STS de 5 de enero de 1972 (cit.).

"(12) STS de 8 de mayo de 1967 (Ar. 1.983); también, SSTS de 4 de junio de 1969
(Ar. 3.105) v 3 de marzo de 1972 (Ar. 1.056).

(13) «Asi como la definicién de la incapacidad permanente total para la profesién
habitual contenida en el art. 15 de la Ley Ac. Trab. de 22 de junio de 1956 y en ¢l 38
de su Reglamento, fue adaptada a la realidad por la doctrina jurisprudencial, humani-
zando su extremado-contenido literal —hoy recogido en el nam. 4 del art. 135 del texto
articulado I de la Ley de Bases de la Seguridad Social— en el sentido de que basta,
para declarar incapacitado de modo permanente total a un trabajador, con que esté
privado de la posibilidad de realizar las tareas ‘fundamentales’ de su oficio, aunque
pudiera -desempefiar algunas accesorias, con mayor motivo no puede aceptarse la im-
perfeccién de la norma contenida en el niim. 5 del mismo precepto» (SSTS de 6 de
marzo de 1970 [cit.] y de 5 de abril de 1971 [cit.]).

(14)' «La disp. fin. 2-1 de la Ley Seg. Soc. de 21 de abril de 1966, ademas de operar
como precepto derogatorio de la precedente normativa de los seguros sociales, permitié
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consolidarse. En resumen, pues: para la jurisprudencia a que acabamos de refe-
rirnos invalidez absoluta era «no s6lo aquella que se presenta como invalidez in-
tegral para cualquier trabajo, sino la pérdida completa de la aptitud laboral...,
esto es, cuando no queda al trabajador una razonable posibilidad de que su tra-
bajo pueda ser debidamente valorado para contratar la prestacién por cuenta
ajena» (15).

2. Esta doctrina fue, sin embargo, «superada y rectificada» como conse-
cuencia de la promulgacién en junio de 1972 de la LFP (16). En efecto, el articu-
lo 11.4 de la misma —hoy art. 136.2, parr. 2.° LGSS— recogié aquellas circuns-
tancias personales y ambientales concurrentes en el invilido total y que hacian
presumir la dificultad de que pudiera encontrar nueva colocacién retribuida,
pero «no para permitir el transito de un grado de invalidez a otro superior como
lo hizo la anterior doctrina legal, sino para satisfacer especialmente al incapaz
total en quien aquéllas concurren, al que se abonaré, ademas de la pensién vitali-
cia correspondiente a su grado de invalidez, un incremento de pensién» (17).
Dicho incremento de pensién fue efectivamente fijado —por el articulo 6.3
DFP (18)— «en un 20 por 100 de la base reguladora que se tome para determi-
nar la cuantia de la pensién». Y el hecho de que el mismo se concediera al
declarado invélido total, «sin modificar el grado de incapacidad atribuible» (19);
es decir, el hecho de que «el plus de renta meritado... qued[e] siempre constre-

que los Tribunales laborales quedasen en gran parte liberados de los limites objetivos
que con anterioridad les obligan a atribuir determinado grado de invalidez a quien su-
fria concretas mutilaciones o pérdidas funcionales, y ello con independencia... de las
circunstancias personales concurrentes en el interesado» (STS de 10 de octubre de 1978
[Ar. 3.564]). Sobre la distincién incapacidad absoluta «genérica», incapacidades abso-
lutas «especificas», véase —a propésito del art. 41 del Reglamento de Accidentes de
Trabajo de 22 de junio de 1956— STS de 23 de enero de 1967 (Ar. 690).

(15) STS de 11 de febrero de 1970 (Ar. 672).

(16) Ley 24/72, de 21 de junio, sobre financiacién y perfeccionamiento de la
accién protectora del régimen general de la Seguridad Social (BOE, de 22 de junio).
Véase STS de 25 de abril de 1980 (Ar. 1.683); también, SSTS de 10 de octubre de
1978 (cit.) y 26 de abril de 1980 (Ar. 1.688), entre otras muchas. Tras la promulgacién
de la LFP y sus reglamentos de desarrollo, es doctrina jurisprudencial reiterada que
para calificar una incapacidad como absoluta «es forzoso atenerse exclusivamente a
las lesiones residuales que el trabajador sufra independientemente de cualesquiera otras
circunstancias subjetivas u objetivas que con ellas concurran» (STS de 9 de enero de
1980 [Ar. 158]); o «a las secuelas del afectado y a las limitaciones funcionales de ellas
derivadas» (STS de 8 de febrero de 1979 [Ar. 446]), pues la ley, al definir todo grado
de incapacidad permanente, cifie «su descripcién a lo objetivamente determinable»
(STS de 19 de enero de 1979 [Ar. 33]). Cir., ademaés, jurisprudencia citada en RPS,
nimero 128 (1980), pag. 201, nota 6.

(17) STS de 10 de octubre de 1978 (cit.).

(18) Decreto 1.646/72, de 23 de junio, de desarrollo de la LFP en materia de
prestaciones del régimen general de la Seguridad Social (BOE, de 28 de junio).

(19) STS de 2 de febrero de 1976 (Ar. 981).
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fiido al supuesto de la incapaciélad permanente total» (20), ademds de explicar
su naturaleza de «pensién accesoria» (21) —queda «en suspenso durante el pe-
riodo en que el trabajador obtenga un empleo» (22)—, justifica que pueda ha-
blarse de una incapacidad permanente total cualificada, pues esta tGltima es sim-
plemente, segin la jurisprudencia, un «subgrado de incapacidad total a efectos
econdmicos» (23).

