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SUPUESTO DE HECHO: La actora tenia reconocida en via judicial la
situacion de gran invalidez. Tras comunicar al Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social que iba a prestar servicios con la categoria profesional de trabajado-
ra social y otros datos sobre lugar, jornada y retribucion de la que iba a ser su
actividad laboral, la entidad gestora inicio expediente de revision por mejoria.

El Instituto Catalan de Evaluaciones Médicas, emitié un nuevo dictamen
de propuesta, acogido por el Director Provincial de dicho 6rgano gestor, en el
que no se revisaba el grado de incapacidad, suspendiendo temporalmente la
pension mientras la pensionista trabajara, sin afectar al incremento destinado
a la tercera persona.

Frente a tal resolucion, la actora interpuso demanda ante el Juzgado de lo
Social, el cual le dio la razén permitiéndole compatibilizar el trabajo con la
pension que disfrutaba como gran invalida, pero en suplicacion instada por el
INSS, el Tribunal Superior de Justicia revocoé la sentencia de instancia, decla-
rando la incompatibilidad entre el trabajo y la pension.

Finalmente, la actora, interpuso recurso de casacion para la unificacion de la
doctrina, que estimo sus pretensiones, caso y anulo la sentencia recurrida dictada
el 7 de Julio de 2008 por el TSJ de Catalufia y confirmd la sentencia de instancia
dictada por el Juzgado de lo Social n° 3 de Barcelona de 31 de enero de 2007.

RESUMEN: Recurrida en casacion para unificacion de doctrina la Sen-
tencia del TSJ de Catalufia de 7 de julio de 2008 por la que se impedia compati-
bilizar la pension de Gran Invalidez con la realizacion de un trabajo por cuenta
ajena, el Tribunal Supremo ha venido a determinar que es posible trabajar y
cobrar una pension por incapacidad permanente absoluta o por gran invalidez,
no habiendo incompatibilidad de ningin tipo.

* Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Doctoranda de la Universi-
dad de Malaga, respectivamente
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Se interpreta el articulo 141.2 de la Ley General de Seguridad Social en
el sentido mas beneficioso para el discapacitado en relacion con el derecho al
trabajo (art. 35 de la Constitucion) y la necesidad de insercion laboral de este
colectivo. No obstante, se reconoce “la complejidad del problema y la indu-
dable conveniencia de que la materia sea regulada por el legislador con una
mayor claridad y precision”.
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1. INTRODUCCION: LA INSERCION LABORAL DEL DISCAPACI-
TADO

La situacion socio-laboral del discapacitado es una cuestion que, por su
complejidad, ha sido examinada desde diferentes perspectivas, siendo dos las
mas comunes: la insercion o reinsercion del mismo en el mercado de trabajo y
su proteccion por el sistema de Seguridad Social'.

La preocupacion por la integracion social de las personas con discapa-
cidades no es algo reciente. Las primeras medidas, sin duda, lo fueron desde
una vertiente “reparadora” ya que la integracion en la sociedad pasaba por la
concesion de prestaciones sociales para cubrir las necesidades de los discapa-
citados siendo protegidos los trabajadores que cumplieran unos determinados
requisitos o por prestaciones de caracter asistencial. No obstante ello, también
desde hace algun tiempo, al observarse que los niveles de desocupacion de este
colectivo eran muy superiores a los del resto de la poblacion, hubo interés por
favorecer a las personas con cualquier tipo de discapacidad (fisica, psiquica o
sensorial) para su insercion o reinsercion en el mercado de trabajo. Evidente-
mente, son muchos los obstaculos a remover para la contratacion de personas
con discapacidad ya que contratar a un trabajador de tales caracteristicas su-
pone el convencimiento por parte del empleador de que la tarea a desarrollar

! Desde distintos puntos de vista por cierto. Si nos centramos de forma exclusiva en la
compatibilidad de la prestacion con el trabajo, puede verse Lopez-Tarruella, F. y Viqueira Pérez,
C.en El trabajo del invalido permanente absoluto. Compatibilidad de la pension en el nivel
contributivo y no contributivo, Cuadernos Civitas, Madrid, 1991. Desde la perspectiva de su
inclusion social, puede verse, por todos, Trabajo y Proteccion social del discapacitado, (Coord
M.J. Romero Rodenas), Bomarzo, Albacete, 2003.
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puede hacerla con un rendimiento similar al resto de los trabajadores. Pero la
realidad ha sido, y es, que la duda sobre la “capacidad productiva” de los traba-
jadores minusvalidos hace que los empresarios, en la mayoria de los supuestos,
no los contraten?.

La Constitucion Espaiiola en su articulo 49 establece que los poderes pu-
blicos tendran que desarrollar una politica “integral” en orden a la proteccion
e integracion de los minusvalidos en la sociedad®. Prevision que encuentra,
como se ha indicado, proyeccion en los articulos 14 y 9.2 que implican adoptar
tales politicas como medidas para “promover las condiciones” y “remover los
obstaculos” para conseguir la integracion en igualdad de los discapacitados.
Ello justifica o legitima la adopcion de acciones positivas o trato favorable
dispensado al colectivo de minusvalidos para su acceso al mercado de traba-
jo*. Esta interpretacion es coherente, y armonica, con la estrategia comunitaria
que reconoce que los problemas con los que se enfrentan este colectivo no
son tanto de reeducacion y de rehabilitacion de sus limitaciones funcionales
“como de reconocimiento de sus derechos y de su integracion en una sociedad
que obstaculiza en si misma la participacion de dichas personas a través de una
serie de barreras presentes en su entorno y que se expresan no sélo en dificul-
tades estructurales de accesibilidad, de limitadas oportunidades en materia de
educacion y de formacion o de escasos apoyos disponibles, sino también en
actitudes negativas hacia la discapacidad y en multiples elementos disuasorios
en los ambitos social y econdmico”>.

