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La compatibilidad entre las prestaciones
de Seguridad Social por incapacidad
permanente y el trabajo u otras
actividades lucrativas en el
ordenamiento juridico espafiol

Angel Luis DE VAL TENA*

RESUMEN: ILa legislacién espafiola de Seguridad Social reconoce prestaciones
econdmicas ante la actualizacién del riesgo de incapacidad permanente, que presupone
una limitacién parcial o total para trabajar, de ahi que, sobre todo, en el caso de
reconocerse una pension vitalicia, sustitutiva de las rentas del trabajo, se plantee la duda
de si dicha prestacién publica es o no compatible con el desarrollo de un trabajo
lucrativo por cuenta ajena o propia. En este estudio se analizan los supuestos de
compatibilidad o incompatibilidad con las prestaciones puiblicas de Seguridad Social por
incapacidad permanente, tomando como referencia la delimitacion legal de los grados de
incapacidad permanente, segin la incapacidad sea parcial o total para la profesion
habitual, absoluta para todo trabajo o una gran invalidez, en conexién con las reglas
especificas sobre compatibilidad de la pensiéon de incapacidad permanente con la
percepcion de ingresos por el trabajo, y ello a la luz de la doctrina de los tribunales para
aportar seguridad juridica.
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habitual, total para la profesién habitual, absoluta para todo trabajo, gran invalidez),
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ILAS PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL POR INCAPACIDAD PERMANENTE Y EL TRABAJO

Compatibility between Social Security
benefits for permanent disability and
work or other gainful activities

in the Spanish legal system

ABSTRACT: The Spanish legislation on Social Security matters recognises economic
benefits for risk of permanent disability, which implies a partial or total limitation to
work, therefore, above all, in case of a recognized lifelong pension, substitutive of
employment incomes, there are many doubts about compatibility or incompatibility
between such public Social Security benefit with an employed or self-employed lucrative
job. This paper analyses these situations of compatibility or incompatibility with the
public Social Security benefits for permanent disability, depending on the different
degrees of work incapacity, such as partial or total permanent disability for regular
occupation, absolute permanent disability for all types of work or serious disability,
connected with the specific rules on compatibility between a permanent disability benefit
with work incomes, it all considered in the light of case law rules in order to provide legal
certainty.

Key Words: Permanent disability, degrees of work incapacity (partial permanent disability
for regular occupation, total permanent disability for regular occupation, absolute
permanent disability for all types of work, serious disability), compatibility with work.
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1. Introduccion

El legislador, en primer término, precisa el concepto legal de incapacidad
permanente, a los efectos de concretar el supuesto de hecho protegido.
Asi, la incapacidad permanente, en el nivel contributivo, es “la situacion
del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito, presenta reducciones anatomicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral” (art. 193.1 TRLGSS).
Deducimos de este precepto legal los elementos que configuran la
situacién de incapacidad permanente, a saber: 1) la grave alteraciéon —
“reducciones anatoémicas o funcionales” — de la salud; 2) que pueda ser
valorada objetivamente, esto es, que dichas limitaciones sean “susceptibles
de determinacién objetiva”; 3) que no sea posible su recuperaciéon o que
su curacién sea incierta o a largo plazo, “previsiblemente definitivas”; y 4)
que incida en la capacidad de trabajar de la persona, disminuyendo o
anulando sus facultades laborales. Todos estos elementos definitorios
deben concurrir encadenada o conjuntamente', si bien, de todos ellos, sin
duda, el ultimo se ha de valorar de manera principal para determinar, en
cada caso, la posible compatibilidad de la situacién de incapacidad
permanente reconocida, con la correspondiente prestacion econdmica, y
la realizaciéon de trabajos por cuenta ajena o propia. A estos efectos, el
“clemento bésico”™ es la incidencia o no de la incapacidad permanente en
la capacidad laboral del trabajador, lo que exige propiamente su
graduacion conforme a los términos legales vigentes.

Asi, la incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa determinante,
se clasificara en uno de los siguientes grados (art. 194.1 TRLGSS):

a) Incapacidad permanente parcial para la profesion habitual.

b) Incapacidad permanente total para la profesién habitual.

¢) Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo.

d) Gran invalidez.

Sin perjuicio de su delimitaciéon conceptual ex /fege, que mas adelante se
expondra, la misma denominacion, que alude a la profesiéon habitual o a
todo tipo de trabajo, segun el grado, da una pista, aunque no sea

U In extenso, Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, Consejo Econémico y Social,
Madrid, 2000, pp. 17-32. Recientemente, De Val Tena, A.L., “Incapacidad permanente:
concepto, grados y requisitos”, en Monereo Pérez, J.L.. y Rodriguez Iniesta, G. (dirs.),
Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Ediciones Laborum, Murcia, 2017, pp. 772-777.

2 Rodriguez Iniesta, G., “Sobre la compatibilidad de las prestaciones por incapacidad
permanente”, Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, n. 184, 2016, p. 16 (BIB
2016/705).
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concluyente, sobre la posibilidad o no de realizar otra actividad o trabajo
por quien resulte beneficiario de una prestacion de incapacidad
permanente. No obstante, por si ello resultara insuficiente y para superar
la inseguridad juridica que pudiera surgir, el legislador regula
expresamente, de forma parcial’, las compatibilidades entre las
prestaciones econémicas por incapacidad permanente y la realizacién de
trabajos, por cuenta propia o ajena, o de otras actividades, sean o no
lucrativas (art. 198 TRLGSS). Con ello se cerraria el marco juridico sobre
las situaciones activas que resultan compatibles con una incapacidad
laboral de caracter permanente, asi reconocida por la Entidad Gestora.
Pese a la woluntas legislatoris de clarificar, se modifico, con ese fin, la
redaccion del precepto legal entonces vigente, el articulo 141 TRLGSS —
1994 —, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobtre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, si bien su
entrada en vigor se retras6 hasta el 1 de enero de 2014 [disp. final
duodécima 1.c) de la citada Ley] — aquellas situaciones que pueden resultar
compatibles, lo cierto es que no se ha logrado, siendo labor de los
tribunales interpretar de manera sistematica y finalista el marco juridico de
referencia, tanto la delimitacién de los grados de la prestacion contributiva
de incapacidad permanente como los supuestos de compatibilidad en el
percibo de la prestaciones econdémicas cuando se pretende iniciar o se
realiza una actividad o trabajo por cuenta ajena o propia.

A continuacién se analizan, de manera armoénica, los grados' de
incapacidad permanente en conexién con las reglas sobre la
compatibilidad entre el trabajo y las prestaciones econdémicas
correspondientes; en particular, su configuracion y determinacion legal,
respectivamente, a la luz de la jurisprudencia y la doctrina judicial, en aras
a depurar los criterios interpretativos que aporten certeza juridica a los
beneficiarios de aquellas pensiones.

3 Ciertamente, como sefiala Menéndez Sebastian, P., “Dinamica de la prestacion de
incapacidad permanente. Convivencia con otras prestaciones y con el desarrollo de
actividades lucrativas”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, n.
405, 2016, p. 19, la ausencia de indicacién alguna sobre los grados menores — en realidad,
solo la parcial — de incapacidad se traduce necesariamente en el entendimiento de que la
declaracién de incapacidad “no conlleva restriccion alguna para la prestacion libre de
servicios lucrativos”.

4Vid. De Val Tena, A.L., “Incapacidad permanente: concepto, grados y requisitos”, gp.
cit., pp. 777-785.
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2. Grados de la incapacidad permanente y situaciones de
compatibilidad o incompatibilidad con el trabajo

Es destacable, de entrada, la continuidad de un precepto, el relativo a los
grados de la incapacidad permanente (art. 194 TRLGSS), cuyo tenor literal
no resulta aplicable, por el momento, y “dnicamente sera de aplicacioén a
partir de la fecha en que entren en vigor las disposiciones reglamentarias a
que se refiere el apartado 3 del mencionado articulo 1947, conservando,
de modo alternativo, su redacciéon primigenia, en su modificacién por la
Ley 24/1997 (disp. trans. sexta TRLGSS). De ahi que podamos calificar
esa técnica como “legislacion diferida”, aprobada, en su momento, e
incorporada al nuevo texto refundido, pero no vigente, por cuanto se
condiciona a la entrada en vigor de una normativa reglamentaria, que
debera aprobar el Gobierno, previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre una lista de enfermedades,
la valoracion de las mismas, a efectos de la reduccién de la capacidad de
trabajo, y la determinaciéon de los distintos grados de incapacidad, asi
como el régimen de incompatibilidades de los mismos. Se esta haciendo
esperar dicha regulaciéon reglamentaria, lo que ha supuesto frustrar una
importante reforma’ e intensificar la inseguridad juridica, al quedar
postergada sin fecha esa nueva forma de valorar y calificar la situacién de
incapacidad permanente’.