3. La concesién al invalido total del indicado aumento, incremento o «com-
plemento de pensidn» (24) estd subordinada, sin embargo, a la concurrencia de
ciertos requisitos —uno de caricter negativo (infra V), positivos los demas (in-
fra 111 y IV)—, que se estudian a continuacién sobre la base de fuentes de co-
nocimiento jurisprudenciales. Pero antes conviene esclarecer una cuestién de
derecho transitorio.

II. DERECHO TRANSITORIO

4. A pesar de resultar obvio que la incapacidad permanente total cualificada
presupone una incapacidad permanente total previamente declarada, este extre-
mo fue expresamente confirmado por el art. 6.1 DFP, al afirmar que «el dere-
cho a incremento de la pensién por incapacidad permanente total previsto en el
nimero cuatro del articulo 11 de la Ley 24/1972 se reconocerd, en su caso,
a los trabajadores declarados en dicha situacién». Pero ese mismo precepto del
Decreto, creyéndose obligado a incorporar el contenido de la disp. fin. 1.2 LFP
—segin la cual «la presente Ley entrard en vigor el dia de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, con efectos econdémicos a partir de 1 de julio de
1972»—, dispuso a continuacién con notoria ambigiiedad que el incremento se
reconoceria a los invalidos totales declarados en. dicha situacién «a partir del
1 de julio de 1972, siendo competente, a estos efectos, el mismo Organismo, que
reconozca o hubiere reconocido la pensién». Precisamente, esta ambigua redac-
cién del articulo 6.1. DFP provocé la existencia de pleitos. Y su solucién, como
podrd comprobarse, permitié al Tribunal Supremo encarar «la cuestién de ca-
ricter intemporal sobre determinacién del momento, a partir del cual cabe reco-
nocer tal beneficio» (25).

5. La determinacién de qué incapacidades totales, en atencién al tiempo de
su declaracién, eran eventualmente acreedoras al incremento de pensién estable-
cido en 1972 fue un problema que la jurisprudencia del Tribunal Supremo —pa-
rece— resolvid, en un primer momento, asiéndose a una interpretacién literal del

(20) STS de 8 de mayo de 1977 (Ar. 2.605).

(21) STS de 26 de abril de 1980 (Ar. 1.690).

(22) Art. 6.4 DFP.

(23) STS de 27 de miayo de 1977 (Ar. 3.103).
(24) STS de 20 de diciembre de 1977 (Ar. 5.005).
(25) STS de 26 de abril de 1980 (cit.).
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articulo 6.1. DFP. Y asi, una STS de 5 de diciembre de 1975 (26) afirmé obiter
que «habiendo sido declarado en situacién de incapacidad total permanente el
demandante, tenia derecho a ser sujeto pasivo del aumento del incremento de
pensidén, pues que ello podia acontecer con quienes tuvieran tal incapacidad a
partir del 1 de dicho mes de julio de 1972» (27); criterio éste ulteriormente
sustentado, siempre obiter, por alguna sentencia posterior que resumia la «doc-
trina general» sobre el tema de este escrito: «que el trabajador sea declarado en
situacién de invalidez en fecha posterior al 1 de julio de 1972» (28). Estos casos
venian a indicar, por tanto, que la legislacién de 1972 que comentamos debia
aplicarse a aquellas incapacidades totales declaradas como tales por los organis-
mos competentes con posterioridad al 1 de julio de dicho afio. Pero esta interpre-
tacién literal no era la Gnica interpretacién posible del art. 6.1. DFP. En efecto,
sobre la base de que la incapacidad total cualificada presupone una incapacidad
total para la profesién habitual, dicho precepto podia ser igualmente interpreta-
do en consonancia con la conocida y reiterada doctrina jurisprudencial sobre
devengo de pensiones vitalicias por incapacidades permanentes reconocidas (29).

Como es sabido, esta doctrina parte de la evidencia de que el derecho a la
pensién «nace cuando se cumplen sus condicionamientos, no cuando se recono-
ce» (30); y por eso, considera que «la fecha de la efectividad de las prestaciones
reconocidas, no puede ser la del acuerdo positivo que recaiga sino la de la soli-
citud del beneficio» (31). Esta doctrina permite distinguir, por tanto, entre la

(26) Ar. 4.703.

(27) Decimos obiter porque, ademds de que el motivo pertinente era defectuoso
desde un punto de vista formal —la Mutua recurrente alegé «inaplicacién del nim. 1.°
del art. 6.° del Decreto... de 23 de junio de 1972», cuando «en todo caso el motivo
pudiera haber invocado la interpretacion errénea del precepto que se cita como infrin-
gido, pero no la infraccién por inaplicacién»—, el debate judicial se centré sobre un
tema completamente diverso.

(28) STS de 3 de febrero de 1979 (Ar. 389); cfr. también, STS de 22 de septiem-
bre de 1978 (Ar. 2.923). Pudiera parecer que en alglin caso esta interpretacién literal
del art. 6.1 DFP tiene carécter de auténtica ratio decidendi: v. gr., STS de 13 de diciem-
bre de 1976 (Ar. 5.730); pero tanto la ambigiiedad del dictum judicial pertinente —«el
aumento de la pensién... no podra ser aplicado a situaciones de hecho, que como la
que ahora se enjuicia, tuvieron ocasién antes de la vigencia de las aludidas normas»—
como el supuesto de hecho encajan el caso en la interpretacién a que se aludird infra
(nimero 6).