2 Por su utilidad y claridad, véase el Informe “De la exclusion a la igualdad. Hacia el pleno
ejercicio de los Derechos de las personas con discapacidad”, 14/2007, del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en el que viene a justificar la necesidad de
adopcion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. La participacion
e inclusion plenas y efectivas en la sociedad de este colectivo pasa, entre otras cuestiones, por
garantizar su derecho al trabajo.

3 De “prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sen-
soriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente en el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

* Y es que la condicion de discapacitado no puede ser, en atencion a inciso final de la redac-
cion del articulo 14 de la CE, causa que justifique un trato discriminatorio, ya que con la misma
“se trata de dar cabida a supuestos de discriminacion juridica o social frente a grupos sociales o
culturales especialmente considerados en cuanto a tal grupo”, como indica Rodriguez Pinero, M. y
Fernandez Lopez, M.F., en Igualdad y discriminacion, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 240. O dicho de
otro modo “El trato eventualmente favorable que reciben estos sujetos se convierte, precisamente,
en exigencia derivada de su propio derecho a la igualdad de oportunidades y a la no discriminacion
en el empleo en razon de su discapacidad laboral”, como sefiala Sempere Navarro, A.V., en “El
trabajo de los minusvalidos: problemas de su regulacion”, Tribuna Social n° 91, 1998, pag. 57. En
sentido parecido, De la Villa Gil, L.E. y Sagardoy Bengoechea, J.A., en “El derecho al trabajo de
los minusvalidos”, Revista de Trabajo n°® 79, 1985, pag. 15-16.

> Como recuerda Garrido Pérez, E. en “El tratamiento comunitario de la discapacidad: desde
su consideracion como una anomalia social a la nocion del derecho a la igualdad de oportunida-
des”, Temas Laborales n° 59, 2001, pag. 189.
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Quizas, la norma mas importante adoptada, a mi modo de ver, para la
consecucion del objetivo de integracion del colectivo de minusvalido, en apli-
cacion del articulo 49 de la CE, fue la Ley 13/1982 de 7 de abril, de integracion
social del minusvalido® de la que, de conformidad con su articulo 37, se dijo
que constituia “un conjunto coordinado, propiamente un sistema, unitario y to-
talizador, de medidas de proteccion de las personas disminuidas™®. No obstante
ello, en la actualidad la integracion social del minusvalido se hace depender de
distintas regulaciones, enmarcadas evidentemente en el derecho social, como
son el ET, la LISMI y la LGSS, junto a tales normas han de mencionarse pro-
gramas anuales de fomento del empleo y otras regulaciones especificas para
el colectivo de discapacitados, ademas de las especiales dictadas en el marco
de las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas’. En cualquier
caso, como se ha dicho, la politica publica llevada a cabo en esta materia se ha
efectuado en “distintos cuerpos normativos™'?, incluso emitida por diferentes
organismos y en ocasiones ‘“‘camufladas” en normas generales. En definitiva,
una regulacion “a golpe de mata, ciertamente dispersa y carente de una minima
programacion”'!,

Para conseguir la integracion de este colectivo en el mercado de trabajo se
necesita desarrollar o planificar un sistema de formacion y reeducacion profe-

¢ E independientemente de los efectos que en su aplicacion practica haya podido tener.

7 En su apartado 1. indica que constituye una obligacion del Estado “la prevencion, los cuida-
dos médicos y psicologicos, la rehabilitacion adecuada, la educacion, la orientacion, la integracion
laboral, la garantia de unos derechos econdmicos, juridicos y sociales minimos y la Seguridad
Social”.

8 Como indica Gonzalez Ortega, S., en “Las medidas de proteccion de los minusvalidos:
caracteres generales y calificacion”, Temas Laborales n°® 7, 1986, pag. 52. Aunque, con razén, en
dicho trabajo sefiala una serie de incoherencias en el tratamiento sobre todo de la pretendida globa-
lizacion al no tratarse de forma unificada la gestion protectora de la minusvalia que queda entre la
regulacion de la Seguridad Social y la especifica de la Ley de Integracion Social del Minusvalido
(en pags. 56 'y 57).

° Ha de reconocerse, no obstante, que fue el Derecho de la Seguridad Social el primero que se
preocupo de la recuperacion y rehabilitacion del minusvalido estableciendo la Ley de Bases de Se-
guridad Social de 1963, junto a las prestaciones reparadoras econdmicas, medidas especificas a tal
efecto. El fracaso de tales medidas supuso que, desde la Ley de Financiacion y Perfeccionamiento,
como un avance “progresista”, se desligaran las prestaciones recuperadoras y rehabilitadoras de la
invalidez con el fin de “romper el marco de Seguridad Social de base profesional, para desembocar
en una cobertura de tendencia universal... convirtiéndose entonces las prestaciones recuperadoras
en elemento esencial, en elemento esencial, ya no sélo de la proteccion de la invalidez permanente,
sino de la disminucion fisica, psiquica o sensorial en su mas amplia concepcion”, como dijo Alva-
rez de la Rosa, J.M., en Invalidez permanente y Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1982, pag. 305.

