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Resumen

En materia de seguridad social es caracteristico que la
deficiente ordenacién juridica vaya unida a una intensa
conflictividad que produce una labor de construccion
jurisprudencial en mdltiples direcciones y con distintos
niveles de conexién con la norma original.

Buen ejemplo de lo afirmado son los dos bloques
normativos y jurisprudenciales que se analizan en este
trabajo, vinculados a la compatibilidad e incompatibilidad
entre pensiones y las singularidades relacionadas con la
incapacidad permanente, tanto en su relacién con la
denominada “segunda actividad”, como con el origen
profesional de la incapacidad y el concepto acufiado por la
jurisprudencia de pension “no consumidora de
cotizaciones”.

En los espacios descritos, la insuficiente ordenacion
tradicional ha generado una doctrina judicial de relevancia
con impactos de todo orden, incluidos los de caracter
econoémico que afectan al propio sistema.
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1. INTRODUCCION

Abstract

In terms of social security, unsatisfactory legal
frameworks typically go hand-in-hand with a high
potential for conflict that leads to jurisprudential
construction going off at multiple tangents and at varying
degrees of connection to the original principle.

A good example of this are the two regulatory and
jurisprudential areas analysed in this study, relating to the
compatibility and incompatibility between pensions and
the specifics relating to permanent disability, both in
relation to so-called "second jobs" and to the professional
origin of the disability and the concept coined by
jurisprudence of a "non-contribution-consuming" pension.
In these two areas, the unsatisfactory traditional structure
has generated a significant legal doctrine with all kinds of
impacts, including economic impacts that affect the
system itself.
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En materia de compatibilidad e incompatibilidad de pensiones, en los Gltimos afios se han
venido produciendo toda una serie de decisiones judiciales conformadoras de una doctrina de
sustancial relevancia y alcance, que reclaman la intervencion legislativa por mdltiples razones, de
orden juridico, econdmico e incluso de equidad.

Aunque las decisiones afectan al marco juridico de la pensiones en su conjunto, tienen
especial relevancia las referidas a la incapacidad permanente, cuya estructura en grados abre un
abanico de conceptos singulares para cada grado y, al tiempo, otro abanico de compatibilidades e
incompatibilidades con el trabajo, no siempre arménico con cada concepto, asi como con otras
pensiones. A lo anterior hay que afiadir una linea de tendencia judicial —reciente en su configuracion
y centenaria en su ordenacion— que, vinculada o no al cémputo reciproco de cotizaciones o a la
totalizacion de los periodos de cotizacion efectuados en distintos regimenes, incorpora una nueva
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categoria en el régimen de compatibilidades de las pensiones —en este caso de incapacidad
permanente por riesgos profesionales— como “no consumidoras de cotizaciones”.

Ciertamente, la cadtica ordenacion juridica existente, como tantas veces ha denunciado la
doctrinal, es un buen caldo de cultivo para decisiones judiciales de alto alcance y de orientacion no
siempre justificada y sobre todo no siempre necesaria®. La ordenacion referida tiene dos espacios
reflejos, por un lado, la ausencia de normas reglamentarias actuales y la sucesion de textos
refundidos, de los que deriva una ordenacion compleja y desordenada y, por otro, la petrificacion
del modelo y su posible desconexion de la realidad laboral y social sobre la que opera®. Multiples
han sido las materias que han reverdecido una problematica que no es nueva pero que posiblemente
actlie o deberia actuar como motor de cambio.

El marco descrito no es satisfactorio y reclama la intervencion legislativa, bien para construir
un nuevo modelo de proteccion mas acorde con la realidad, bien para modernizar y armonizar la
regulacion existente, con méas éxito que la frustrada reforma que quiso llevar a cabo la Ley 24/1997,
de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, cuyo
dependiente desarrollo reglamentario nunca vio la luz, dejando por tanto la ordenacion en su estado
original, lo que incluso aconseja —veinticinco afios después—, explicaciones aclaratorias constantes
sobre la vigencia de la ordenacion.

2. INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL Y LA DENOMINADA “SEGUNDA
ACTIVIDAD”: DE LA COMPATIBILIDAD A LA INCOMPATIBILIDAD

No es nuevo el debate, en general, sobre la incapacidad permanente total en determinadas
actividades profesionales y la denominada “segunda actividad”, asi como las decisiones al respecto
del Tribunal Supremo. Si es nueva, en términos conceptuales y de impacto, la decision del Pleno de

! La cita doctrinal seria interminable, baste como muestra muy singular las reflexiones de MONEREO PEREZ, J. L. en
el Prélogo del libro que recoge las ponencias y comunicaciones del | Congreso Internacional y XIV Congreso
Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social de 2017 sobre la incapacidades laborales y la
seguridad social, y sobre las que insisten FERNANDEZ DOMINGUEZ 0 TORTUERO PLAZA en sus respectivas
ponencias generales. Asi, afirma MONEREO que “La inseguridad sobre el sentido actual de esta prestacion no solo
derivada del caracter inacabado de la reforma. La incertidumbre pesa también sobre la regulacion reglamentaria
vigente, por cuanto la existente, ademas de dispersa y fragmentada, responde al desarrollo de una legislacion de
seguridad social que ha perdido formalmente su vigencia...Afiadiendo la supervivencia de una normativa historica
que, no obstante su obsolescencia, Sigue siendo la llamada en primer término a aplicarse...padg. XXX. Igualmente,
se afirma que “La primera impresion de cualquiera que se acerque al estudio de la incapacidad en el ordenamiento
espafiol de la seguridad social aparece signada de manera indeleble porque el caos derivado de la coexistencia de
normas que se superponen a lo largo de méas de 50 afios sin orden ni concierto” FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. “El
tratamiento juridico de la incapacidad para el trabajo en el sistema espafiol de Seguridad Social”, pag 37. En
similar sentido, “El conjunto de elementos anuncia su complejidad, que no solo afecta a su propia ordenacion
juridica sino que se proyecta sobre todos los espacios colindantes. En el ambito prestacionales vinculado a la
incapacidad..., en el ambito de la coordinacion...el frecuente desencuentro con el contrato de trabajo...”,
TORTUERO PLAZA, J. L. “Configuracién general, acceso y mantenimiento de la incapacidad temporal”, pag. 75;
todos ellos en AAVV. Las incapacidades laborales y la seguridad social en una sociedad en transformacion, |
Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social,
Ediciones Laborum, 2017.

Un anélisis de los criterios de la jurisprudencia unificada desde una optica privilegiada, puede verse en SEMPERE
NAVARRO, A.V. “La incapacidad permanente en la jurisprudencia unificada”, en AAVV Las incapacidades
laborales y la seguridad social en una sociedad en transformacion, I Congreso Internacional y XIV Congreso
Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social...cit. Pags. 623 y ss.

De forma gréafica y sumamente expresiva la Sentencia de Pleno 356/2017, de 26 de abril, al referirse a la O.M. 15
de abril de 1969 (Reglamento parcialmente vigente de la incapacidad permanente) afirma que “en manera alguna
pueda utilizarse la literalidad de un precepto reglamentario de tal lejana fecha y fuera de su contemporaneo
contexto normativo, para excluir -precisamente- interpretaciones y consecuencias derivadas de los principios
vigentes en la actualidad, cuales son los de flexibilidad funcional perseguida por la Ley 3/2012 (RCL 2012, 945) y
de racionalizacion del gasto que inspira la Ley 27/2011 (RCL 2011, 1518 y 1808)”.
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la Sala del TS en Sentencia 356/2017,de 26 de abril (RJ 2017/2488)* donde se determina que “el
inicio de la pension por incapacidad permanente total reconocida no puede tener otra fecha de
efectos econdmicos sino la del cese en funciones de Policia local, siquiera sea en segunda
actividad™®, en definitiva declarando la incompatibilidad entre la pension de incapacidad
permanente total con la segunda actividad de la Policia Local.

2.1. Los términos del debate pasado, presente y futuro

Nuestro ordenamiento ha desconocido y desconoce la existencia de profesiones con
demandas especiales, por ejemplo, en trabajos sobre-exigentes y/o con alta peligrosidad (bomberos
o policias) o con especiales condicionamientos cuya carencia impide su ejecucion real (deportistas)
o conductores de taxi que pierden la licencia, o vigilantes de seguridad que pueden no estar
capacitados para portar armas por estar aquejados de epilepsia y repercutir ello sobre las funciones
que ejecutan...® siendo los Tribunales los que han ido facilitando reglas’.

2.1.1. La “segunda actividad”

Conviene comenzar por identificar el espacio de la denominada “segunda actividad” con la
finalidad de valorar los distintos debates que se han producido.