(29) Véanse, entre otras muchas, SSTS de 23 de noviembre de 1971 (Ar. 4.710),
1 de febrero de 1974 (Ar. 393), 9 de abril de 1975 (Ar. 1.589) y 19 de diciembre de .
1975 (Ar. 4.809).

(30) STS de 26 de abril ds 1980 (cit.). En idéntico sentido, STS de 1 de febrero de
1974 (cit.): «las resoluciones de las referidas Comisiones [Técnicas Calificadoras] no
son creadoras de derecho, sino que simplemente determinan si se han cumplido o no
los requisitos necesarios para el otorgamiento o denegacién de los beneficios que se
solicitan».

(31) STS de 19 de diciembre de 1975 (cit.); también, STS de 1 de febrero de 1974
(cit.). Téngase en cuenta que, como se indica en el texto, la doctrina aludida se refiere
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fecha de declaracién de la invalidez y la fecha de iniciacién de efectos (econémi-
cos) de la invalidez declarada. Pero interesa dejar constancia, ademds, de otra
nota caracterizadora de la misma: su fuerza expansiva, por cuanto reiterada ju-
risprudencia se ha servido de ella a efectos de precisar el dies a quo en el cém-
puto del plazo de dos afios para instar la primera revisién de incapacidades per-
manentes reconocidas (32). Precisamente, una manifestacién ulterior de esa su
fuerza expansiva debe encontrarse en la aplicacién jurisprudencial de dicha doc-
trina en punto a determinar qué incapacidades totales, por razén del tiempo
de su declaracion, son eventualmente acreedoras al incremento de pensién esta-
blecido en 1972.

6. En este sentido, una STS de 14 de noviembre de 1977 (33) precisd que
«a los fines prevenidos en la Ley de 21 de noviembre de 1972... la fecha a partir
de la cual surge el derecho a percibir la pensién por invalidez es trascendental
para la misma determinar si por la entrada en vigor de aquélla le era aplicable o
no al trabajador». Y la sentencia se vio obligada a hacer esa precisién porque
las Comisiones Técnicas Calificadoras habian fijado «como fecha a partir de la
cual el trabajador ha de percibir [la pensién] », no la fecha en que la invalidez
habia sido declarada, sino otra diversa: la de iniciacién de las actuaciones admi-
nistrativas. Pero el Tribunal Supremo no pudo explicar en este caso por qué la
fecha de declaracién de la invalidez debia ceder frente a la de iniciacién de
efectos de la invalidez declarada. Y si no pudo hacerlo, ello fue debido a que
ambas, segilin se acreditd, eran posteriores «a la contemplada por el art. 6.1 del...
Decreto»: 1 de julio de 1972. El tema sera, sin embargo, definitivamente esclare-
cido por una STS de 25 de abril de 1980 (34). En este caso, al igual que en el
anteriormente resefiado, existian dos fechas eventualmente utilizables, la de ini-
ciacién del expediente sobre incapacidad permanente y la de las resoluciones de
las Comisiones Calificadoras declaratorias de aquella incapacidad; pero con esto
de diferencia: la fecha de iniciacién del expediente (31 de marzo de 1972) era
anterior a la de entrada en vigor de los «efectos econdémicos» de la LFP (35).

a pensiones vitalicias, «sin contemplarse ese dia para las incapacidades determinantes
de indemnizaciones a tanto alzado... por ser ello indiferente en estos casos» (STS de
22 de enero de 1980 [Ar. 310]).

(32) SSTS de 13 de febrero de 1979 (Ar. 557) y 22 de enero de 1980 (cit.). La
evolucién de la doctrina jurisprudencial sobre este punto aparece resumida en STS de
3 de marzo de 1979 (Ar. 957): «si bien esta Sala, en un principio, acepté como fecha
de comienzo del cé6mputo del plazo de dos afos establecido para instar la primera revi-
sién la del acuerdo de la resolucién en que la incapacidad se declarare, en sentencias
posteriores... estim6 que la fecha a partir de la cual ha de empezar a contarse el men-
cionado plazo es aquella en que se declare o reconozca como iniciacién de la invalidez
cuya revisién se pide».

(33) Ar. 4512,

(34) Ar. 1.685.

(35) «Se plantea la cuestién relativa a si el incremento de pensién... puede ser
reconocido en favor de un trabajador declarado en dicha situacién, con efectos de la
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Pues bien, sobre esa base, el Tribunal Supremo afirmé que «[el] problema...
ha de ser resuelto de acuerdo con la tesis... contraria al posible otorgamiento
de los citados beneficios [incremento de pensién] en las condiciones indicadas».
Esto, como era obvio, suponia rechazar la interpretacion literal del art. 6.1 DFP:
«no cabe argumentar... en favor de una solucién contraria, nacida de la litera-
lidad del ap. 1.2 del art. 6.° del D. de 23 de junio de 1972». Y si el Tribunal
Supremo fall6 en ese sentido, fue para evitar, por el juego de la eficacia retroac-
tiva de la declaracién de invalidez, la eventual infraccion de la disp: fin. 1.2 LFP:
«si, como sucede en autos, los efectos de dicha declaracién se retrotraen a mo-
mento anterior, ello daria lugar a que, como se produce en la sentencia de ins-
tancia, al conceder la contraprestacién a partir de 31 de marzo de 1972, se in-
frinja abiertamente el contenido de la disp. fin. 1.» de aquella Ley, cuando pre-
viene que su entrada en vigor tendra lugar el mismo dia de su publicacién en el
BOE, ‘con efectos econdmicos a partir de 1 de julio de 1972’.» En resumen,
pues: sélo las incapacidades permanentes totales en que la fecha de devengo de
la pensién vitalicia ~——normalmente la fecha de iniciacién de las actuaciones
administrativas— sea posterior al 1 de julio de 1972 son eventualmente declara-

bles incapacidades totales cualificadas.