1% Como indica Iglesias Cabero, M., en “Medidas de proteccion social de los minusvalidos”,
AAVV (Dir. Martinez Die) La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas en
situaciones especiales, pag. 99.

" Asi lo dice Garrido Pérez, E., en El trabajo de minusvdlidos en Centros Especiales de
Empleo, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pags. 10-11.
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sional que los cualifique suficientemente para poder desarrollar determinadas
actividades y profesiones, ademas de, y esto parece que es lo que mas motiva
a los empresarios, incentivar economicamente a los mismos, siendo las mas
habituales conceder cantidades econdmicas para invertir en la adaptacion del
puesto de trabajo o del centro de trabajo y bonificaciones en las cuotas a la
Seguridad Social'®. Pero, de otro lado, seria necesario establecer medidas que
“motiven” a los trabajadores minusvalidos para acceder al mercado de trabajo
sin miedo a perder su pension de invalidez o incapacidad permanente, solu-
cion por la que opta la STS de 14 de octubre de 2009, que ahora se comenta,
siguiendo, en este sentido, los pasos de otras anteriores, al justificar con ello la
compatibilizacion entre pension de gran invalidez y trabajo .

2. SOBRE LA GRAN INVALIDEZ EN LAACTUALIDAD

Inicialmente, en la Ley General de Seguridad Social de 1974, se entendia
por gran invalidez la situacion del trabajador afecto de incapacidad perma-
nente absoluta y que, por consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales,
necesitara de la asistencia de otra persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida, tales como vestirse. desplazarse, comer o analogos.

La Ley 13/1982, de 30 de abril, de integracion social del minusvalido, en
su DF 5% modifico el art. 135 de la LGSS, por el que se exige para la declara-
cion de gran invalidez estar afecto de incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo, desde tal momento, como indica dicho precepto “La gran invali-
dez no implica necesariamente la incapacidad permanente absoluta para toda
clase de trabajo.” Ha sido una norma no usada, al menos que se sepa ni por la
Administracion ni por los 6rganos jurisdiccionales.

El Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1994,
RD-Legislativo 1/1994, vino en su Disposicion Derogatoria a eliminar la DF 57
de la LISMI. Pero, ahora nuevamente, con la Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
de medidas en materia de Seguridad Social, viene a darse una nueva redaccion
que permite desvincular, el grado de gran invalidez de la incapacidad perma-
nente absoluta, quizas por la influencia de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,

12 Como muestra de la preocupacion por el tema pueden ponerse como ejemplos dos Infor-
mes de 1994 y 1995. El primero del Consejo Espafiol de Representantes de Minusvalidos (CER-
MI) denominado “Informe sobre el Plan para la reactivacion del empleo de las personas con dis-
capacidad”, donde se proponen una serie de concretas medidas para ello, véase en Revista Trabajo
y Seguridad Social , octubre-diciembre de 1994, en especial, pags. 188 y sigs. Al afo siguiente se
adopto el Informe n® 5 del Consejo Economico y Social del Reino de Espaiia que supone un com-
pleto estudio “Sobre la situacion del empleo de las personas con discapacidad y propuestas para
su reactivacion”, Pleno de 26 de octubre de 1995. A nivel comunitario puede verse el Documento
del Centro para el Desarrollo de la Formacion Profesional titulado “Condiciones para el éxito de
la integracion de los minusvalidos en la vida profesional”, Berlin, 1992.
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de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion
de dependencia, ya que, de un lado, el art. 137.6 define la gran invalidez como
“la situacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por con-
secuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra
persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, despla-
zarse, comer o analogos”, sin vincularla a la incapacidad permanente absoluta.
Y, de otro lado, el art. 139.4, al determinar el contenido de la prestacion de gran
invalidez, se indica que el beneficiario tendra derecho a una pension vitalicia
segun lo establecido en los apartados anteriores, que se refiere a las cuantia de
las pensiones incapacidad permanente tanto total como absoluta, “incremen-
tandose su cuantia con un complemento, destinado a que el invalido pueda
remunerar a la persona que le atienda...”.

Con ello quiere decirse que en el momento actual, que no es el mismo
tiempo de donde se producen los hechos de la sentencia que se comenta (que
es anterior a la entrada en vigor de la Ley 40/2007), la gran invalidez no es un
grado relacionado con la aptitud para trabajar sino con la capacidad residual
del trabajador para poder desenvolverse en la sociedad, teniendo que acudir
o demandar, por ser dependiente, los cuidados de una tercera persona que le
permita realizar los actos esenciales de la vida.

3. COMPATIBILIDAD ENTRE LA GRAN INVALIDEZ Y EL TRABA-
JO POR PARTE DEL PENSIONISTA: LA CONSOLIDACION DEL
CAMBIO DE DOCTRINA

En la situacion que da origen a la sentencia que se comenta, una discapaci-
tada, reconocida con el grado de gran invalidez, comunica, tal y como previene
la norma, al Instituto Nacional de la Seguridad Social el inicio de una actividad
laboral como trabajadora social en una fundacion.