Existen determinadas profesiones [Cuerpo de Bomberos; Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado; Policia Municipal...], que para su Optimo desempefio requieren de singulares
condiciones psicofisicas que pueden verse alteradas por determinadas circunstancias (cumplimiento
de las edades que se determinan para cada escala, disminucion de las condiciones psicofisicas para
el desempefio de la funcién...). Por tal circunstancia, las reglamentaciones respectivas de estos
cuerpos, tanto a nivel nacional, como autonémico y municipal, disponen el establecimiento de una
especial situacion la «segunda actividad», que contempla precisamente la limitacién de las
funciones a realizar por los profesionales afectados, excluyendo las requirentes de mayores
exigencias y manteniendo aquellas que sean compatibles con su estado psicofisico [particularmente
las de tipo auxiliar, apoyo o burocréaticas]. Se trata del llamado pase a la «segunda actividad», que
comporta el desenvolvimiento de aquellas tareas, igualmente necesarias para la viabilidad de los
servicios, pero con una carga de exigencias fisicas y psiquicas ostensiblemente menor, y que se
produce tanto a peticion propia concurriendo determinadas causas [singularmente con determinados
afios de servicio], como por apreciarse oficialmente insuficiencia de aptitudes psicofisicas; especial

4 Comentarios puntuales sobre la Sentencia pueden verse en MENENDEZ SEBASTIAN, P. “La incompatibilidad entre
la pension de IPT Y el salario por segunda actividad o el triunfo de la razén, comentario a la STS de 26/4: 2027~
en Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF) 2017, nim. 412 y VIVERO SERRANO, J.B. “La compatibilidad de
la pension por incapacidad permanente total y la realizacion de trabajo a titulo lucrativo. Por un nuevo marco
juridico”, en AAVV. Las incapacidades laborales y la seguridad social en una sociedad en transformacién, |
Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social,
Ediciones Laborum 2017.

® Los términos del fallo vienen determinados por la decision de la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana
1295/2015 de 10 de junio de 2015 (JUR 2015/204111) que fue objeto de recurso. El fallo de la STS determina
literalmente que “Confirmar su pronunciamiento respecto de que los efectos iniciales de la pension por la IPT
declarada han de producirse a partir del cese en la segunda actividad”.

& Asi los recoge BALLESTER PASTOR, I. “Incidencia de la contingencia determinante de la situacion de incapacidad
permanente”, en AAVV Las incapacidades laborales y la seguridad social en una sociedad en transformacion...
cit. pag. 333.

7 Para su declaracion no es determinante de forma automatica la pérdida o revocacion administrativa de la licencia o
permiso para ejercer la actividad por motivos psicofisicos (taxista cuenta propia, pilotos, vigilante seguridad, etc.),
sino que tal dato debera ponderarse por el INSS junto con los deméas elementos de prueba, ya que en definitiva es a
este organismo a quien se le atribuye en exclusiva la competencia para la declaracion y calificacion de la
incapacidad permanente (STS 28/09/2017 [JUR 2017, 264465]). Sobre esta materia, un analisis profundo y
exhaustivo en VICENTE PALACIO, M. A. “Prohibiciones administrativas para el ejercicio de algunas profesiones e
incapacidad permanente”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 10, 2017, pags. 81-110.

49



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM ne 27

estado que comporta el mantenimiento de la situacion activa y que igualmente acarrea el devengo
bésico de la misma retribucién.

La amplisima y variada normativa reguladora en virtud de los maltiples ambitos, suele ser
muy similar en la regulacion de la “segunda actividad”, concretandose que “... ello (no) supone
modificar la escala, ni la categoria en la que estd encuadrado el trabajador, como tampoco sus
retribuciones, de manera que pasard a desempefiar un puesto de trabajo diferente, pero
perteneciente, ya no s6lo al mismo grupo profesional, sino a la misma categoria y retribucion”.

2.1.2. La calificacién de las lesiones

El debate judicial sobre la segunda actividad se ha producido desde situaciones diversas, que
conviene distinguir con la finalidad de clarificar los términos del mismo.

En el primer bloque® de decisiones la conformacion de la doctrina se centra en la nada
sencilla tarea® de determinar las funciones que deben valorarse en la determinacion del grado de
incapacidad permanente que correspondiera, ante la triple disyuntiva de valorar solo las funciones
de la primera actividad, de la segunda actividad o, finalmente, de las funciones que integran ambas
actividades. La doctrina conclusiva y reiterada es que «el ambito profesional de valoracion opera
sobre el conjunto de las funciones que comprenden...por ello ha de hacerse en atencion al conjunto
de actividades que integran la profesion habitual».