II1. EDAD

7. Supuesta una incapacidad permanente total, reconocida dentro de los
limites temporales a que acaba de aludirse, el incremento de la pensién vitalicia,
que transforma aquélla en incapacidad total cualificada, queda subordinado a la
concurrencia de ciertos requisitos; y entre estos se cuenta, en primer lugar, el
relativo a la edad del presunto beneficiario. Importa indicar que la edad, siendo
una «circunstancia personal» como cualquier otra (36), no fue para la jurispru-
dencia que la LFP pretendi6 rectificar un requisito de carécter auténomo, sino
simplemente un dato que podia hacer presumir la dificultad de que el invalido
total encontrara nueva ocupacién retribuida. Ocurria, sin embargo, que la edad
del trabajador tenfa indudable virtualidad préctica a esos efectos, pues, si avan-
zada, «no le permite adaptarse ya a otras [tareas] y adquirir en ellas la eficacia
indispensable» (37); de ahi la constante mencién auténoma por esa jurispruden-
cia de la «edad» (38) o «avanzada edad» (39) del trabajador invilido. En este

fecha del alta médica y de iniciacién del expediente sobre incapacidad permanente, que
era anterior a la fecha de publicacién de aquellos Textos, si bien las resoluciones res-
pectivas de las Comisiones Técnicas Calificadoras, declaratorias de tal grado de incapa-
cidad se producen cuando ya se hallan vigentes los preceptos mencionados».

(36) Véase STS de 21 de junio de 1972 (Ar. 3.181); también, SSTS de 28 de enero
de 1972 (Ar. 324) y 7 de febrero de 1972 (Ar. 483).

(37) STS de 16 de marzo de 1971 (Ar. 1.362).

(38) SSTS de 4 de junio de 1969 (Ar. 3.105), 11 de febrero de 1970 (Ar. 672) y
4 de enero de 1972 (Ar. 238).

(39) STS de 5 de abril de 1971 (Ar. 1.405).
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punto, por tanto, la LFP dejé intocada la jurisprudencia laboral que precedié
a su promulgacién, pues segin el art. 11.4 de la misma «los declarados efectos
de incapacidad permanente total percibirdn la pensi6n... incrementada, cuando
—entre otras circunstancias— por su edad... se presuma la dificultad de obtener
empleo en actividad distinta de la habitual anterior». Una rectificacién ulterior
de esa jurisprudencia se produjo, sin embargo, al promulgarse el DFP.

8. En efecto, este Decreto, al desarrollar el art. 11.4 LFP, afirmé que «el
requisito de edad exigido en el precepto legal citado serd, como minimo, de
cincuenta y cinco afios» (40). Semejante limitacién no aparecia contenida desde
luego en la jurisprudencia laboral precedente, caracterizada por el arbitrio judi-
cial para valorar la edad del invalido en cuanto que circunstancia imposibilitante
de una nueva colocacién retribuida; y de ahi su rechazo de la eventual utilizacién
de limites de edad establecidos por el legislador a otros efectos (41). Es cierto
que para esa jurisprudencia la edad perdia buena parte de la virtualidad impo-
sibilitante antes aludida si era inferior a cuarenta y cinco afios (42). Pero ello
no impidié que se concediera la pensién por invalidez absoluta a beneficiarios
invdlidos «totales» de cuarenta y seis (43), cincuenta y tres (44) o cincuenta y
cuatro afios de edad (45). A pesar de las criticas doctrinales (46), la jurispruden-
cia posterior a la LFP aceptd, sin embargo, ¢l criterio del Decreto (47), y exige:

(40) Art. 6.2.

(41) Asi, v. gr.: «por lo que respecta a la edad, el sobrepasar los sesenta afios es
circunstancia prevista por el segundo parrafo del namero 2 del art. 15 de la O. de 15
de abril de 1969, productora, solamente, de presuncién de haber optado por la renta
vitalicia correspondiente al grado de... incapacidad total permanente para las tareas
fundamentales de la profesién habitual... pero no para otras [como la absoluta] de
distintas caracteristicas» (STS de 5 de enero de 1972 [Ar. 239]).

(42) Asi, una STS de 18 de enero de 1971 (Ar. 319) calificé a un «obrero de edad
inferior a cuarenta y cinco afios», declarado invélido permanente total, como «operario
sano y joven», y rechazd su pretensién de que se le reconociera una invalidez absoluta;
cfr. también, STS de 26 de octubre de 1971 (Ar. 4.032), en que el trabajador recla-
mante de una invalidez absoluta tenia cuarenta y cuatro afios. Una STS de 19 de mayo
de 1971 (Ar. 2.593), que reconocid al invéalido la incapacidad total, pero no la absoluta,
sostuvo que «la edad inferior a los cuarenta afios, le permite dedicarse a trabajos se-
dentarios».