La entidad gestora insta un expediente de revision por mejoria, declarando
que no procede la revision de grado de incapacidad, pero suspende tempo-
ralmente la pension mientras la pensionista trabaja y todo ello sin afectar al
incremento destinado a pagar la ayuda de otra persona, mientras la beneficiaria
trabajase.

Evidentemente, la trabajadora afectada inicia un itinerario procesal para
que se le reconozca su derecho a compatibilizar la pension con el trabajo en-
contrado, que como se ha adelantado, termina en el Tribunal Supremo que le
reconoce este Derecho.

La cuestion se centra en interpretar el articulo 141.2 de la Ley General
de la Seguridad Social, dicho precepto que se titula “compatibilidades en el
percibo de prestaciones econdmicas por incapacidad permanente”, en su apar-
tado segundo reza: “Las pensiones vitalicias en caso de invalidez absoluta o
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de gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o
no lucrativas, compatibles con el estado del invalido y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision”. Ha de indicarse que
este precepto anteriormente venia recogido en el art. 138 de la LGSS de 1974.

Y es que el art. 141.2 de la LGSS ““causa una cierta perplejidad en el intér-
prete, sobre todo a la vista de las definiciones de los dos grados de incapacidad
permanente mencionados que contenia el art. 137 LGSS en su anterior redac-
cién, vigente aun hoy de forma transitoria” °.

Tan es asi, que inicialmente el Tribunal Supremo haciendo una interpreta-
cion sistematica de este precepto indicod que el mismo “se refiere Gnica y ex-
clusivamente a aquellos trabajos de tipo marginal e intranscedente” (SSTS de
20 de diciembre de 1985 y 13 de mayo de 1986); es decir, trabajos residuales y
minimos que, en manera alguna, comprendan el ntcleo funcional de una profe-
sion u oficio, cualquiera que sean éstos, pues a todos ellos incluye tal grado de
invalidez (SSTS de 26 de enero y 7 de marzo de 1989)'. Se trataria, pues, “de
actividades que no pueden ser objeto de contratacion normal en el mercado de
trabajo por razones varias, incluidas las que afectan al modo o condiciones en
que el trabajo se desarrollaria, dadas las especiales circunstancias que concu-
rren en el eventual sujeto de la prestacion”'’.

Asi pues, “hasta fechas recientes la jurisprudencia no admitia la validez
juridica del trabajo del incapaz”, al tratarse de trabajos marginales y de escasa
importancia'S, pero la jurisprudencia ha ido cambiando con el tiempo, desde
alguna sentencia de 1987, se ha admitido puntualmente la compatibilidad de
trabajo y pension de los beneficiarios de Incapacidades Permanentes Absolutas
y Grandes Invalidos'”. Y ello a pesar de que en la Ley General de la Seguridad
Social se seguian conteniendo referencias a esa imposibilidad de ejercicio de
cualquier trabajo'®.

'3 Como indic6 Martin Puebla, E., en La proteccion social de la incapacidad permanente
para el trabajo, Comares, Granada, 2000, pag. 122.

4 Como perfectamente expusieron Lopez-TarruellaS, F. y Viqueira Pérez, C., en El trabajo
del invalido permanente absoluto. Compatibilidad de la pension en el nivel contributivo y no
contributivo”, op. cit., pag. 41.

!5 Nuevamente, Martin Puebla, E., op. cit., pag. 123.

1 Véase Ron Latas, R.P. en La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de
Seguridad Social, Civitas (Madrid, 2000), pags. 77 y siguientes.

17 E incluso anterior, la STS de 2 de marzo de 1973 habia mantenido que ‘el trabajador en
situacion de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo, por lo dispuesto en el art. 24.2 de
la O. de 15 de abril de 1969, puede realizar todas las actividades laborales que sean compatibles
con su situacion, sin limitacion alguna.

18 Sempere Navarro, A.V. y Del Aguila Cazorla, O. en “Articulo 141. Compatibilidades en el
percibo de prestaciones econdomicas por incapacidad permanente”. Comentarios a la Ley General
de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2003, pagina 752.
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Junto con el inicio de cambio de postura por parte del Tribunal Supremo,
el Gobierno, en el ejercicio de su poder reglamentario, tampoco ha ayudado
mucho para esclarecer este problema. El primer ejemplo lo encontramos con el
Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo, que en su art. 2, precepto no derogado
actualmente por el RD 1300/1995, establece que “los pensionistas de incapaci-
dad permanente total, absoluta o gran invalidez que simultaneen la percepcion
de su pension con la realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o propia,
deberan comunicar dicha circunstancia a la entidad gestora competente”. Asi
pues, de conformidad con este precepto, los incapaces permanentes absolutos
y grandes invalidos pueden simultanear su pension con la realizacion de un
trabajo. El problema es que si el trabajo es tan “esporadico, intranscedente,
residual o minimo”, quiza realmente no sea un trabajo por encuadrarse en el
art. 1.3 d) del Estatuto de los Trabajadores y si no se entiende como tal, esto
es, si son “servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de orga-
nizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
o empresario”, que sin duda es al que se refiere este art. 2 del RD 1071/1984,
y se permite la compatibilizacién con la pension, necesariamente tendran que
ser estos trabajadores incluidos en el campo de aplicacion del sistema de Segu-
ridad Social, y, en contra de que lo plantea una parte importante de la doctrina,
si deben dar lugar al alta y cotizacion en el sistema de Seguridad Social y, por
consiguiente, pueden generar futuros derechos a prestaciones'’.