Segun la incidencia de las reducciones anatémicas o funcionales graves
sobre la capacidad laboral de la persona afectada, la incapacidad
permanente se calificara en el grado que corresponda, en funcién — se
insiste — del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo, sin que
influya en dicha calificacién gradual la causa determinante, sea de origen
profesional o no, derivada de enfermedad o de accidente.

La calificacién gradual, en todo caso, se realiza aplicando un binomio:
lesiones o enfermedades de la persona que las padece y profesion habitual
antes del hecho causante, siempre a los efectos de valorar la disminucién
de su capacidad laboral, cuando no resulte anulada en su totalidad.

2.1.  La profesion habitual como referencia

Como los grados de incapacidad permanente parcial y de incapacidad

5> En este sentido, Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, op. cit., pp. 49-57.

¢ Vid. Monereo Pérez, ].L. y Rodriguez Iniesta, G., “La complejidad de la incapacidad
permanente y la necesidad de su abordaje”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n. 8,
2016, p. 13y 17.
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permanente total se califican segin la capacidad residual del trabajador
para desarrollar su profesion habitual, la definicién de lo que se entiende
por profesion habitual es basica, en cuanto se debe valorar una
incapacidad especifica’. Asi, ex /lege, se entiende por profesion habitual, en
caso de accidente, sea o no de trabajo, “la desempefiada normalmente por
el trabajador al tiempo de sufrirlo”, y en caso de enfermedad comun o
profesional “aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad
fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacién de la
incapacidad, que reglamentariamente se determine” (art. 194.2 TRLGSS);
esta prevision reglamentaria se recoge en la Orden de 15 de abril de 1969,
sobre “prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad
Social” [STS 18 enero 2007 (R] 2007, 1744)], que concreta el periodo
temporal de referencia: los doce meses anteriores a la fecha en que se
hubiese iniciado la incapacidad laboral transitoria — entiéndase incapacidad
temporal — de la que se derive la invalidez — entiéndase incapacidad
permanente — (art. 11.2). De no estar precedida de una incapacidad
temporal, ese periodo de referencia se computa “desde la fecha de
emision del dictamen-propuesta del equipo de valoraciéon de
incapacidades”, que es cuando se considera producido el hecho causante
de la incapacidad permanente (art. 13.2, parrafo segundo, OM de 18 de
enero de 1996). Durante ese lapso temporal largo, puede suceder que se
hayan desarrollado diferentes — supuestos de reiterada contratacion
temporal — actividades profesionales, por lo que se atendera a la ejercida
durante mayor tiempo, por ser considerada esta la “profesion prevalente”,
mas aun si la ultima o dltimas se han ejercido como consecuencia de la
pérdida de aptitudes a causa de la situacion invalidante [STS 26 septiembre
2007 (R] 2007, 8605)].

A efectos de fijar un criterio, se debe subrayar que la regla general es la
reglamentaria de los doce meses, si bien matizada en el sentido de que no
han de computarse para ello los periodos de incapacidad o de desempleo
para llenar esos doce meses [STS 7 febrero 2002 (R] 2002, 3504)]. Con
todo, ese plazo puede superarse en ocasiones sin que exista ruptura del
encuadramiento profesional anterior, siempre que el plazo de dedicacion a
otra profesién posterior sea breve y notablemente inferior al periodo de
desempenio de la profesion primera [STS 9 diciembre 2002 (R] 2003,
1947)]. Para que sea aplicable esta doctrina es preciso que se cumplan las
siguientes condiciones basicas [STS] Castilla y Le6n/Valladolid 10 enero
2007 (AS 2007, 678)]:

7 Asi, Barba Mora, A., Incapacidad permanente y Seguridad Social, Aranzadi, Elcano (Navarra),
2001, p. 57.

@ 2017 ADAPT University Press

197



198

ANGEL LUIS DE VAL TENA

a) Que la profesion primera no haya sido abandonada voluntariamente
por el beneficiario, salvo causa justificada, para lo cual ha de tomarse en
consideracion la causa del abandono de la profesion anterior, si, a pesar de
los empleos posteriormente desempefados, se ha mantenido la busqueda
de empleo en la profesiéon anterior durante ese periodo vy, siempre, es
preciso que entre la finalizaciéon de la dedicaciéon a una profesion y el
inicio de la siguiente no exista una ruptura temporal significativa, sin
computar en ningun caso como ruptura el tiempo de inscripcién como
desempleado demandando una colocacion en la profesion que se pretende
tomar en consideracién. En caso contrario, la dedicacion a la profesion
anterior a la dltima habria cesado y no podria tomarse en cuenta.

b) Tampoco se debe computar como ruptura de la dedicacién profesional
el perfodo de alejamiento temporal de la misma por motivos de salud,
cuando esté instrumentado a través de incapacidades temporales del
sistema de Seguridad Social o de medidas de movilidad funcional temporal
dentro de la empresa, si bien, en este dltimo caso, sin que se pueda
superar nunca el plazo maximo legal de duraciéon de la incapacidad
temporal (STSJ Cantabria 1 octubre 2004 (JUR 2004, 277244)].

¢) Que el perfodo de dedicacion a la ultima profesion sea “breve”, aunque
supere los doce meses, lo que puede estimarse que ocurre cuando no
excede de la duraciéon maxima legal de la prestacién contributiva de
desempleo, que es de dos afios (art. 269 TRLGSS). En suma, el criterio de
tomar como referencia el régimen de una prestacion distinta tiene por
objeto el dar una regulacion sistematica al régimen de proteccion social,
que integre los efectos tuitivos de las distintas contingencias. En este
sentido hay que tener en cuenta que si el trabajador que queda en
desempleo puede acceder a la prestacion contributiva hasta un maximo de
dos afios, por ese periodo habra de admitirse el alejamiento de lo que es
su profesién habitual sin menoscabo de su profesionalidad, puesto que
légicamente habra de preferirse que esa persona opte por trabajar
temporalmente fuera de su profesiéon habitual a que, por no hacetlo,
perciba una prestaciéon publica, sin que pueda hacerse de peor condicién a
quien opta por trabajar fuera de su profesién habitual que a aquél que
opta por percibir la prestaciéon. De hecho, el articulo 301 TRLGSS utiliza
el mismo término de “profesion habitual” que el contenido en el articulo
194, estableciendo la misma como limite para la oferta de empleos que
puede realizar el servicio publico de empleo, sin que a ello obste el que se
permita a la Oficina de Empleo ofrecer a los desempleados que vengan
percibiendo prestaciones durante mas de un afio ocupaciones distintas a lo
que es su profesion habitual, porque ello se concibe, precisamente, como
una medida excepcional, esto es, como un alejamiento de esa profesion
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habitual en beneficio de la ocupacion del desempleado que percibe
prestacion, pero no como una ruptura forzosa de la profesionalidad de ese
trabajador.

d) Que el periodo de dedicacién efectiva, sin computar incapacidades o
desempleo, a la antigua profesion sea significativamente superior a la
dedicacién efectiva a la nueva profesion, excluyendo también del cémputo
los periodos de incapacidad o desempleo. Se trata en este caso de precisar
el alcance de un concepto juridico indeterminado y para ello habra de
tomarse en consideracion no solamente el dato objetivo del tiempo
transcurrido, sino el nivel de formacion exigido para el desempefio de esa
actividad anterior, as{ como la cualificacién de la misma y demds datos
relativos a la importancia profesional y social de ambas, asi como la
precariedad de los trabajos desempefiados en ambas, puesto que
obviamente no es lo mismo que el desempefio de la segunda profesion
constituya una forma de subempleo en relacion con la primera profesion a
que, por el contrario, suponga una mejora social y profesional.

Noétese como el legislador no da un concepto de profesion, centrando el
esfuerzo delimitador en cuando una profesion es habitual. Una posible
alternativa es acudir a la Clasificacion Nacional de Ocupaciones [STS]
Castilla y Ledn/Valladolid 10 enero 2007 (AS 2007, 678)], estando en
vigor la aprobada por el RD 1591/2010, de 26 de noviembre, por el que
se aprueba la Clasificaciéon Nacional de Ocupaciones — CNO-11 —. A tal
fin, se puede atender, por supuesto, no solo a las funciones o trabajos
concretos que se estuvieran realizando al sobrevenir el hecho causante,
sino también a todas las funciones propias que integran objetivamente su
profesion, las cuales vienen delimitadas, en ocasiones, por las de su propia
categotria profesional o, en otras, las de su grupo profesional, segun los
supuestos y el alcance que en cada caso tenga el 7us variandi empresarial de
conformidad con la normativa laboral aplicable [SSTS 12 febrero 2003 (R]
2003, 3311), 27 abril 2005 (R] 2005, 6134), 23 febrero 2006 (R] 2000,
2093) y 10 octubre 2011 (RJ 2011, 7269)]. En definitiva, no cabe
identificar automaticamente la profesiéon habitual con las funciones de un
determinado puesto de trabajo, con una categoria o un grupo profesional
o nivel salarial [SSTS 15 octubre 2004 (R] 2004, 7025) y 28 febrero 2005
(RJ 2005, 5290)]; la equiparacién entre profesion habitual y categoria
profesional se ha de rechazar mas aun en la actualidad, tras haber
desaparecido la segunda del texto del articulo 22 TRLET, en donde
ademas se ha incrementado la flexibilidad funcional interna [STS 26
octubre 2016 (R] 2016, 5416)]. El grupo de cotizacion del trabajador es un
indicio importante para la determinacién de su actividad profesional,
aunque esta directamente en funcioén del trabajo que se desempefia en un
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puesto concteto de trabajo y una categoria profesional, conceptos ambos
no idénticos al de profesion habitual, a que debe referirse la decisién sobre
la incapacidad permanente [STS] Aragén 14 julio 2011 (JUR 2011,
323873)].