(43) STS de 20 de enero de 1967 (Ar. 680).

(44) STS de 20 de enero de 1968 (Ar. 222).

(45) STS de 3 de marzo de 1972 (Ar. 1.056).

(46) ArLonso OLEA (Instituciones de Seguridad Social, 5. edicién, 1EP [Madrid,
1974], pé4g. 83) afirmada sélo dos afios después de promulgado el DFP que «es muy
dudosa la legalidad de un precepto reglamentario que tan drasticamente fija un limite
no previsto en su dia por la LFP ni hoy por la LSS». La critica sigue siendo constante
en la doctrina; cfr. DE LA VILLA-DESDENTADO, Manual de Seguridad Social, 2. edicién,
Aranzadi (Pamplona, 1979), pag. 515, que afirman ademads que «la fijacién de la edad
minima en los cincuenta y cinco afios es incoherente con las normas sobre promocién
del empleo de trabajadores de edad madura (mayores de cuarenta afios)».

(47) Llegd a hablarse sin ambages de «la obligada observancia del limite de edad
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1) que el presunto beneficiario cumpla el requisito de edad reglamentaria (48);
2) que lo cumpla precisamente cuando se inicié el expediente administrativo de
declaracién de invalidez (49), y 3) por dltimo, la constancia de esos extremos en
la resultancia féctica de la sentencia que el Magistrado de instancia dicte (50).
Todo ello naturalmente supuesta la legalidad del DFP en este punto; legalidad
que expresamente reconocié una STS de 20 de marzo de 1978 (51).

9. En este caso el debate judicial se centré en «la concreta cuestion...
relativa a la posible aplicacién del principio de jerarquia de las normas, del que
se derivaria la consiguiente prevalencia de la Ley de 21 de junio de 1972... frente
al Decreto», pues del «contenido literal» del art. 11.4 LFP —«los declarados
afectos... percibirdn la pensién prevista en el niimero anterior incrementada en
el porcentaje que reglamentariamente se determine...»— parecia deducirse «que
dUnicamente tal incremento habia de ser fijado con posterioridad de manera re-
glamentaria al no hacer referencia alguna a ninguno de los demaés requisitos
fedad, etc.] antes mencionados». El Tribunal Supremo, sin embargo, rechazé esa
argumentacién y sostuvo la legalidad del art. 6.2 del Decreto. Y lo hizo apoyan-
dose en el «amplio sentido de la disp. transit. 5.2 de la... Ley en cuyo primer
apartado se afirma °... [que] en la ulterior tramitacién de las normas de desarro-
llo reglamentario, el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, y éste den-
tro de su competencia dictardn... las disposiciones precisas para la aplicacién
inmediata de esta Ley...’». Aln cabia objetar que la vigente LGSS, al transcribir
el precepto pertinente de la LFP, omitia toda referencia al limite de edad regla-

reglamentario... sefialado al no precisarlo la ley y en virtud de su mandato» (STS de
11 de octubre de 1977 [Ar. 3.893]).

(48) Asi, deniegan el incremento de pensién —«visto que [el] recurrente no habia
cumplido cincuenta y cinco afios de edad»— SSTS de 11 de octubre de 1977 (cit.),
20 de diciembre de 1977 (Ar. 5.005), 3 de febrero de 1979 (Ar. 389) y 30 de octubre
de 1980 (Ar. 4.062).

(49) Que «tenga més de cincuenta y cinco cuando inicié el correspondiente expe-
diente de incapacidad» (STS de 22 de septiembre de 1978 [Ar. 2.923]). Clarisimamente
en STS de 30 de octubre de 1980 (cit.), en la que se exigié la concurrencia del requi-
sito en la fecha en que el invélido habia instado la revisién por agravacién de la’ inca-
pacidad permanente parcial que tenia reconocida: «al no acreditarse que el actor tuviera
esta edad el dia 15 de octubre de 1974 (fecha en la que se insta la revisién de su in-
capacidad parcial y permanente), es indudable que... por el Magistrado de instancia,
se ha hecho aplicacién indebida del precepto [art. 6.2 DFP] cuya infraccién se de-
nuncia».

(50) «La sentencia recurrida... aplica dicha norma [art. 6.2 DFP] y concede el
complemento de pensién no constando ser ‘hecho probado’ que habia nacido el dia
10 de enero de 1926; con lo cual, aun reconociéndosele su situacién de invélido per-
manente en el grado de incapaz total para la profesién habitual, no podia tener derecho
a dicho incremento» (STS de 20 de diciembre de 1977 [cit.]); cfr., también, STS de 26
de abril de 1980 (cit.).

(51) Ar. 1.078.
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mentaria. Pero una STS de 29 de noviembre de 1980 (52), teniendo presente «el
articulo 136 de la Ley Seg. Soc. vigente, a la que se incorpora el contenido del ar-
ticulo 11 nim. 4.° de la Ley de 21 de junio de 1972», afirmé que la «subsistencia
[de la norma reglamentaria] es indudable».