El segundo bloque® de decisiones trae su origen en la actividad revisora de la entidad
gestora cuando el trabajador (en estos casos bomberos) que tiene reconocida una incapacidad
permanente total para su profesion habitual, pasa a desarrollar la segunda actividad, por entender
gue podria operar la causa de revision por mejoria. La doctrina que se conforma tiene una triple
argumentacion, a saber: por un lado, se reitera la doctrina referida “acerca de la valoracion de todas
las actividades que integran la funcion y no sélo las inherentes a la segunda actividad”, de forma
que “el ambito de la profesion que hay que tener en cuenta para establecer la valoracion de la IP no
puede ser la segunda actividad sino la actividad normal que se realizaba con anterioridad al
reconocimiento inicial de la incapacidad”; por otro se reitera también que “la calificacion de las
incapacidades es independiente de las vicisitudes en el empleo” y finalmente, se afirma que “sélo
cabe revisar la IP por mejoria si media variacion en la patologia determinante del reconocimiento
inicial de aquélla”.

En definitiva, las funciones que se deben tener en cuenta para calificar la incapacidad
permanente total son las fundamentales de la profesion habitual®! (hombero, policia..) sin que sea

8 En este blogue estarian las SSTS 23/02/06 (RJ 2006, 2093) —rcud 5135/04—; 10/06/08 (RJ 2008, 5153) —rcud
256/07—; y 25/03/09 (RJ 2009, 2878) —rcud 3402/07-].

9 Como afirma ALVAREZ DE LA ROSA, “En la actual situacion, se ve dificultado el camino hermenéutico
flexibilizado, capaz de relacionar el concepto de capacidad laboral, profesional, con la actividad del trabajador
desde la perspectiva de la movilidad funcional contractualmente exigible al trabajador”, ALVAREZ DE LA ROSA, M.
“Incapacidad permanente: configuracion general, acceso y mantenimiento”, en AA.VV. Las incapacidades
laborales y la seguridad social en una sociedad en transformacion... cit. pag. 315

0 En este segundo bloque estan SSTS 22/05/12 (RJ 2012, 6687); 02/07/12 (RJ 2012, 9289); 04/07/12 (RJ 2012,
9586; 10/07/12 (RJ 2012, 9590) 24/07/12 (RJ 2012, 10272); 02/11/12 (RJ 2012, 10725) ; 04/12/12 (RJ 2013,
1403) ; y 16/10/12 (RJ 2012, 10700).

11 |_a identificacion de las “funciones” no es tan sencilla, como pone de manifiesto BALLESTER. “La fuente de donde
se extrae la conexion entre profesion y funciones suele ser, generalmente, en el caso de los trabajadores por cuenta
ajena, el Convenio colectivo. Pero puede acudirse también a los estudios preventivos elaborados en materia de
prevencion en relacion a los puestos de trabajo que se desempefian, o los organigramas. En cualquier caso, ante la
falta de datos suficientes para que el organismo evaluador (EVI), o en su caso, el érgano judicial, adopten una
conclusién, debe requerirse a la empresa (mercantil) o al mismo trabajador (auténomo), que aporten datos para
poder resolver la cuestion de la forma mas adecuada. Superado el obstaculo anterior —hay ocasiones en las que
falta en los convenios colectivos la delimitacién exacta de los puestos y/o funciones a realizar— esta delimitacion
es igualmente compleja si nos encontramos con trabajadores que simultanean varias actividades o bien trabajan de
forma sucesiva en actividades con caracteristicas bien distintas —siendo, por ejemplo, contratados a través de
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obstéculo para ello el reconocimiento de una situacion de segunda actividad, o el hecho de que las
tareas desempefiadas en ella sean de caracter liviano y sedentario o de indole administrativa.