Asi, solo fijada la profesion habitual puede acometerse la valoracion de la
incapacidad permanente, si bien debe hacerse de manera casuistica o
individualizada®. El método que suele emplearse consiste en [STS] Madrid
18 octubre 2011 (JUR 2011, 35028)]:

a) Traducir a limitaciones funcionales las secuelas de las patologfas. Por
ejemplo, se establece que las dolencias limitan o impiden sedestaciones o
bipedestaciones  prolongadas, trabajos en altura, de estrés o
responsabilidad, subir o bajar escaleras, caminar por terrenos irregulares,
levantar pesos, sobrecarga de columna, esfuerzos fisicos intensos, etc.

b) Se analizan los cometidos profesionales desde la misma perspectiva. Se
valora si la profesion exige esfuerzos fisicos intensos o solo medios
durante la jornada, si permite el cambio postural durante la jornada, etc.

¢) Se procede a la comparaciéon funcional de secuela y profesion. Este
esquema obliga, con naturalidad, a atender al cometido caracteristico de
cada trabajo. Por ejemplo, si un comercial esta impedido para la
conduccién de vehiculos, ello no determina su incapacidad, pues el uso de
automovil propio es una opcién organizativa — decisoria — que no le veda
el ejercicio de la profesion, pues puede utilizar medios de locomocioén
alternativos. No es un taxista o un conductor de camiones. En cambio,
una dolencia psiquica cronica si puede incapacitarle, pues afecta a la
funcién de captaciéon de clientes. El cometido de un auxiliar
administrativo no exige sedestacion continua, pues puede cambiar de
postura durante la jornada, pero si una buena capacidad manual para usar
el elemento habitual clave de su funcién, el ordenador.

De todos modos, la jurisprudencia considera que un mismo grado de
incapacidad no puede ser reconocido mas de una vez respecto de una
misma profesioén, pues, aun cuando no se trate de las mismas lesiones,
sino de otras secuelas susceptibles de apreciacién conjunta con las
anteriores, si no conducen a un grado superior de incapacidad nos
encontrarfamos ante un grado ya anteriormente reconocido — en el
supuesto enjuiciado se trataba de una incapacidad permanente parcial para
la profesion de vigilante de seguridad — y que careceria de todo sentido
volver a reconocer [STS 26 julio 2015 (R] 2015, 3963)].

8 Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, op. cit., pp. 36-37.
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2.2. Incapacidad permanente parcial para la profesion
habitual

2.2.1. Delimitacién legal

En este grado, como en el siguiente, un primer dato determinante es la
profesion habitual del afectado y el otro la capacidad laboral residual que
mantiene tras las lesiones o secuelas constitutivas de la incapacidad
permanente. Asi, tiene la consideracion legal de incapacidad permanente
parcial para la profesion habitual “la que, sin alcanzar el grado de total,
ocasione al trabajador una disminucién no inferior al 33 por ciento en su
rendimiento normal para dicha profesion, sin impeditle la realizacién de
las tareas fundamentales de la misma” (art. 194.3 TRLGSS). En
consecuencia, siempre que pueda seguir realizando las tareas
fundamentales de su profesiéon habitual, queda delimitada entre dos
franjas. Por abajo, el trabajador ha de quedar limitado en un porcentaje
que debe ser igual o superior al 33 por ciento en su rendimiento normal,
porcentaje que se configura ex /ege como umbral minimo, en tanto que de
ser inferior no actualiza la cobertura de la incapacidad permanente; dicho
con otras palabras, para acceder a la prestacion en el grado de parcial esa
incapacidad permanente ha de alcanzar ese umbral minimo, no basta —
aunque asi se declare probado— con que después del accidente quedara
parcialmente incapacitada para desarrollar su profesion [STSJ
Andalucia/Sevilla 19 febrero 2014 (JUR 2014, 112354)]. Por atriba, las
reducciones anatomicas o funcionales no han de alcanzar las
consecuencias que se exigen para la incapacidad permanente total, es
decir, no le deben impedir la realizacién de las tareas fundamentales de su
profesion habitual.

Sin duda, la principal dificultad es valorar el porcentaje en que disminuye
el rendimiento considerado normal para la profesiéon habitual. La
minoraciéon de la capacidad de trabajo ha de medirse en términos de
rendimiento; ahora bien, no se impide el reconocimiento de la incapacidad
permanente parcial, aun manteniendo el mismo rendimiento, cuando el
trabajador tiene que llevar a cabo un mayor esfuerzo fisico para
compensar sus deficiencias, haciendo su trabajo mas penoso para alcanzar
el rendimiento adecuado que le es exigible por la empresa [STS] Madrid
14 febrero 2005 (JUR 2005, 109701)]. La disminucién del rendimiento que
caracteriza a la incapacidad permanente parcial deviene no solo
atendiendo a lo que objetivamente pueda rendir el trabajador afectado,
sino teniendo en cuenta también la mayor peligrosidad o penosidad que
comporta [SSTS] Catalufia 21 noviembre 2013 (JUR 2013, 382808) y 29
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septiembre 2015 (JUR 2015, 280623), entre otras|. Otro dato a considerar
es la disminucion del ritmo de trabajo, la necesidad de invertir mas tiempo
que antes para realizar o concluir los trabajos que se le encargan [STSJ
Islas Baleares 7 enero 1993 (AS 1993, 153)] o la necesidad de cooperacion
de otras personas.

Como criterio orientativo, los 6rganos judiciales admiten los parametros
valorativos que recogia el derogado articulo 37 del Reglamento de
Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956 [STS] Castilla y
Leén/Burgos 20 abril 2006 (JUR 2006, 152419) y STSJ Cantabria 3
octubre 2007 (JUR 2008, 22714)], puesto que podian constituir
incapacidad permanente parcial los siguientes supuestos:

a) La pérdida funcional de un pie o de los elementos indispensables para
la sustentacion y progresion.

b) La pérdida de la visién completa de un ojo, si subsiste la del otro.

) La pérdida de dedos o falanges indispensables para el trabajo a que se
dedicaba el accidentado.

d) Las hernias definidas no operables.

2.2.2. Compatibilidad plena con el trabajo

Como la incapacidad permanente parcial, segin la determinacién legal, no
le impide al trabajador la realizacion de las tareas fundamentales de la que
es su profesion habitual, se deduce que es compatible con el
mantenimiento del trabajo que viniera realizando, por mas que conlleve
una disminucién en su rendimiento normal, asi como también con
cualquier otro trabajo o profesion’. De ahi que se reconozca al
incapacitado parcial una indemnizacién a tanto alzado (art. 196.1
TRLGSS) y no una pension de caracter vitalicio.

Al resultar compatible con la actividad laboral que se venia desarrollando,
la declaracion formal, administrativa o judicial, de incapacidad permanente
parcial del trabajador no produce, por si misma y de forma automatica, la
extincion de la relacién de trabajo, en tanto posibilita la inmediata
reincorporaciéon del trabajador a su puesto de trabajo'’; pero ello, sin

9 Prueba de ello es el reconocimiento de una incapacidad permanente absoluta — cuando
trabajaba como vigilante jurado — derivada de enfermedad comin posterior a una
situacion de incapacidad permanente parcial para la profesién habitual — pedén de
limpieza — causada por accidente de trabajo [STS] Castilla-LLa Mancha 3 julio 2001 (AS
2001, 2468)].

10 Gonzalez de la Aleja, R., La incapacidad permanente y sus efectos en el contrato de trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 78-79.
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perjuicio de la posible actualizacién de otras causas extintivas, como la
ineptitud del trabajador sobrevenida con posterioridad a su colocacion
efectiva en la empresa [art. 52.a) TRLET], caso de que el trabajador viera
reducida sensiblemente su capacidad laboral para la realizacion de las
funciones propias de su concreto puesto de trabajo.