IV. PRESUNCION DE LA DIFICULTAD DE OBTENER NUEVA COLOCACION

10. Supuesta una incapacidad permanente total, reconocida —a efectos eco-
ndémicos— con posterioridad al 1 de julio de 1972, el mero cumplimiento de la
edad reglamentaria de cincuenta y cinco afios no da derecho por si mismo al
complemento de pensién, sino que es precisa todavia la concurrencia de un re-
quisito ulterior: que «se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad
distinta de la habitual anterior» por la «falta de preparacién general o especia-
lizada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia [del invalido] ».
Es cierto que en el tenor literal del art. 11.4 LFP dicha presuncién —inicialmen-
te utilizada por la primera jurisprudencia posterior a la LFP para marcar el
«limite minimo» de la invalidez absoluta (53) —aparecia conectada también a la
edad. Pero la objetivacién de este tltimo requisito, operada, como antes se indi-
c6 (54), por el art. 6.2 DFP, determina inexorablemente que el texto de aquel
precepto legal —y del art. 136.2 LGSS— deba entenderse corregido; conclusién
ésta que confirman algunos dicta judiciales: «la concesién de este incremento
viene condicionada por la concurrencia de una serie de requisitos... Uno de estos
requisitos es el de la edad minima de cincuenta y cinco afios..., pero otros son
los de que por su falta de preparacién general o especializada y circunstancias
sociales y laborales del lugar de residencia se presuma la dificultad de obtener
empleo en actividad distinta de la habitual anterior» (55).

11. La falta de preparacién y el entorno laboral son, ademds, circunstancias
que el art. 11.4 LFP tomé de la jurisprudencia precedente que pretendié recti-
ficar. En efecto, como antes se indicé, para esa jurisprudencia fue regla que en
la calificacién juridica de la invalidez absoluta «deb[ian] valorarse todas las
circunstancias concurrentes, tanto personales como relativas al medio laboral en

(52) Ar. 4.383.

(53) «Al no encontrarnos en el supuesto de que por su edad, falta de preparacién
yeneral o especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia se
presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior,
sino que existe la seguridad de que no la podrd obtener, estamos en el supuesto de
incapacidad permanente absoluta» (STS de 20 de diciembre de 1974 [Ar. 5.0431); cfr.
Brasco SEcURa, «Calificaciones jurisprudenciales en torno a la incapacidad permanente
absoluta», RPS, nim. 106, 1975, pag. 148. Téngase en cuenta, sin embargo, lo dicho
supra, nota 16.

(54) Supra, nim. 8.

(55) STS de 20 de noviembre de 1978 (Ar. 4.247). Cfr. también, STS de 26 de no-
viembre de 1980 (Ar. 4.376).
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que normalmente deb[ia] desenvolverse [el invalido]» (56). Y entre esas cir-
cunstancias personales, aparte la mencién de la edad del beneficiario (57), eran
frecuentisimas las alusiones a «su formacién profesional» (58), «formacién pro-
fesional cultural» (59), «grado de formacién intelectual» (60) o «escasa cultu-
ra» (61); en fin, a «su escasa instruccién y la ausencia de preparacién para
otras labores» (62). Las ambientales, por el contrario, no se detallaban, aludién-
dose ex abundantia «al medio ambiente en que se desenvuelve» (63) 0 «ambiente
en que su vida discurre» (64). Precisamente, el hecho de que en este punto la LFP
recogiera la jurisprudencia precedente a la misma, sin la existencia de perturba-
dores excesos reglamentarios, ha determinado que esa jurisprudencia, siempre
a propésito de las circunstancias personales y ambientales que comentamos, con-
serve todavia plena virtualidad aunque a efectos distintos. Y asi, sobre la base
de que la LFP dejé la valoracién de las mismas «al arbitrio del juzgador» (65):
1) la falta de preparacion, si bien puede probarse por otros medios (66), debera
deducirse normalmente de la profesién habitual del declarado invalido (67), y
2) al igual que en la jurisprudencia precedente a la LFP (68), la exigencia rela-
tiva a las circunstancias ambientales es normalmente interpretada con una gran
laxitud (69). En cualquier caso, la concurrencia de las circunstancias aludidas,

(56) Supra, nim. 1.

(57) Supra, nim. 7.

(58) SSTS de 11 de febrero de 1970 (Ar. 672) y 5 de abril de 1971 (Ar. 1.405).

(59) STS de 29 de noviembre de 1971 (Ar. 4.715).

(60) STS de 21 de junio de 1972 (Ar. 3.181).

(61) STS de 3 de marzo de 1972 (Ar. 1.056).

(62) STS de 4 de enero de 1972 (Ar. 238).

(63) STS de 5 de abril de 1971 (cit.).

(64) STS de 29 de noviembre de 1971 (cit.).

(65) STS de 20 de marzo de 1978 (cit.). En idéntico sentido, una STS de 26 de
abril de 1980 (cit.) afirma que «la falta de preparacién general o especializada, y los
medios laborales y sociales del lugar de residencia, son realidades de apreciacién del
juzgador de instancia».

(66) V. gr.: «siendo tan escasa su cultura que apenas le permite dibujar su nombre»
(STS de 3 de marzo de 1972 [cit.]).

(67) «Siendo, asimismo, manifiesta su falta de preparacién general o especializada,
al encontrarnos en presencia de un trabajador dedicado habitualmente a trabajos de
panaderia» (STS de 22 de septiembre de 1978 [Ar. 2.923]); «al haber tenido como ac-
tividad profesional la de peén agricola por cuenta ajena» (STS de 14 de noviembre de
1977 [Ar. 4.512]). Para la jurisprudencia anterior a la LEP, cfr., por ejemplo, STS de
5 de abril de 1971 (cit.): «su avanzada edad, su formacién profesional —cultivador
agricola— y medio ambiente en que se desenvuelve»; y STS de 20 de enero de 1968
(cit.): «por su edad... y ordinaria profesién de técnico de taller... le conviene el cali-
ficativo de invalido absoluto para toda clase de trabajos.»