2.1.3. Las limitaciones procesales y la necesidad de ordenar el debate y unificar la doctrina: un
precedente relevante

Sin perjuicio del anlisis que realizaré méas adelante al hilo de la doctrina de la sentencia de
Pleno 356/2017, lo cierto es que todos los elementos hasta ahora analizados incorporan limitaciones
que van actuando como condicionantes unos de otros. Por un lado, la ordenacién juridica de la
segunda actividad ofrece una radiografia de confusion en la medida en que ni todo cambia, ni todo
permanece, asi, la funciones son otras pero no se separan radicalmente —pueden reclamarse las de la
primera actividad—, mantienen el mismo grupo profesional, la categoria, la retribucion...Por otro
lado, la calificacion, sea cual sea el lugar de partida como hemos visto, siempre se efectda sobre el
conjunto de funciones de primera y segunda actividad, por la basica razén de que si pivotara sobre
la segunda no habria declaracion de incapacidad permanente total. Esto dltimo finalmente,
condiciona la aplicacion del régimen de compatibilidades, en el sentido de que la compatibilidad de
la pension de incapacidad permanente total para la profesion habitual con el salario no puede ser por
el desarrollo de funciones que estuvieron presentes en la valoracion de la incapacidad y l6gicamente
formaron parte de la misma, como ocurre con la integracion de la primera y segunda actividad.

A pesar de las limitaciones que imponen los parametros procesales, lo cierto es que la logica
del debate impone la diferenciacion de situaciones, como hace con acierto, en el doble espacio
procesal y sustantivo, la Sentencia de Pleno 356/2017, de 26 de abril, situando el debate en el
espacio de la compatibilidad o incompatibilidad entre la incapacidad permanente total y la
realizacion de la segunda actividad.

Para tal determinacion el Tribunal debe resolver la ineludible exigencia de concurrencia de
contradiccion y lo hace en términos realmente necesarios y 16gicos, pero muy flexibilizadores de su
doctrina — como recoge el voto particular’?- al decidir que “aunque es innegable que el examen de
la cuestion se hace desde una diferente Optica de partida [funciones valorables para la declaracion de
IPT/funciones compatibles con la prestacion por IPT] e incluso en un marco procesal diverso
[reconocimiento inicial/revision de oficio], en todo caso no se nos ofrece duda de que existe unidad
sustancial en la cuestion debatida [compatibilidad entre la IPT y la «segunda» actividad] y
diversidad en la solucion [incompatibilidad en la recurrida/compatibilidad en la decision de
contraste], determinante de que apreciemos la necesaria contradiccion en los pronunciamientos”.

diferentes contratos temporales— o existiendo un periodo de tiempo considerable entre el desempefio de estas
actividades. En estos casos suele atenderse a cudl es la actividad que ha sido tenido en cuenta a efectos del
reconocimiento de la IPT, algo que —nuevamente— ha de valorarse y delimitarse a la vista de las circunstancias que
concurran en cada caso”. BALLESTER PASTOR, I. “Incidencia de la contingencia determinante de la situacion de
incapacidad permanente”, en AA.VV. Las incapacidades laborales y la seguridad social en una sociedad en
transformacion...cit. pag. 333.

En el voto particular formulado por el Magistrado D. Jordi Agusti Julia, al que se adhieren las Magistradas D?
Maria Luisa Segoviano Astaburuaga y D? Rosa Maria Virolés Pifiol, al referirse a la exigencia de contradiccion
entre sentencias afirma que: “Es decir, que admitiendo expresamente la mayoria de la Sala, que el examen de la
cuestion se efectia desde una diferente dptica de partida e incluso en un marco procesal diverso, llega a la
conclusiéon de que existe unidad sustancial en la cuestion debatida y diversidad en la solucién, lo que es
“determinante” —se dice— de que apreciemos la necesaria contradiccion en los pronunciamientos. Mas bien parece,
que lo que es relevante para la mayoria de la Sala, es la “necesidad” de establecer una nueva doctrina, al margen
de la identidad de las controversias, lo que resulta contrario a la doctrina “clasica” de esta Sala sobre la
contradiccion, contenida en tan gran nimero de sentencias que hacen ociosa su concreta cita. Dicho esto, para
sostener la posicion que mantuve en la deliberacion, me congratulo de que, aun si expresarlo, la posicion
mayoritaria opte por dar esta “flexibilidad” al requisito de la contradiccion, a los efectos de establecer la doctrina
que se estima correcta, contrariamente a lo que venia manteniendo en casos analogos (véase al respecto la reciente
sentencia del Pleno de 22 de febrero de 2017 (RJ 2017, 1644) rcud 1746/2015) y su voto particular”.
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De esta forma el Tribunal se libera de las ataduras procesales y procede al analisis,
valoracién y conformacién de doctrina de todos los elementos de confluyen, como iremos
analizando.