2.3. Incapacidad permanente total para la profesion habitual
2.3.1. Delimitacién legal

La incapacidad permanente total para la profesion habitual inhabilita al
trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de
dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta (art. 194.4
TRLGSS). Esta situacién incapacitante se caracteriza por un doble
elemento: primero, por su caracter profesional, lo que implica que para su
calificacién juridica habran de valorarse mas que la indole y naturaleza de
los padecimientos que presenta el trabajador, la limitacion que ellos
generen en cuanto impedimentos reales, esto es, susceptibles de
determinacién objetiva y suficiente para dejar imposibilitado a quien los
padece para iniciar y consumar las tareas propias de su oficio, por cuanto
son esas limitaciones funcionales las que determinan la efectiva reduccion
de la capacidad de ganancia; y segundo, por su caracter de permanencia
que implica la necesidad de estabilizacién de su estado residual, en el
sentido que las patologias o secuelas tengan un caracter previsiblemente
definitivo, dado que la posibilidad de recuperacién clinica se estima
médicamente como incierta o a largo plazo [STS] Asturias 19 octubre
2001 (AS 2001, 3935)]. A consecuencia de ella, el trabajador ha de sufrir la
pérdida de su capacidad laboral para ejercer la que venia siendo su
profesion habitual en sus tareas fundamentales, ya sea por imposibilidad
de realizarlas, ya sea porque su realizacion le exija un esfuerzo fisico
acusado o riesgos adicionales.

Es, por ello, esencial y determinante para una adecuada calificacién
juridica de la situacién residual del afectado la determinacién de su
profesion habitual, de manera que unas mismas lesiones y secuelas pueden
ser 0 no constitutivas de incapacidad permanente en funciéon de las
actividades o tareas que requiera la profesion del trabajador, pues no se
olvide que se relaciona con la profesién habitual. En consecuencia, tal
grado solo debera ser reconocido cuando las secuelas existentes impidan
el desempeno de las tareas propias de la actividad laboral con la
profesionalidad, dedicacién y constancia que la relacion laboral exige [STS
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26 junio 1991 (R] 1991, 5165)].

También con valor indiciario u orientativo, los 6rganos judiciales se basan
en lo que disponia el derogado articulo 38 del Reglamento de Accidentes
de Trabajo de 22 de junio de 1956, que consideraba como incapacidad
permanente total para la profesion habitual las siguientes lesiones o
secuelas:

a) La pérdida de las partes esenciales de la extremidad superior derecha,
considerindose como tales la mano, los dedos de la mano en su totalidad,
aunque subsista el pulgar, o, en igual caso, la pérdida de todas las segundas
y terceras falanges.

b) La pérdida de la extremidad superior izquierda, en su totalidad o en sus
partes esenciales, conceptuandose como tales la mano y los dedos en su
totalidad.

c) La pérdida completa del pulgar de la mano que se utilice
preferentemente para el trabajo en cada caso particular, entendiéndose
que, salvo prueba en contrario, es la mano derecha.

d) La pérdida de una de las extremidades inferiores en su totalidad,
considerandose incluida en este caso la amputacion por encima de la
articulacion de la rodilla.

e) La pérdida de visién de un ojo, si queda reducida la del otro en menos
de un cincuenta por ciento.

f) La sordera absoluta, entendiéndose como tal la de los dos oidos.

@) Las hernias no operables, que impidan al trabajador realizar las tareas
de su profesion habitual.

El reconocimiento de una incapacidad permanente total para la profesion
habitual extingue el contrato de trabajo, salvo en dos supuestos: uno, la
declaraciéon de incapacidad permanente con previsible mejoria que sera
causa de suspension de la relacion de trabajo (art. 48.2 TRLET); otro,
cuando el convenio colectivo, vigente en el momento de la declaracién
administrativa, reconozca — clausula de recolocacién'’ — el derecho del
trabajador a ocupar otro puesto de trabajo en la empresa compatible con
su estado, supeditado a la existencia de vacante adecuada a la capacidad
laboral residual del trabajador beneficiario de la prestacion [SSTS 29 junio
2010 (RJ 2010, 271312) y 12 julio 2010 (R] 2010, 3616)].

Se debe advertir, finalmente, que la — asi denominada — incapacidad
permanente total cualificada no es un nuevo grado de incapacidad
permanente, sino que se reconoce, en realidad, un complemento que
aumenta el importe de la prestacion reconocida por la situacion de

11 Gonzalez de la Aleja, R., La incapacidad permanente y sus efectos en el contrato de trabajo, op.
ct., p. 99.
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incapacidad permanente total [STS 7 septiembre 1993 (R] 1993, 7830)] "%
Asi, en efecto, los declarados afectos de incapacidad permanente total
percibiran la pensién prevista “incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de
preparacion 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” (art. 196.2, parrafo segundo,
TRLGSS). La intencién del legislador ha sido acoger una verdadera
presuncién legal, cuyo hecho base se compone de determinadas
circunstancias personales del trabajador — edad y falta de preparacion —y
circunstancias socio-laborales negativas, que permiten concluir que el
declarado incapacitado permanente total dificilmente va a encontrar una
profesion distinta a la que venfa desempefiando habitualmente; no
obstante, el incremento quedara en suspenso durante el periodo en que el
trabajador obtenga un empleo. En la mayoria de los casos, el
otorgamiento del referido incremento alcanzarda a pautas de
automaticidad, cumplido el requisito de los cincuenta y cinco afios de
edad, pudiendo la Entidad gestora proceder a su denegacién, caso de

contraprueba de que no concurren los requisitos legales, destruyendo asi
la referida presuncion [STS] Madrid 5 diciembre 2003 (AS 2004, 572)].

2.3.2. Compatibilidad con el desempefio de una
profesion distinta a la habitual

La compatibilidad de este grado de incapacidad permanente con la
realizacion de otra profesion distinta a la habitual estd implicita en su
propia denominacion legal, al igual que en su delimitacién normativa, por
cuanto se califica como incapacidad permanente “total” y solamente — por
ahora — “para la profesion habitual”; dicho con otras palabras, esa
denominacién legal “presupone la imposibilidad de que se lleven a cabo
los trabajos propios de la profesioén habitual” [STS 19 diciembre 2003 (R]
2003, 9382)]. A sensu contrario, siendo total para la profesiéon habitual, no
tendria que extenderse necesariamente la incapacidad a otras profesiones
diferentes de la considerada habitual en el momento de suceder el hecho
causante de la prestacion, salvo que no se tenga habilidad o capacidad
fisica.

De manera explicita, el legislador, primero, declaré compatible “la pension
vitalicia por incapacidad permanente total para la profesion habitual con el

12 En la doctrina, Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, op. cit., p. 43.

@ 2017 ADAPT University Press

205



206

ANGEL LUIS DE VAL TENA

salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra
distinta con el alcance y las condiciones que se determinen
reglamentariamente” (art. 141 TRLGSS -1994-) y, después, siendo el texto
ahora vigente, confirma la compatibilidad de la “incapacidad permanente
total” con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa
o en otra distinta, “siempre y cuando las funciones no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total” (art. 198.1
TRLGSS). Ha desaparecido de la redaccion del precepto en vigor la
referencia a la profesién habitual, en coherencia con su nueva
denominacién proyectada, asi como la conexiéon de la incapacidad
permanente con “la profesiéon que ejercia el interesado o del grupo
profesional en que aquella estaba encuadrada” (redacciéon dada al art.
141.1 TRLGSS -1994-, por el art. 3.2 Ley 27/2011). Al margen del izer
normativo, lo relevante sigue siendo que se mantiene el criterio general de
compatibilidad entre el cobro de la pensién por incapacidad permanente
total y la retribuciéon correspondiente a un trabajo en el que se ejerciten
funciones distintas a las que se valoraron para reconocer este grado de
incapacidad, siendo tales funciones valoradas todas o las fundamentales
tareas que corresponden a la profesion habitual (art. 194.4 TRLGSS). Solo
de existir identidad de funciones entre profesiones diversas — de policia y
de vigilante jurado o, también, conductor de autobus y maquinista de tren,
por ejemplo — la incompatibilidad derivaria de la nueva redaccion del
articulo 141.1 TRLGSS -1994- y no de la delimitacion legal del grado de
incapacidad permanente total.

La vigente redaccién del articulo 198.1 TRLGSS, en su estricta literalidad,
no parece innovar nada trascendente en lo que toca al planteamiento
consolidado sobre la incompatibilidad entre la pension y el salario cuando
se realiza la misma profesion, siendo asi que admite su percepcion
simultanea “siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas que
dieron lugar a la incapacidad permanente total”, de manera que esta dltima
referencia legal bien pudiera entenderse alusiva — lo exige el componente
légico/sistematico que debe imperar en la exégesis — a la coincidencia de
“funciones” entre profesiones diversas, tal como impone la compresion
del precepto en relacién con la definicién de incapacidad permanente total
que previamente hace el articulo 194.4 TRLGSS.