(68) Supra, notas 63 y 64.

(69) En efecto, a veces ni siquiera se mencionan: «del relato histérico de la sen-
tencia impugnada se desprende que [el trabajador] ... nacié el 18 de febrero de 1908,
es decir, que tenia més de cincuenta y cinco afios cuando inicié el correspondiente ex-
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en cuanto que soporte de la presuncién que comentamos, constituye un presu-
puesto que condiciona el derecho al incremento de pensién (70). Y por ello, €l
Tribunal Supremo debié denegar el reconocimiento de la incapacidad total cua-
lificada, a trabajadores que demandaban por invalidez absoluta, si las mismas
no constaban «en la relacién fictica de la sentencia recurrida» (71) o su exis-
tencia no podia deducirse «de otras manifestaciones de la misma resolucién» (72),
pues el mentado incremento, «sobre la base de edad y fecha de declaracién de la
invalidez, se funda en una presuncién que, como todas, ha de deducirse de los
hechos afirmados como ciertos por la Magistratura de instancia» (73).

V. TRABAJADORES AUTONOMOS

12. Interesa indicar, por Gltimo, que la concurrencia de todos y cada uno de
los requisitos a que antes se aludié no acarrea inexorablemente el derecho al in-
cremento de pensién, pues es preciso ademds el cumplimiento de uno ulterior y
de caricter negativo: que el invalido total no sea trabajador auténomo. Esta exi-
gencia no aparece desde luego contemplada en la legislacién. Su existencia es
deducible, sin embargo, de jurisprudencia reiterada. Y precisamente el tema de
la exclusién de los trabajadores auténomos se planteé ya en STS de 3 de junio
de 1974 (74), uno de los primeros casos en que el Tribunal Supremo debié in-

pediente de incapacidad... siendo, asimismo manifiesta su falta de preparacién general
o especializada... y cuya incapacidad, por otra parte, fue declarada con posterioridad
al 1 de julio de 1972, razones todas y cada una de ellas, que... imponen en consecuen-
cia la necesidad de incrementar la pensién» (STS de 22 de septiembre de 1978 [cit.]).
Y en otros casos se afirma simplemente, v. gr., que «concurren las demds circunstancias
de hecho requeridas, dado el lugar de su residencia, Torrox (M4laga)» (STS de 14 de
noviembre de 1977 [cit.]), o que reside «en un pueblo de escasas o nulas posibilidades
laborales en orden a la obtencién de un empleo en actividad laboral distinta» (STS de
16 de mayo de 1978 [Ar. 2.0671).

(70) «El art. 11.4 de la Ley de 21 de junio de 1972 ha previsto la posibilidad de que
la pensién vitalicia correspondiente al trabajador invalido en grado de incapacidad per-
manente y total para el ejercicio de su profesién habitual se incremente... siempre que
concurran conjuntamente los requisitos siguientes: a) que el trabajador sea declarado
en situacién de invalidez en fecha posterior al 1 de julio de 1972; b) que en la fecha
en que sea declarado invélido tenga cumplidos como minimo cincuenta y cinco afios
de edad, y ¢} que por su falta de preparacién general o especializada y circunstancias
sociales y laborales del lugar de residencia se presuma la dificultad de obtener empleo
en actividad distinta de la habitual anterior; la ausencia de uno cualquiera de estos re-
quisitos hace que el trabajador no pueda percibir el incremento, pues... de los textos
legales se infiere ‘la imperativa concurrencia de los tres mencionados factores, por asi
evidenciarlo su terminante redaccién’» (STS de 3 de febrero de 1979 [cit.]).

(71) STS de 14 de enero de 1978 (Ar. 124).

(72) STS de 20 de noviembre de 1978 (Ar, 2.427).

(73) STS de 26 de noviembre de 1980 (cit.).

(74) Ar. 2997.
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terpretar y aplicar la LFP y su Decreto de desarrollo. En él una trabajadora re-
curri6 en casacién por infraccién de ley, pues la sentencia de instancia se habia
negado a concederle el incremento de pensién del art. 6.3 DFP dado que «no
se solicit6 en el expediente de las ‘Comisiones Técnicas Calificadoras Provincial
y Central...” porque en la fecha del trdmite de dicho expediente, no se habia
publicado 1a disposicién legal que lo establece». Como en la instancia, el Tribunal
Supremo rechazé las alegaciones de la trabajadora; pero lo hizo por la «superior
razén» de que «la recurrente es trabajadora por cuenta propia y tanto del espi-
ritu como de la letra de las [disposiciones aludidas]... se deduce que se refieren
a los productores por cuenta ajena». La doctrina que se desprende de esta misma
sentencia fue ulteriormente reiterada, con cita expresa de la misma, en otros casos
posteriores (75), y se reforzé incluso con la utilizacién de argumentos adiciona-
les: 1) la dificultad de obtener nueva colocacién por falta de preparacién o con-
. diciones del entorno laboral «no puede presumirse... en quien, como el recu-
rrente, es trabajador auténomo, al servicio de fincas propias» (76), y 2) «el tér-
mino ‘empleo’ que repetidamente se utiliza en este paso por el legislador, implica
una situacién de dependencia retribuida por la empresa, que no cabe apreciar
en el trabajador por cuenta propia» (77).