Mas dificil de casar con la inicial doctrina del Tribunal Supremo de este
precepto es la referencia al trabajo por cuenta propia y ya no soélo de la pers-
pectiva de la vigente Ley 20/2007%°, sino también del D 2539/1970, que exigia
para la inclusién del autébnomo en el campo de la Seguridad Social, el requi-
sito de “habitualidad”. Y la habitualidad es algo contrario precisamente a lo
“esporadico o residual”, sobre todo, cuando respecto de este requisito para los
autonomos el Tribunal Supremo ha venido conectandolo con la capacidad de
ganancia. Si fuese asi, no tendria suficiente entidad para ser considerada activi-
dad laboral ni profesional para ser incluida en el RETA, tal y como sucede en la
STS de 20 de marzo de 2007, tesis confirmada por el legislador en el Estatuto
del Trabajador Autonomo, Ley 20/2007>.

1 Por todos, lo que indican que no han de encuadrarse en la Seguridad Social, ni cotizar,
ni, en el futuro generar derecho a nuevas prestaciones, Roqueta Buj, R., en La incapacidad
permanente, CES, Madrid, 2000, pag. 238.

2 Ha de recordarse que esta Ley que crea el Estatuto del Trabajador Autonomo entiende
como tales, en su art. 1, a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa,
por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad
economica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.”

2l Sobre esta sentencia véase, “Sobre la necesidad de una reinterpretacion de la falta de
ingresos como causa de exclusion del Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos”, en el
numero 92 de esta Revista, por Alvarez Cortés, I.C. y Plaza Angulo, J.J.
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Mas tarde, y cierto es que siguiendo doctrina del Tribunal Supremo, la Reso-
lucion de 8 de octubre de 1991 de la Direccion General de Ordenacion Juridica
y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, dicté una Resolucion, por
la que consideraba compatible la actividad de la venta de cupones de la ONCE
con la invalidez permanente absoluta. Otra excepcion mas a la incompatibilidad.

En esta variable regulacion administrativa, la Resolucion de la Direccion
General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social de 2 de Noviembre de 1992?? viene a establecer los requisitos que se
exigen para compatibilizar el percibo de la pension por Incapacidad Permanen-
te Absoluta con el trabajo, tales como que el ejercicio de tales actividades no
suponga mejoria de las lesiones; que tales actividades pueden ser o no lucrati-
vas; que no sean las citadas actividades las mismas por las que fue declarado
en Incapacidad Permanente Absoluta; asi como que las actividades sean de
caracter ocasional y no sea el nucleo de una profesion.

Finalmente, y tras haber visto como Resoluciones de la Seguridad Social
venian abriendo la situacion de compatibilidad de las pensiones de incapacidad
permanente absoluta y gran invalidez con el trabajo, la Orden de 18 de enero
de 1996, en su art. 18.4, da un paso atras al prever la posibilidad de suspension
de la pension en un procedimiento de revision para los supuestos de incom-
patibilidad entre el trabajo desempefiado por un pensionista de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez cuando la actividad laboral exceda lo
permitido en el art. 141.2 LGSS, es decir, cuando no sea compatible con el
estado del invalido y represente un cambio en su capacidad de trabajo a efec-
tos de revision®. Que es lo que ha ocurrido en el supuesto de hecho de esta
sentencia que se comenta ya que la gestora suspendié la pension mientras es-
tuviera prestando servicios la trabajadora, pero no el complemento destinado a
la tercera persona. Precepto del que la sentencia reconoce un exceso por “ultra
vires”, habiendo el Gobierno usado de forma indebida el poder reglamentario
para el desarrollo de una norma reglamentaria que es contraria al art. 141.2 de
la LGSS que ha de desarrollar. Yo diria que mas que un supuesto de ultra vires
nos encontrariamos ante un reglamento “contra legem” ya que la potestad re-
glamentaria ha de someterse al principio de legalidad.

22 BOE, 24 de Noviembre.

» Como indica Toscani Giménez, D., El régimen juridico de las pensiones de incapacidad
permanente, Tirant Monografias, Valencia, 2006, pag. 293. Son en cualquier caso, actos administrativos
de suspension de derechos, que han de ajustarse a la LPAC, como indica Olarte Encabo, S., son
“garantias minimas que han de respetarse por la entidad gestora cuando tenga constancia de que
se produzca una causa suspensiva (o extintiva). Ahora bien, respetando estas garantias formales, la
apreciacion de si concurren causas de suspension (o de extincion) sobrevenidas que afectan al derecho
a la prestacion, puede ser llevada a cabo directamente por las entidades gestoras sin necesidad de acudir
a la via jurisdiccional, pues no se trata de actos de revision a los que se refiere el art. 145 LPL”, en E/
derecho a prestaciones de la Seguridad Social , CES, Madrid, 1997, pag. 243.
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Pues bien, la doctrina que ahora consolida nuestro Tribunal Supremo sobre
la compatibilidad entre trabajo y pension de incapacidad permanente absoluta
o gran invalidez, siguiendo a las de 30 de enero y 10 de noviembre de 2008 se
basa en cinco discutibles argumentos:

- El que su anterior doctrina no era suficientemente sélida ya que frente
a la incompatibilidad salvo para supuestos “marginales o esporadicos”, habia
sentencias que permitian la compatibilidad. Si bien cita la de 2 de marzo de
1979, la de 6 de marzo de 1989 que cita no tiene mucho sentido para reforzar
este argumento, pues se refiere a un invalido permanente sin derecho a presta-
cién y, por supuesto, si no hay derecho a prestacion no cabe tipo alguno de in-
compatibilidad ya que no puede haber fraude en la percepcion de prestaciones.

- Otro argumento es que la literalidad del precepto, que “apunta a la plena
compatibilidad del trabajo/pension”, pero olvida que el art. 3.1 del Codigo
Civil establece que las normas se interpretaran “segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”. Y en este asunto es necesario
realizar un interpretacion sistematica, ya que para permitir la compatibiliza-
cion o para prohibir la compatibilizacion es necesario saber de forma previa
qué es una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. Para colmo la
propia sentencia hace una interpretacion de este art. 141.2, en base al art. 35 del
ET ;qué tendran que ver las horas extraordinarias con el trabajo de los grandes
invalidos? Entendemos que se refiere, al derecho y deber de trabajar que tienen
todos los espafioles de conformidad con el art. 35.1 de la Constitucion.

- El tercero de los argumentos es el que se nos hace mas duro de compren-
der. Se esta a favor de la compatibilizacion ya que de no ser asi se haria de
“mejor condicién al trabajador declarado en IPT [legalmente apto para cual-
quier actividad que no sea la profesion u oficio para la que haya sido declarado
invalido] que al incapaz declarado en IPA [al que se le negaria toda actividad
—e ingresos- extramuros de la marginalidad]”. Aqui cuando menos han de de-
cirse dos cosas, de un lado, el incapaz permanente total para su profesion habi-
tual, puede realizar otros tipos de trabajos y por ello se le concede una pension
de algo mas de la mitad de las remuneraciones que venia obteniendo, porque
tiene limitada su capacidad profesional para la que venia realizando pero no
para otras. Y de otro lado, y por definicidn, el incapaz permanente absoluto lo
es para cualquier tipo de trabajo por ello su pensioén equivale a la totalidad,
aproximadamente, de las remuneraciones que venia percibiendo, es una renta
de sustitucion completa o casi completa de los salarios dejados de percibir.
Si ya tiene ingresos es imposible que se le puedan negar “los ingresos” como
dice el Tribunal Supremo, pero si posible que la legislacion establezca, en aras
al reparto de riqueza que supone los sistemas de Seguridad Social, el que el
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acceso a otros ingresos lleve consigo los beneficios del sistema (de hecho ya
lo hace con los pensionistas de jubilacion que desean trabajar). Los conceptos
sociales de marginalidad y exclusion social van ligados en el &mbito del traba-
jo social y servicios sociales, y siempre tienen un componente mas para que se
produzcan: la falta de ingresos. Ello no se produce en esta situaciones ya que
el beneficiario tiene asegurada su pension, sélo que suspendida mientras esta
trabajando obteniendo ingresos o rendimientos del trabajo. En fin, que este
argumento no se sostiene demasiado.

- Es posible que la incompatibilidad pueda tener, como argumenta el Tri-
bunal Supremo, “un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion social”,
pero ello no suele ocurrir cuando los salarios recibidos son superiores a la
pension que se suspende temporalmente ya que la motivacion viene inserta
en el aumento de ingresos por el trabajo, como es el caso que nos ocupa. En
cualquier caso, la pension no puede servir nunca de “estimulo econéomico” a
una actividad de reinsercion. En el momento actual, con el numero elevado
de pensionistas de incapacidad permanente que existen mantener criterios de
compatibilidad como “estimulos econdmicos”, y con la reduccion de cotiza-
ciones que tienen los empresarios por contratar discapacitados, puede suponer
un problema importante en orden a la financiacion del sistema, que cada vez
mas tiene sus recursos limitados.

- El ultimo argumento utilizado, es quizas el mas arriesgado, ya que viene a
abrir el teletrabajo y las actividades informaticas, “incluso a tiempo completo”
a los que se encuentran en situacion de IPA o GI, como sectores compatibles
con estas pensiones. Esto es, lo que viene es a entender que ni las actividades
que se realicen mediante teletrabajo ni la informatica son profesiones u oficios,
en la medida en que la gran invalida era trabajadora social, parece que también
es de extension a este colectivo, sobre todo porque el art. 137.5 LGSS entiende
por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que inhabilite por
completo al trabajador para toda profesion u oficio. Y si en estos sectores no
hay incompatibilidad es que, por 16gica, no son profesiones u oficios dignos de
entenderse como tales a efectos de incapacidad permanente. Esto de entenderlo
de forma radical, podria crear dos problemas sociales enorme en los colectivos
citados o de referencia, de un lado, respecto de los informaticos cuyo sector ha
luchado, incluso ultimamente hasta en el catalogo de titulaciones universita-
rias, para ver reconocidas sus competencias profesionales en muchas y diver-
sas instancias. Por cierto, los trabajadores sociales, que es el puesto que ocupa
la recurrente, son profesionales colegiados ;como puede explicarse que ellos
no ejercen una profesion u oficio? El segundo es que si no son profesiones u
oficios, y a contrario sensu, sera casi imposible que alguien que se dedique
a esta actividad en el futuro pueda ser declarado incapaz permanente. En fin,
un argumento poco madurado que puede traer mas problemas que beneficios.
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4. NOCIONES PARA UNA REINTERPRETACION DEL ART. 141.2
LGSS