2.1.4. El caracter sustitutivo de rentas de la pensiéon y la incompatibilidad con el propio
trabajo.

En términos de racionalidad y coherencia, incluso con caracter pedagdgico, habria que decir
—como hace el TS— que por definicion existe un principio bésico, esto es, la absoluta
incompatibilidad entre la prestacion a la IPT debida y el desempefio de la misma profesion para la
que se proclama la incapacidad; pues no hay que olvidar que la pensién de IPT se satisface
precisamente para compensar la pérdida de ingresos provenientes del desempefio de la profesién
habitual del trabajador, por lo que entre éste y aquélla existe “una incompatibilidad esencial”. La
pensién de incapacidad total tiene, por tanto, una funcién de sustitucion de las 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 de la misma profesion habitual
respecto de la que se ha declarado la invalidez»*®.

Por ello, concluye el Tribunal afirmando que “puede mantenerse con toda légica —como se
ha dicho— que la inactividad en la profesion a que se refiera la declaracion de IPT constituye una
condicion insita en la propia naturaleza del derecho a percibir la pension en cuanto integrante del
concepto mismo del grado de IPT. Y esta incontestable incompatibilidad entre la declaracion de IPT
y el desarrollo —hien por persistencia, bien por reanudacion— de la misma profesion, requiere en su
aplicacion —de un lado— previa definicion de la «profesion habitual» y comporta —de otro— la
consecuencia de determinar los efectos iniciales en el devengo de la pension”.

2.1.5. La profesion habitual como condicionante de la calificacion y de la compatibilidad

Como no podia ser de otra forma el elemento central de la controversia pasa por la necesidad
de determinar el significado y contenido de la “profesion habitual”?* que constituye la piedra
angular del sistema de calificacion profesional®

El Tribunal parte de dos consideraciones. La primera, que la concrecién de incompatibilidad
absoluta con el trabajo pasa ineluctablemente por el enunciado de reglas precisas que permitan la
certera identificacion de la profesion habitual en cada caso. La segunda, la reiteradisima afirmacion
acerca de que “la definicion legal (es) ciertamente imprecisa”. Pues bien, partiendo de tal
insuficiencia normativa, el Tribunal Supremo mas que cerrar y precisar la «definicion legal», ha
optado por la concrecion negativa del término, en el bien entendido de focalizar la cuestion en lo
que no merece la consideracion de profesion habitual. Asi, se ha admitido con rotundidad que la

18 STS 18/01/02 (RJ 2002, 2681).

14 La necesidad de cambio en la ordenacion, las valoraciones criticas y la falta de adaptacion a la realidad social son
constantes. Asi, por ejemplo, ALVAREZ CORTES afirma que “...es necesario un cambio o revision legal ya que en
el Marco de la contratacion laboral, contar con una profesiéon habitual se ha convertido poco menos que un
privilegio especialmente entre los trabajadores de edades més jovenes”, ALVAREZ CORTES, J. C. “Sobre la
incapacidad permanente y la profesion habitual”, en AAVV. Las incapacidades laborales y la seguridad social en
una sociedad en transformacion. cit. pag. 378; RIVAS al afirmar que “El concepto de profesion habitual no se
adecUa a la realidad social actual existiendo una contratacion temporal mayoritaria, pudiendo existir casos en los
que aparecen verdaderos saltos entre profesiones.” RIVAS VALLEJO, P., “La profesion habitual a efectos de la
incapacidad permanente: un concepto al margen de la realidad del mercado de trabajo”, en, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, n° 17, 2007. Una aproximacion de contenidos dentro de su complejidad en FABREGA MONFORT,
G. “La Profesion habitual, determinante de la incapacidad permanente total”, Revista Doctrinal Aranzadi Social
nam. 7/2005, BIB 2005/1340.