Como ha sefialado la jurisprudencia, la novedosa regulacion legal ha de ser
objeto de una interpretacién sistematica, primando una exégesis que
atienda a la obligada busqueda de la deseable igualdad y atendiendo a la
conveniente lectura finalista de la norma — el objeto de la prestacion es ser
sustitutiva del salario perdido —, lo que “lleva a entender el nuevo
precepto en el Gnico sentido que permite su aplicacion sin contradecir el
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conjunto inmodificado de la regulacion legal, cual es que la referencia legal
alude a la coincidencia o diversidad de «funciones» entre profesiones
diversas, y no en la misma” [STS 26 abril 2017 (R] 2017, 2488)].

En definitiva, el principio basico es la absoluta incompatibilidad entre la
prestacion econdmica por incapacidad permanente total y el desempefo
de la misma profesion para la que se proclama la incapacidad, puesto que
la pensién se satistace precisamente para compensar la pérdida de ingresos
provenientes del desempefio de la profesiéon habitual del trabajador. En
este sentido se ha manifestado la jurisprudencia, al afirmar que “la pension
de invalidez permanente total tiene por finalidad, de modo andlogo a lo
que sucede en otras pensiones de invalidez o incapacidad y en los
subsidios periédicos por incapacidad o imposibilidad de trabajo, la de
suplir el defecto de rentas de trabajo que genera en un asegurado la
pérdida definitiva — art. 49.1.¢) TRLET — o temporal — art. 48.2 TRLET —
del empleo en el que desempefiaba la profesién habitual para la que se le
ha reconocido incapacitado”, rentas salariales que ya no se pueden
obtener en el ejercicio de la profesion habitual. Ello comporta “su
compatibilidad con el ejercicio de una actividad distinta de la habitual para
la que si tenga habilidad o capacidad fisica, pero no su compatibilidad con
el desempefio retribuido — se supone con esfuerzo desmesurado, o con
rendimiento anormalmente bajo, o con una y otra cosa a la vez — de la
misma profesién habitual respecto de la que se ha declarado la invalidez”
[STS 18 enero 2002 (R] 2002, 2681)].

Es logico, por lo tanto, mantener que la inactividad en la profesion a la
que afecta la declaracién de incapacidad permanente total “constituye una
condicion insita en la propia naturaleza del derecho a percibir la pension
en cuanto integrante del concepto mismo del grado de incapacidad
permanente total” [STS 26 abril 2017 (R] 2017, 2488)], de manera que se
confirma la incompatibilidad entre la declaracion de incapacidad
permanente total y el desarrollo — bien por persistencia, bien por
reanudacion — de la misma profesion, si bien se extiende también dicha
incompatibilidad a otras actividades donde se desarrollen las mismas
funciones, aunque la profesion sea otra, que dieron lugar al
reconocimiento de este grado de incapacidad permanente. En
consecuencia, no puede defenderse la compatibilidad absoluta entre la
prestacion de incapacidad permanente total y el trabajo en otra profesion,
cuando la diferencia entre una y otra actividad sea fundamentalmente

13 Asi se ha manifestado Menéndez Sebastidn, P., “Dinamica de la prestacion de
incapacidad permanente. Convivencia con otras prestaciones y con el desarrollo de
actividades lucrativas”, op. cit., p. 29.

@ 2017 ADAPT University Press

207



208

ANGEL LUIS DE VAL TENA

nominativa, esto es, habiendo entre ellas coincidencia en las funciones a
desarrollar.

Como regla especial, se establece ex /ge la incompatibilidad entre la
percepcion del incremento previsto incapacidad permanente total
cualificada (art. 196.2, parrafo segundo, TRLGSS) y la realizacién de
trabajos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el campo de aplicacién
del sistema de la Seguridad Social (art. 198.1, parrafo segundo, TRLGSS),
resultando beneficiario de nuevo de dicho incremento cuando concluya la
actividad desarrollada por cuenta propia o ajena. Ciertamente la redaccién
de este ultimo precepto legal no es categbrica, pues se limita a sefialar que
“podra determinarse la incompatibilidad”, pero, atendiendo a la causa y
finalidad — compensar las dificultades para encontrar un empleo — del
incremento de la pension, la dnica conclusién coherente es considerarlo
incompatible con el trabajo por cuenta propia o ajena.

2.4. Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo
2.4.1. Delimitacién legal

La incapacidad permanente absoluta para todo trabajo inhabilita por
completo al trabajador para toda profesion u oficio (art. 194.5 TRLGSS).

Este grado de incapacidad, segun afirma la jurisprudencia, no solo debe
ser reconocido al trabajador que carezca de toda posibilidad fisica para
realizar cualquier quehacer laboral, sino también a aquel que, aun con
aptitudes para algunas actividades, no tenga facultades reales para cumplir,
con cierta eficacia, las tareas componentes de una cualquiera de las
variadas ocupaciones que ofrece el ambito laboral, aun las sedentarias o
cuasisedentarias. A tal fin, han de valorarse, mas que la indole y naturaleza
de los padecimientos determinantes de las limitaciones que ellos generen,
estas en si mismas, en cuanto impedimentos reales y suficientes para dejar
sin posibilidades de iniciar y consumar a quien las sufre las faenas que
corresponden a un oficio, siquiera sea el mas simple, de los que, como
actividad laboral retribuida, con una y otra categoria profesional, se dan en
el seno de una empresa o actividad econémica de mayor o menor
volumen [SSTS 9 febrero 1987 (R] 1987, 814) y 16 julio 1987 (R] 1987,
5405)]. Téngase en cuenta que la realizacion de una actividad laboral
implica no solo la posibilidad de efectuar cualquier faena, tarea o
quehacer, sino la de llevarlo a cabo con un minimo de profesionalidad,
rendimiento y eficacia y la necesidad de consumarlo en régimen de
dependencia de un empresario, durante la jornada laboral [STS 24 febrero
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1987 (RJ 987, 1117)]; mas aun, la prestacion de un trabajo, por facil o
ligero que sea, solo puede realizarse mediante asistencia diaria al lugar de
trabajo, permaneciendo en ¢l durante la jornada laboral y estando en
condiciones de consumar la tarea, siquiera leve, que ha de demandar un
cierto grado de atencién y una moderada actividad fisica [STS 27 febrero
1990 (RJ 1990, 1243)].

Asimismo, conforme a una reiterada jurisprudencia, el precepto legal no
debe ser interpretado exclusivamente a través de su tenor literal,
entendido rigidamente, pues, de hacerlo asi, terminarfa resultando
imposible su real aplicacién, ya que en definitiva toda persona siempre
estarfa en condiciones de llevar a cabo alguna actividad, por liviana que
sea, de cuantas integran todas las profesiones u oficios en que se
descompone la variada gama de las actividades econémico-laborales
[SSTS 14 marzo 1979, 12 mayo y 15 junio 1981, citadas por SSTS] Islas
Canarias/Las Palmas 21 noviembre 2005 (JUR 2006, 39757) y 31 enero
2013 (JUR 2013, 161495)]; y si, por el contrario, de manera flexible para
su adaptacioén a las cambiantes formas en que la actualidad laboral se
muestra, valorando primordialmente la real capacidad de trabajo residual
que el enfermo conserva, y teniendo en cuenta que el desempefo de todo
trabajo retribuido lleva consigo el sometimiento a una disciplina laboral,
trabajo que siempre se requiere ha de desarrollarse con profesionalidad y
de modo continuo no susceptible de fases de reposo y de fases de
actividad [STS] Castilla y Ledén/Burgos 23 octubre 2015 (JUR 2015,
259380)]. No se debe valorar este grado de incapacidad permanente, en
cambio, atendiendo a las circunstancias personales — edad, experiencia,
formacion profesional, etc. — o a las del mercado de trabajo, aunque por
ellas resulte altamente improbable que el presunto incapacitado pueda
encontrar un nuevo empleo'”.

Por consiguiente, dicho grado de incapacidad no solo debe ser reconocido
al trabajador que carezca de toda posibilidad psico-fisica para realizar
cualquier quehacer laboral, sino también a aquel que — atn con aptitudes
para alguna actividad — no tenga facultades para ejecutar con eficacia las
inherentes a una cualquiera de las multiples ocupaciones del ambito
laboral. No debe olvidarse, de otro lado, que la aptitud laboral no puede
definirse por la mera posibilidad de realizar alguna tarea esporadica o por
el ejercicio de algun trabajo marginal, sino por la de poder realizar una
actividad con el rendimiento normalmente exigible y con la habitualidad y

14 Goerlich Peset, ].M.%, “Comentario a los articulos 136 y ss.”, en Garcia-Perrote
Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R. (dirs.), Comentarios a la ey General de la Seguridad Social,
Lex Nova, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 788.