Entiéndase que estamos totalmente a favor de que el derecho al trabajo (y
deber de trabajar que predica el art. 35 de la Constitucion) sea plenamente apli-
cable a las personas con discapacidad. Y también de que el Estado, si quiere ser
coherente con 9.2, 14 y 49 de la Constitucion tiene que preparar y establecer
las condiciones para que las personas con discapacidad puedan acceder en con-
diciones de igualdad al mercado de trabajo.

Dicho esto, no creemos que la interpretacion del Tribunal Supremo res-
pecto de la funcion de reinsercion social de la pension de gran invalidez sea
la mas correcta y oportuna. El mismo Tribunal ha reconocido los cambios de
tendencias en esta materia y también de “la complejidad del problema y la in-
dudable conveniencia de que la materia sea regulada por el legislador con una
mayor claridad y precision”. Parece que el Tribunal Supremo no lo tiene muy
claro en esta materia.

Desde la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas
en materia de Seguridad Social, quizas por su desuso o falta de utilidad tras
la Ley 13/1982 de integracion social del minusvalido, desaparecio el capitulo
referido a la recuperacion de los incapaces permanentes o temporales de la
LGSS, articulos 153 a 159, donde se pretendia con las mismas recuperar profe-
sionalmente a los invalidos (rehabilitindolos funcionalmente y orientandolos
y formandolos profesionalmente para que se readaptaran a su puesto anterior
0 para un nuevo oficio o profesion). En su plan de recuperacion se tenian en
cuenta las aptitudes y facultades residuales, las caracteristicas de su antigua
ocupacion y a sus deseos razonables de promocion social, dentro siempre de
las exigencias técnicas y profesionales derivadas de las condiciones de em-
pleo. Junto a ello, también desaparecieron los beneficios del empleo selectivo
que podia extenderse por el Ministerio de Trabajo a los invalidos permanentes
absolutos y los grandes invalidos tnicamente pero solo respecto de su admi-
sidn en “centros-piloto para el empleo”.

Ese era sin duda un aviso importante por parte del legislador, al querer se-
parar del sistema de Seguridad Social determinados aspectos que, aunque rela-
cionados con la misma, debian de residenciarse en otra parte del ordenamiento
juridico. Las prestaciones contributivas de Seguridad Social tienen caracter
reparador y son rentas de sustitucion de los salarios dejados de percibir por los
trabajadores y trabajadoras que son beneficiarios de las mismas. La prestacion
econdmica recibida, con la garantia de minimos correspondiente, sirve para
evitar la exclusion social de los beneficiarios de tales prestaciones.

Es cierto que la prestacion economica que venia recibiendo la actora,
como gran invalida, era de una cuantia relativamente baja (entorno a los 750
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euros, segun hechos probados), pero la determinacion de tales cuantias se pro-
duce aplicando el mecanismo legal previsto (aplicar un porcentaje a una base
reguladora), que se encuentra pensado actuarialmente de conformidad con las
aportaciones o contribuciones previas realizadas al sistema y, garantizando una
cuantia minima para la cobertura de la necesidad. Todo ello nos lleva a indicar
que la actora no iba a verse excluida socialmente.

No puede pretenderse que el sistema de Seguridad Social sirva como me-
canismo de reinsercion social de los discapacitados, ya hemos dicho anterior-
mente que el legislador, tras la Ley de Integracion Social del Minusvalido y la
Ley 52/2003, eliminé del sistema de Seguridad Social las normas para invali-
dos referidas a reinsercion social. Ni tampoco puede argumentarse que si no se
permite la compatibilizacion hay un efecto “desmotivador sobre la reinsercion
social”. Puede no haberlo, pero mucho menos en este supuesto donde el salario
percibido era, cuanto menos, un 25% superior a la pension que recibia la traba-
jadora, y ademas, el acuerdo de resolucion por el que se suspendia la pension
de gran invalidez, no afectaba al complemento destinado a la tercera persona
(esto es, en aquél momento, el 50% de la cuantia de la pension de incapacidad
permanente absoluta —esto hoy dia ha cambiado, téngase presente-).

A nuestro juicio, el problema radica en la interpretacion literal del art.
141.2 de la LGSS que realiza el Tribunal Supremo, que apunta a la “plena
compatibilidad trabajo/pensién” siempre que se den los dos condicionantes
que se observa en esta doctrina (que no sélo la compone la sentencia que se
comenta, sino también las de 30 de enero y 10 de noviembre de 2008): el pri-
mero de lo mismos viene referido al estado de salud del invalido y tiene como
finalidad la proteccion de la misma, de manera que existira incompatibilidad
cuando el trabajo sea perjudicial para su salud. El segundo condicionante que
permite la compatibilidad es que no haya habido cambio en la capacidad de
trabajo del invalido, esto es, que siga con el mismo estado de limitacion por no
haberse dado una recuperacion funcional del mismo®.