13. Paradéjicamente, al fallar en ese sentido, el Tribunal Supremo lo tnico
que hacia era reiterar la jurisprudencia que habia precedido a la promulgacién
en 1972 de la LFP, pues hasta ese aino fue doctrina legal el no-reconocimiento
de incapacidades absolutas a quienes, siendo. trabajadores auténomos, padecian
desde un punto de vista fisiolégico sélo una incapacidad total; doctrina ésta que
aparece ya consolidada en una STS de 9 de diciembre de 1970 (78). En efecto, en
dicho caso se afirmé que «si la doctrina legal... atenué el rigor del verbo de la
norma definitoria de la inutilidad absoluta..., atendidas las circunstancias de los
casos concretos, siempre que la aptitud laboral residual del afectado quedase
practicamente abolida en el mercado de trabajo, en muchas ocasiones no se iden-
tifica la situacién con la del labriego auténomo, que no tiene precisién de acudir
a un empleador, ya que tiene ocupacién en multitud de labores secundarias rela-
cionadas con su explotacién agricola, generalmente de tipo familiar (atencién al
ganado, seleccion y colocacién de frutos y semillas, conduccién de un carro o de
una caballeria, etc., con independencia de la direccién de la explotacién y del
concierto de negocios juridicos con ella relacionados)». En esta jurisprudencia,
para la cual «[si] se trata de trabajadores... por cuenta propia... debe predomi-
nar un criterio més restrictivo en cuanto a la declaracién de la incapacidad pet-
manente absoluta» (79), debe encontrarse, por tanto, el precedente de la moder-
na inaplicacién a los mismos del beneficio de incremento de pensién por incapa-

(75) SSTS de 24 de abril de 1978 (Ar. 1.618), 3 de marzo de 1979 (Ar. 957) y 20
de junio de 1979 (Ar. 3.020), entre otras.

(76) STS de 5 de julio de 1979 (Ar. 4.544).

(77) STS de 21 de diciembre de 1979 (Ar. 4.544).

(78) Ar. 5.210.

(79) STS de 18 de marzo de 1972 (Ar. 1.920).
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cidad total cualificada. Precisamente la conexién con ella servird para esclarecer
las razones de fondo de la exclusién. Y esa conexidn, con independencia de al-
gin caso anterior (80), se acredita en una STS de 13 de marzo de 1980 (81).

14. En dicho caso se formalizé el recurso por el Ministerio Fiscal, «en uso
de la facultad que le confiere el art. 172 del Texto de Pro. Lab.», y «el tinico mo-
tivo de que aquel se compone... pretende razonar argumentando que frente a lo
decidido por el juzgador de instancia, el precepto regulador del complemento del
20 por 100 de pensién... no distingue entre trabajador por cuenta ajena y tra-
bajador por cuenta propia... siendo tal interpretacién la que mejor responde al ca-
récter tuitivo de esta legislacién». El Tribunal Supremo rechazé, sin embargo, esa
argumentacién. Y lo hizo, en conexién con la jurisprudencia precedente a la LFP,
sosteniendo, entre otros argumentos, que «en el supuesto del trabajador auténomo
del campo... la inutilidad total para su profesién habitual no le constituye en
este caso en la necesidad de buscar ocupacién en esfera laboral diferente para
obtener adecuado rendimiento segin sus facultades residuales, sino que, exclu-
yendo las fundamentales de su antigua profesién... ain le quedan en la misma
otras muchas y variadas [actividades] de caridcter sedentario». Esta doctrina ha
sido ulteriormente reiterada por STS de 8 de noviembre de 1980 (82), en la que,
con una argumentacién complementaria de la anteriormente aludida, se afirmé
que «aunque doctrinalmente sea discutible la medida, dada la reciente tendencia
equiparadora de los trabajadores por cuenta ajena y los auténomos... es lo cierto
que el incremento discutido se basa fundamentalmente en la consideracién de ser
la indemnizacion debida por la pérdida del empleo, dada la dificultad de encon-
trarlo “en actividad distinta de la habitual anterior’, pérdida absoluta que no ex-
perimenta ¢l trabajador del campo por cuenta propia llegando a dicha situacién».
La jurisprudencia del Tribunal Supremo, por las razones indicadas, sostiene sin
fisuras la inaplicacién del beneficio de incremento de pensién por incapacidad
permanente total cualificada a los trabajadores auténomos. Y si en alguna sen-
tencia —excepcional— se contempla la hipétesis de un trabajador (agricola) por
cuenta propia acreedor a dicho incremento, ello fue debido a que habia sido re-
conocido al beneficiario, que pretendia su declaracién como invélido absoluto,
por resolucién de las Comisiones Técnicas Calificadoras (83); resolucién que no
podia variar el Magistrado de instancia a tenor de la conocida doctrina sobre
prohibicién de la reformatio in peius (84).

JEsGs MARTINEZ GIRON
(Universidad de Santiago)

(80) Véase, por ejemplo, STS de 29 de enero de 1980 (Ar. 658). -

(81) Ar. 1.404.

(82) Ar. 4.288.

(83) Véase STS de 14 de marzo de 1980 (Ar. 1.408).

(84) Sobre esta doctrina, cfr. SSTS de 9 de noviembre de 1971 (Ar. 4.337), 3 de
octubre de 1972 (Ar. 4.205), 8 de febrero de 1977 (Ar. 691) y 22 de octubre de 1980
(Ar. 4.386).

244