@ 2017 ADAPT University Press

209



210

ANGEL LUIS DE VAL TENA

profesionalidad necesarias [STS] Asturias 21 diciembre 2013 (JUR 2013,
28450)).

Los 6rganos judiciales, de manera indiciaria u orientativa, acuden a lo
dispuesto en el derogado articulo 41 del Reglamento de Accidentes de
Trabajo de 22 de junio de 1956, que consideraba como incapacidad
permanente absoluta las siguientes secuelas o lesiones:

a) La pérdida total, o en sus partes esenciales, de las dos extremidades
superiores o inferiores, de una extremidad superior y otra inferior o de la
extremidad superior derecha en su totalidad, conceptuandose como partes
esenciales la mano y el pie.

b) La pérdida de movimiento, analoga a la mutilacién de las extremidades,
en las mismas condiciones indicadas en el apartado anterior.

c) La pérdida de la vision de ambos ojos, entendida como anulacion del
6rgano o pérdida total de la fuerza visual.

d) La pérdida de visiéon de un ojo, si queda reducida en el 50 por ciento o
mas la fuerza visual del otro.

e) Lesiones organicas y funcionales del cerebro y estados mentales
organicos — psicosis cronicas, estados maniaticos y analogos — causados
por el accidente, reputados como incurables, y que por sus condiciones
impidan al trabajador dedicarse en absoluto a cualquier clase de trabajo.

f) Lesiones organicas o funcionales del corazén y de los aparatos
respiratorio y circulatorio ocasionadas por accion del accidente, que se
reputen incurables, y que por su gravedad impidan al trabajador dedicarse
en absoluto a cualquier clase de trabajo.

@) Lesiones organicas o funcionales del aparato digestivo o urinario,
ocasionadas por accion del accidente, que se reputen incurables y que por
su gravedad impidan al trabajador dedicarse en absoluto a cualquier clase
de trabajo, tales como, en sus casos respectivos, ano contra natura, fistulas
muy anchas, estercoraceas, vesicorrectales o hipogastricas y emasculacion
total.

Se debe recordar, por dultimo, que la declaraciéon de incapacidad
permanente absoluta supone la extincion de la relacion de trabajo, sin
petjuicio de su posible revision por mejotfa.

2.4.2. El ejercicio de actividades compatibles con el
estado del incapacitado
En contra de lo que se colige de su calificaciéon legal como incapacidad

permanente “absoluta para todo trabajo”, que le inhabilita, mas alla de la
profesion habitual, por completo “para toda profesiéon u oficio” (art.
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194.5 TRLGSS), el legislador afirma que la pension vitalicia derivada del
reconocimiento de este grado de incapacidad — y de igual manera para la
gran invalidez — no impedird “el ejercicio de aquellas actividades, sean o
no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revisiéon”
(art. 198.2 TRLGSS). Esas actividades compatibles no excluyen la
realizacion de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, de ahi
que, a continuacién, el legislador reformista’” afiada que el disfrute de la
pensiéon de incapacidad permanente absoluta — y también de gran
invalidez — a partir de la edad de acceso a la pensién de jubilacion “sera
incompatible con el desempefio por el pensionista de un trabajo, por
cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusién en alguno de
los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos
y condiciones que los regulados para la pensiéon de jubilacién en su
modalidad contributiva en el articulo 213.1” (art. 198.3 TRLGSS). Por
ende, también el pensionista de incapacidad permanente absoluta — como
el de incapacidad permanente total y de gran invalidez — que simultanee la
percepcion de su pension con la realizacion de cualquier trabajo, por
cuenta ajena o propia, debera comunicar tal circunstancia a la Entidad
gestora competente (art. 2.1 RD 1071/1984).

Son tres las condiciones legales que determinan la posibilidad de trabajar
del incapacitado permanente absoluto: 1) que las actividades sean
compatibles con su estado; 2) que no representen un cambio en su
capacidad de trabajo a efectos de revisién; 3) que no haya cumplido la
edad de acceso a la jubilacién, pues en ese supuesto se le aplicaran las
reglas especificas sobre compatibilidad entre pensién jubilacion y trabajo.
Como la ley contempla la posibilidad de que el beneficiario compatibilice
la pensién con algun tipo de actividad o trabajo, la duda surge a la hora de
determinar qué actividades o trabajos pueden ser compatibles con la
situacién de incapacidad laboral calificada como absoluta para todo tipo
de trabajo. La interpretacion jurisprudencial, ab initio, se decantd por una
tesis restrictiva, acorde con la finalidad de la prestacién econdmica
reconocida, recordando que, si bien es cierto que la norma positiva “no
consagra prohibiciéon legal de trabajo para el invalido permanente
absoluto, pues de la titularidad de tal derecho (al trabajo), en tanto que
inherente a la naturaleza humana y reconocido con valor civico por el art.
351 de la Constitucién, no cabe excluir, a modo de imponetle

15T Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social, en su articulo 3.Tres, introdujo un dltimo apartado en el
entonces vigentes articulo 141 TRLGSS.

@ 2017 ADAPT University Press

211



212

ANGEL LUIS DE VAL TENA

prohibicién, a quien se hallare en la citada situacién”, pero solo se permite
“una compatibilidad entre tal percepcion y la realizacion por el invalido de
determinadas actividades, ciertamente marginales, que no entrafien el
ejercicio de una profesion u oficio, pues no deben manifestar un cambio
en su capacidad de trabajo, ya que, de producirse éste, operaria la revision,
con las consecuencias econdmicas correspondientes” [SSTS 6 octubre
1987 (R] 1987, 6841), 3 noviembre 1987 (R] 1987, 7797), 23 noviembre
1987 (R] 1987, 8045), 17 enero 1989 (R] 1989, 255) y 26 enero 1989 (R]
1989, 302)].

Este criterio tradicional del Tribunal Supremo ha sido matizado de
manera muy relevante en sentencias posteriores, en el sentido de ampliar
o favorecer la compatibilidad entre la pension y el trabajo del incapacitado
permanente absoluto, reiterando los siguientes argumentos [SSTS 30
enero 2008 (R] 2008, 1984), 10 noviembre 2008 (R] 2014, 5315), 23 abril
2009 (R] 2009, 3115), 14 octubre 2009 (R] 2009, 5730), 22 diciembre 2009
(RJ 2010, 383) y 14 julio 2010 (R] 2010, 7109):

a) Las dificultades que entrafa el juicio de incapacidad permanente
absoluta y los amplios términos del articulo 198.2 TRLGSS invitan a
considerar que el maximalismo de la definicién de incapacidad
permanente absoluta se relativice a la hora de tratar su compatibilidad con
el trabajo.

b) No existe disposicion legal alguna que se refiera a la exigencia de que
las actividades sean “superfluas, accidentales o esporadicas”.

c) La literalidad del precepto legal apunta a la plena compatibilidad entre el
trabajo y la pensiéon — “Las pensiones vitalicias (...) no impediran (...)
aquellas actividades (...) compatibles” —, al no establecer limite alguno a la
simultaneidad referida.

d) La remision al desarrollo reglamentario se hace exclusivamente en el
apartado primero del precepto, esto es, solamente para la incapacidad
permanente total.

e) El derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuentra en
situacién de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, porque asi
lo reconoce el art. 35 CE y lo corroboran los articulos 198.2 TRLGSS, 2
RD 1071/1984 y 18.4 OM de 18 de enero de 1996, que aplica y desatrolla
el RD 1300/1995, de 21 de julio de 1995, sobre incapacidades laborales
del sistema de la Seguridad Social.

f) La opcion interpretativa contraria llevarfa a hacer de mejor condicioén al
trabajador declarado en incapacidad permanente total — legalmente apto
para cualquier actividad que no sea la profesion u oficio para la que haya
sido declarado invalido — que al incapaz declarado en incapacidad
permanente absoluta — al que se le negarfa toda actividad e ingresos
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extramuros de la marginalidad —.

g) La incompatibilidad de que tratamos tendria un cierto efecto
desmotivador sobre la reinserciéon social y laboral de quien se halla en
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, pues aunque las
cotizaciones satisfechas por el nuevo trabajo habrian de tener eficacia
respecto de prestaciones futuras, lo cierto es que la suspensiéon de la
pensiéon por la percepcion de ingresos debidos al trabajo ordinario privaria
practicamente de estimulo econémico a una actividad que con toda
seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo — psicofisico — por
parte del invalido.

h) El articulo 18.4 OM de 18 de enero de 1996 ha de ser considerado #/tra
vires respecto de la manifestacion legal de compatibilidad que establece el
articulo 198.2 TRLGSS, que no se remite a desarrollo reglamentario
alguno'® , y — por lo mismo — sus prescripciones carecen de eficacia
juridica.