Creemos que en este asunto ha de volverse a una interpretacion sistematica. Y
ello es porque, a poco que nos asomemos a la seccion segunda, de la “incapacidad
permanente en su modalidad contributiva”, del capitulo V de Titulo II de la LGSS,
observaremos con claridad que la incapacidad permanente en nuestro sistema tiene
como ¢je la “disminucion o anulacion de la capacidad laboral del trabajador”, vid
art. 136.1, ya que si el trabajador tras haber estado sometido al tratamiento pres-
crito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatdmicas
o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente
definitivas, pero que no produce ningin tipo de disminucion o anulacion de su
capacidad de trabajo, es imposible que pueda darse esta situacion.

% Vid, AFDUCD, 10, 2006, paginas 675-684, Lopez Mosteiro, R.
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Es una cuestion que se dejo bien claro en su momento por uno de los mejores
trabajos al respecto, el del Prof. Alvarez de la Rosa, y al que ahora seguimos?, y
es que cuando se intenta acotar el significado de la expresion “capacidad laboral”
se observa que no solo esta referida al trabajo por cuenta ajena, sino a la activi-
dad de quienes se encuentran en el campo de aplicacion de la Seguridad Social;
“o sea, comprende la proteccion a la incapacidad resultante del beneficiario para
atender su subsistencia, desarrollando ya su normal actividad, ya su capacidad
residual de trabajo y teniendo en cuenta sus reales posibilidades”.

Y continta diciendo, con razén, que la LGSS al referirse a la capacidad
laboral esta refiriéndose a un concepto que es distinto al de capacidad de ga-
nancia. Esta ultima es mas amplia y presupone que en la constatacion del es-
tado del invalidante entraran otros factores diversos, tales como la edad, las
aptitudes profesionales y las condiciones del mercado de trabajo.

Parece que el Tribunal Supremo ha confundido la capacidad laboral con
la de ganancia. Nuestra legislacion de Seguridad Social, establece sin duda
alguna, para la determinacion de las prestaciones de incapacidad permanente
parcial, total y absoluta, el criterio profesional o de capacidad laboral.

Para el caso de la incapacidad permanente absoluta, es “la que inhabilite
por completo al trabajador para toda profesion u oficio”. Alguien que tras ser
declarado en este grado, adquiere formacion distinta y encuentra un trabajo
compatible con este estado, significa que no podra seguir siendo “incapaz ab-
soluto”, pues ya hay una profesion a la que puede acceder, y ello sin perjuicio,
de que el art. 18.4 de la Orden de 18 de enero de 1996, que se dice que es “ultra
vires”, lo que hace es una interpretacion mas favorable para el discapacitado ya
que lo que hace no es revisar, sino suspender la prestacion para que posterior-
mente pueda recuperarse en caso de que se pierda este trabajo.

En cambio, las prestaciones por incapacidad total cualificada y la gran
invalidez se refieren a capacidad de ganancia. Esta, la capacidad de ganancia,
viene a representar una sintesis entre las dos tendencias que tratan de fijar el
nucleo de la invalidez: una, en la reduccién bajo el umbral protegible de la
capacidad de trabajo, y, otra, en la reduccion de la ganancia de hecho, actual,
del beneficiario, donde no sélo tiene el componente profesional o de capacidad
o actitud laboral, sino también otros factores mas amplios y diversos (edad, ap-
titud, mercado de trabajo, necesidad del concurso de una tercera persona, etc.).

En resumen, el criterio predominante al analizar “la capacidad laboral” es
el denominado profesional, pues es constante doctrina legal que “la adecuada
valoracion de la incapacidad resultante ha de hacerse atendiendo en primer
término al tenor literal del precepto que define los diferentes grados en que la
situacion del invalido puede encontrarse..., y después a la aptitud del trabajo

% Invalidez permanente y Seguridad Social, op. cit., pags. 215 y sigs.
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del sujeto enfermo, sin llegar a confundir aptitud para el trabajo con la difi-
cultad material de encontrar un nuevo trabajo; es decir, puede flexibilizarse el
tenor literal o incluso interpretarlo en sentido 218 humanitario, pero sin llegar
a rebasar los limites que la ley permite” (STS de 22 de diciembre de 1977, de
23 de junio, de 3 de julio y 16 de octubre de 1978)%.

Por todo ello creemos que el Tribunal Supremo no acierta en la interpreta-
cion del art. 141.2 de la LGSS.

Finalmente, la sentencia deja abierto el tema a una modificacion legal, ya
que al estimar la reclamacion, sefiala que todo ello es sin perjuicio de recono-
cer la complejidad del problema y la indudable conveniencia de que la materia
sea regulada por el legislador con una mayor claridad y precision. Por lo que
no se puede descartar en el futuro una reforma legislativa que obligue el cam-
bio del actual criterio jurisprudencial.

2% Alvarez de la Rosa, J.M., ibidem.
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