En conclusion, la tnica incompatibilidad que formula el articulo 198.2
TRLGSS para la pension de incapacidad permanente absoluta es la
relativa a las actividades que sean “incompatibles”, en el sentido de
perjudiciales o inadecuadas para el estado del incapacitado. Ello supone
que el desarrollo por el incapacitado permanente absoluto de actividades
no perjudiciales podra dar lugar, en su caso, no a una incompatibilidad
con la pension, sino a una revision por mejorfa o por error de diagnostico.
Este es el sistema legal de incompatibilidad “y no cabe corregirlo a través
de una interpretaciéon restrictiva”, en tanto no se ha establecido una
incompatibilidad general entre la pension y las rentas de trabajo; lo
contrario, asi se entiende, conducirfa a disfunciones importantes, “como el
tratamiento peyorativo de la incapacidad permanente absoluta sobre la
incapacidad permanente total y la desincentivacion de la reinsercién de los
incapacitados absolutos”, por lo que, en fin, “la incompatibilidad queda
reducida a las actividades no adecuadas para el incapacitado, debiendo
resolverse las demds a favor de la compatibilidad o de la revision del
grado” [STS 1 diciembre 2009 (R] 2010, 370)].

16 E] articulo 18.4 OM de 18 de enero de 1996 establece: “Si el procedimiento se hubiera
iniciado en razén a que el perceptor de la pension de invalidez permanente estuviera
ejerciendo trabajos por cuenta propia o ajena, y 7o se hubiese constatado error de diagndstico o
mejoria que justifique el reconocimiento del derecho a las prestaciones por invalidez permanente, en un
grado de incapacidad inferior o la aptitud para trabajar, la Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social actuard de conformidad con la normativa en vigor y, en
funcién de la incompatibilidad que pueda existir entre el percibo de la pension y el
trabajo desarrollado, dando lugar a /a suspensiin de aquélla, cuando la actividad laboral exceda de
los limites permitidos por el articnlo 141.2 de la Ley General de la Seguridad Social (hoy, articulo
198.2 TRLGSS)”.
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La correcta integracién de esta doctrina jurisprudencial obliga, sin duda, a
analizar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, para
establecer hasta qué punto es compatible esa nueva actividad laboral
retribuida con el estado del invalido declarado en situaciéon de incapacidad
permanente absoluta. Y es que, en verdad, mantener la compatibilidad
plena y sin modulacién alguna distorsionarfa la l6gica de un sistema de
protecciéon que se fundamenta en el abono de prestaciones econémicas
sustitutivas de las rentas de activo'’.

Se ha de subrayar, finalmente, que este régimen singular de compatibilidad
entre pensiéon y trabajo no se aplicara cuando el beneficiario de la
prestacion econdémica por incapacidad permanente absoluta — y también el
de una gran invalidez — alcance la edad de acceso a la pensién de
jubilacién'®, siendo, en realidad, sustituido por las reglas que determinan la
incompatibilidad entre el trabajo y la pensién de jubilacién, con las
excepciones previstas al respecto (art. 213.1 TRLGSS).

2.5. Gran invalidez
2.5.1. Delimitacién legal

Se entiende por gran invalidez la situacién del trabajador afecto de
incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatoémicas
o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos
(art. 194.6 TRLGSS). Bien de manera inicial o directamente, bien desde
cualquier otro grado de incapacidad permanente reconocido, por revision
al agravarse la situacién personal del incapacitado o por error de

17 Gonzalez Ortega, S., “Capacidad laboral de los incapaces: la prestacion de incapacidad
permanente como intento de sintesis entre calificaciones contradictorias”, en Agusti Julia,
J. vy Fargas Fernandez, ]. (cootds.), La Seguridad Social en continuo cambio. Un andlisis
Jurisprudencial, Bomarzo, Albacete, 2010, p. 194.

18 Se confirma, implicitamente, la tesis jurisprudencial favorable a la compatibilidad entre
trabajo y pension; en este sentido, Lopez Gandia, J. y Toscani Giménez, D., Las claves de
la reforma de la Seguridad Social: andlisis prictico de la 1ey 27/2011, de 2 de agosto, E1 Derecho
Editores, Madrid, 2011, p. 187. Ademas, como destaca Aragon Goémez, C., “La
compatibilidad entre el trabajo y la pensiéon de incapacidad permanente”, en Mercader
Uguina, J.R. (dit.), La compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y el trabajo,
Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 128, el legislador suprime la incoherencia que suponia que
los pensionistas de incapacidad permanente pudieran compatibilizar la pensién con el
trabajo mas alld del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, lo que provocaba
una diferencia de trato dificilmente justificable con los pensionistas de jubilacion.
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diagnostico [SSTS 20 noviembre 2002 (R] 2003, 1918) y 7 mayo 2004 (R]
2004, 4712)], se puede acceder a la gran invalidez, puesto que la primera
condicion legal es que exista una situaciébn objetiva de incapacidad
permanente, no que esta impida el desarrollo de toda profesion u oficio.
Ciertamente, la gran invalidez se configura ex /lge como un grado
autonomo de incapacidad permanente, cuando es necesaria la
colaboraciéon de otra persona para autogobernarse en los actos
elementales de la vida. Pese a ello, segun la jurisprudencia, se infiere de la
definicién del articulo 194.6 TRLGSS que la gran invalidez “no es un
grado mas de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun,
profesional o accidente, sino un estado o situaciéon del incapaz que
cualifica la prestacion para paliar el coste de la necesidad de atencion, por
pérdida de la mas basica autonomia de vida personal, mediante una ayuda
complementaria” [STS 16 diciembre 2013 (R] 2013, 8492)].

La segunda condicion es que el incapacitado requiera la asistencia de otra
persona para realizar actos que se consideran vitales. En la jurisprudencia,
desde tiempo atras, se describe el acto esencial para la vida como el
imprescindible para la satisfaccion de una necesidad primaria e ineludible,
para poder fisiolégicamente subsistir o para ejecutar aquellas actividades
indispensables en la guarda de la seguridad, dignidad, higiene y decoro
fundamentales para la humana convivencia, y estimando que, aunque no
basta la mera dificultad en la realizacion del acto vital, no se requiere que
la necesidad de ayuda sea continuada (SSTS 25 noviembre 1970 (R]
1970,4581), 13 marzo 1972 (R] 1972, 1131), 14 febrero 1977 (R] 1977,
788), 26 junio 1978 (RJ 1978, 2712), 5 febrero 1982 (R] 1982, 591) y 23
marzo 1988 (R] 1988, 2367)]. Para el legislador, son actos esenciales de la
vida: vestirse, desplazarse, comer u otros analogos; enumeracion que es
meramente enunciativa y ha de entenderse que basta la imposibilidad de
realizar uno de dichos actos para que, requiriéndose la necesidad de ayuda
externa, concurran los presupuestos necesarios para la aplicacion del
precepto legal [STS] Madrid 27 enero 2016 (JUR 2016, 555006)].

La doctrina judicial reconoce este grado de incapacidad cuando el sujeto
sufre una dificultad y no una completa imposibilidad para el desarrollo de
todos los actos descritos en la norma y también cuando el trabajador sufre
una imposibilidad parcial para el desarrollo de tales actos esenciales para la
vida, esto es, cuando, conservando capacidad para su desarrollo, precisa la
supervision de un tercero para efectuarlos [STS] Cantabria 7 octubre 2009
(JUR 2009, 469387)].

No debe excluir tal calificaciéon de gran invalidez la circunstancia de
quienes, a pesar de acreditar tal situacién, puedan en el caso personal y
concreto, en base a factores perceptivos, cognitivos, ambientales,
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temporales u otros, haber llegado a adquirir alguna de las habilidades
adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esenciales de la
vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de ayuda permanente, o incluso
los que puedan llegar a efectuar trabajos no perjudiciales con su situacion,
con lo que, ademas, se evita cierto efecto desmotivador sobre la
reinsercion social y laboral de quien se halla en tal situacion [STS 3 marzo
2014 (R] 2014, 1189)].

2.5.2. El trabajo o las actividades compatibles con el
estado del incapacitado

En principio, cuanto se ha expuesto sobre el régimen juridico aplicable a
la realizacién de trabajos o actividades, lucrativas o no, que resulten
compatibles con el estado del incapacitado permanente absoluto es de
aplicacion igualmente al gran invalido, y ello porque el legislador regula
conjuntamente las situaciones de compatibilidad o no del trabajo con la
pensién, ya sea ésta de incapacidad permanente absoluta o de gran
invalidez (art. 198.2 y 3 TRLGSS).

Esta ha sido la eleccion del legislador, lo que parece légico cuando al
trabajador se le reconozca una gran invalidez directamente o cuando sea
consecuencia de un error en el diagnéstico o de un agravamiento de su
situacién incapacitante, tras haberle reconocido previamente una
incapacidad permanente absoluta. No asi, empero, si el reconocimiento de
la gran invalidez es posterior al reconocimiento de cualquier otro grado de
incapacidad permanente, como la incapacidad permanente total para la
profesion habitual, cuyo régimen de compatibilidad con el trabajo es mas
laxo si comparado con el comun para el incapacitado permanente
absoluto. En cualquier caso, la opcioén legislativa es coherente con
consideracion de la invalidez permanente como un grado mas, el ultimo
en cuanto a gravedad y maxima limitacién, si no anulacién, de la
incapacidad permanente.

3. Sintesis conclusiva

La incapacidad permanente es una contingencia protegida por el sistema
publico de Seguridad Social, reconociéndose prestaciones de caracter
econémico, en el nivel contributivo, a los trabajadores que, tras haberse
sometido al tratamiento prescrito, presentan reducciones anatomicas O
funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y
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previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral.
Cualquiera que sea la causa determinante, profesional o comun, se
reconoce segun el porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo del
interesado, lo que se traduce ex /ge en una escala de grados, segin sea
menor o mayor la limitacién para trabajar.

Aunque se ha proyectado una redefinicién de los grados, asi como
anunciado un nuevo régimen de incompatibilidades de los mismos con el
trabajo, todo condicionado a la entrada en vigor de la norma
reglamentaria de desarrollo, entre tanto es aplicable la regulacién legal
originaria, que clasifica la incapacidad permanente segun sea parcial o total
para el desarrollo de la profesion habitual o absoluta para todo tipo de
trabajo, ademas de la gran invalidez que se atribuye cuando el incapacitado
permanente, como consecuencia de las pérdidas anatémicas o funcionales,
necesita la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la
vida.

Partiendo de la calificacién de los grados y, sobre todo, de su delimitacion
legal, que se contiene en el — hoy aplicable — articulo 194 TRLGSS, en los
términos de la disposicion transitoria vigésima sexta del mismo texto legal,
se puede deducir el régimen de incompatibilidades de cada uno de los
grados de incapacidad permanente con el trabajo. Asi, por una parte,
respecto de la profesiéon habitual, la incapacidad permanente parcial no
limita las posibilidades de ocupaciéon del trabajador, en la misma, puesto
que no le impide la realizaciéon de las tareas fundamentales, o en otra
distinta; mientras que incapacidad permanente total, como inhabilita al
trabajador para la realizaciéon de todas o de las fundamentales tareas de su
profesion habitual, no le impedira dedicarse a otra distinta. La dificultad,
en ambos supuestos, es determinar qué se entiende por profesion
habitual, si bien, tanto normativa como jurisprudencialmente, se asientan
criterios claros para su identificacién en cada supuesto. Por otra parte, si la
incapacidad permanente absoluta lo es “para todo trabajo” e inhabilita
“por completo al trabajador para toda profesion u oficio”, la consecuencia
mas razonable deberfa ser la imposibilidad de prestar trabajo, por cuenta
propia o ajena, o desarrollar cualquier actividad.

De pretender regular las compatibilidades en el percibo de las prestaciones
econémicas por incapacidad permanente, habrfa que tomar como unica
referencia la calificaciéon y delimitacion de los grados, donde ya esta
implicito el régimen de compatibilidades, para evitar disfunciones, maxime
cuando el texto refundido recoge una redaccién que no esta vigente.
Dicha regulacién no deberfa ser contradictoria con la calificacién y
delimitacion legal de los distintos grados de incapacidad permanente y
tampoco, en esencia, con la finalidad de la pensién reconocida, que es
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compensar la pérdida de ingresos provenientes del desempefio de la
profesion que venia realizando el trabajador, es decir, sustituye a las rentas
del trabajo a las que el incapacitado no puede acceder como consecuencia
de la reduccién o anulaciéon de su capacidad laboral. En consecuencia, la
regla general no puede ser la compatibilidad entre pensién y trabajo; al
contrario, serfa la excepcion, con mayor o menor alcance, unicamente para
los grados de incapacidad permanente que valoran la capacidad para
desempefiar o no la profesioén habitual.

La tutela del derecho al trabajo", reconocido a nivel constitucional (art.
35.1 CE), no es causa suficiente para facilitar la compatibilidad, puesto
que el incapacitado permanente, como se ha dicho, obtiene la proteccién
del sistema publico de Seguridad Social en forma de rentas vitalicias que
sustituyen al salario dejado de percibir. Es mas, negar la compatibilidad
entre la pension y el trabajo no supone impedir ese trabajo, por cuanto el
incapacitado permanente, renunciando a la prestaciéon econémica, puede
trabajar libremente, siempre que conserve o haya recuperado las
capacidades o habilidades necesarias. La coherencia juridica no avala que
el incapacitado obtenga ingresos simultineos por causas contradictorias
que se niegan entre si: pension porque no puede desarrollar un trabajo
productivo y salario porque si puede hacerlo®. Menos ain lo justifica el
régimen juridico de las prestaciones econdmicas, por insuficiente en su
cuantfa, que abocarfa a reconocer un régimen de compatibilidades
amplio®'. De coincidir en ese diagnéstico, lo propio serfa modificarlo, para
incrementar la cuantfa, sobre todo en el caso de la incapacidad
permanente total, que es actualmente el 55 por ciento de la base
reguladora, cuando no se haya encontrado otra ocupacion.

19 En conexién — como ha expuesto Menéndez Sebastian, P., “Dinamica de la prestacién
de incapacidad permanente. Convivencia con otras prestaciones y con el desarrollo de
actividades lucrativas”, gp. cit., pp. 21 y 32 — con el principio de igualdad y no
discriminaciéon por discapacidad, que tiene como una de sus manifestaciones el derecho a
la plena y efectiva integracion socio-laboral, “lo que pasa, como es légico, por el derecho
a trabajar”, esto es, “si se admite (e incluso estimula) la prestacion de servicios de estas
personas”.

20 Asi lo expone, con acierto, Gonzalez Ortega, S., “Capacidad laboral de los incapaces: la
prestacion de incapacidad permanente como intento de sintesis entre calificaciones
contradictorias”, gp. cit., p. 193.

21 Al respecto, vid. Rodriguez Iniesta, G., “Sobre la compatibilidad de las prestaciones
por incapacidad permanente”, gp. cit., p. 16. En esa linea, Aragén Goémez, C., “La
compatibilidad entre el trabajo y la pensién de incapacidad permanente”, gp. cit., p. 140,
sugiere un modelo de compatibilidad entre el trabajo y la prestacién, como regla, pero
con una disminuciéon progresiva de la renta prestacional a medida que se incrementen los
ingresos de activo, al tiempo que se recuperatia la prestacion originaria con el cese en la
actividad lucrativa.
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Ciertamente el tratamiento no ha de ser homogéneo, en el sentido de
idéntico o igualitario, para todas las situaciones de incapacidad
permanente.

Asi, la indemnizaciéon a tanto alzado que se reconoce en la incapacidad
permanente parcial es plenamente compatible con el mantenimiento del
trabajo que se viniera realizando, por mas que pueda conllevar una
disminucién en su rendimiento normal, asi como también con cualquier
otro trabajo o profesion.

La compatibilidad de la pension vitalicia por incapacidad permanente total
con el trabajo ha de ser mas limitada, ya que solo se prohibe el desarrollo
— bien por persistencia, bien por reanudacion — de la misma profesion, si
bien se extiende también a otras actividades donde se desarrollen las
mismas funciones, aunque la profesiéon sea otra, que dieron lugar al
reconocimiento de este grado de incapacidad permanente. A esa
conclusion lleva una interpretacion sistematica y finalista de los articulos
194.4 y 198.1 TRLGSS. Légica y justa parece la suspension — y no pérdida
— de la percepcion del incremento previsto para la incapacidad
permanente total cualificada (art. 196.2, parrafo segundo, TRLGSS)
cuando se realizan trabajos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el
campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social.

Respecto de la equiparacion, en cuanto a la compatibilidad o no con el
trabajo, de los grados de incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo y la gran invalidez, no se puede compartir, en tanto la capacidad
laboral puede no ser coincidente, anulada o no. Lo relevante, en cualquier
caso, es que la doctrina jurisprudencial que se ha consolidado, superadora
de aquella inicial que restringfa la compatibilidad a las actividades
marginales, esporadicas o de escasa entidad, va mas lejos de la propia
calificacién y definicion de la incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo, sin duda al amparo de la literalidad del articulo 198.2 TRLGSS,
que permite el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision.

En fin, hasta que entre en vigor la “legislacion diferida” y su proyectado
desarrollo reglamentario, se deberia ajustar el contenido del vigente
articulo 198 TRLGSS a la configuraciéon legal de los grados de la
incapacidad permanente, acomodando el régimen juridico de las
compatibilidades entre pension y trabajo y, a la par, corrigiendo el criterio
jurisprudencial en lo que desborda esa delimitacién legal.
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