(STS de 10/10/2011 (RJ 2011, 7269) que recoge la reitera la doctrina de la Sala Cuarta (SS de 12/2/2003,
28/2/2005, 10/6/2008 (RJ 2008, 5153), 23/2/2006 (RJ 2006, 2093) y 25/3/2009). Sobre la materia es obra clasica
la de ALVAREZ DE LA ROSA, J. M. Invalidez permanente y Seguridad Social, Madrid, edit. Civitas 1982.
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profesion habitual no es identificable con el «grupo profesional»'®; pero que tampoco lo es con el
«puesto de trabajo» 0 «categoria profesional»'’, sino “en relacién con aquellos cometidos que el
trabajador esta cualificado para realizar y a los que la empresa le haya destinado o pueda destinarle
atendiendo a la movilidad funcional, sin perjuicio de las limitaciones correspondientes a las
exigencias de titulacién académica o de pertenencia a un grupo profesional®,

2.1.6. La incompatibilidad como doctrina conclusiva del TS

Ya hicimos referencia aproximativa a la segunda actividad, cuyo contenido y naturaleza
llevan al Tribunal a afirmar que “... el Policia local que ha pasado a la segunda actividad sigue
manteniendo idéntica cualidad profesional de Policia, siquiera limitando sus funciones a las menos
gravosas de entre todas las que le correspondan a su categoria, y a la par mantiene sus correlativos
ingresos como Policia local en activo, es consecuencia obligada de ello entender que persiste en el
ejercicio de la misma profesién y que el mantenimiento de su retribucion es incompatible —por
definicion y en la legislacion aplicable a la fecha del hecho causante— con una pensién de IPT que
tiene naturaleza de renta sustitutoria de salarios dejados de percibir”.

En la conclusién, afirma el Tribunal, no solo esta “el significado finalista de la proteccion
por IP, sino que esa situacion de compatibilidad pension/salario pareceria escasamente justificable
tanto frente a otros comparfieros en la misma situacion de segunda actividad, pero generada por el
cumplimiento de la edad [55 afios en el caso], como respecto de los que se encuentren la primera
actividad y mantienen el trabajo mas exigente de la profesion”. Por tanto, la 16gica mas elemental se
opone a que pueda percibir pension por incapacidad para ser Policia local quien mantiene esa
condicion profesional, realiza los cometidos propios de ella —en primera o segunda actividad— y por
tal actividad recibe la correspondiente retribucion.

2.2. El impacto de la reforma del articulo 141.1 del TRLGSS/94 operada por la Ley
27/2011

2.2.1. La ubicacién de la reforma

La importante y consensuada reforma del 2011, incorporé una nueva redaccién al articulo
141 del TRLGSS/94%. Veamos cual ha sido el transito de la ordenacion hasta el vigente articulo
198.1 TRLGSS/15.

La redaccion original del precepto establecia que “En caso de incapacidad permanente total
para la profesion habitual, la pension vitalicia correspondiente serd compatible con el salario que
pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, con el alcance y en las
condiciones que se determinen reglamentariamente”.

Por su parte, la reforma operada por la Ley 27/2011 establecid que “En caso de incapacidad
permanente total para la profesidn que ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla
estaba encuadrada, la pension vitalicia correspondiente serd compatible con el salario que pueda

16 STS 28/02/2005 (RJ 2005, 5296).

17 SSTS 27/04/2005 (RJ 2005, 6134); 25/03/2009 (RJ 2009, 2878) y 26/10/2016 (RJ 2016, 5416).

18 STS 26/10/2016 (RJ 2016, 5416).

19 Analisis sobre el alcance de la reforma en PEREZ-BENEYTO ABAD, J. J. «La incapacidad permanente en la Ley
27/2011: del Estado del bienestar al Estado asistencial», en Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (lustel), 2012, nims. 29-30, OLARTE ENCABO, S. “Las pensiones de incapacidad permanente:
balance del marco juridico-positivo vigente tras la Ley 27/2011 y del més reciente tratamiento jurisprudencial”,
Aranzadi Social n° 4/2012. GALA DURAN, C. «La compatibilidad entre el trabajo y la percepcion de las
prestaciones por incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez tras la Ley 27/2011», en Temas
Laborales, 2013; ARAGON GOMEZz, C. «La compatibilidad entre el trabajo y la pension de incapacidad
permanente», en (MERCADER DIR.), La compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y el
trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2013, entre otros.
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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”.

Finalmente, el articulo 198.1 del TRLGSS/15, establece que “En caso de incapacidad
permanente total, la pension vitalicia correspondiente serd compatible 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”

En todas las ordenaciones referidas es comdn el reconocimiento de la compatibilidad de la
pensidn vitalicia con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra
distinta®®. La singularidad incorporada por la Ley 27/2011 y légicamente recogida en el vigente
articulo 198.1, es la afirmacion determinante: “...siempre y cuando las funciones no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total”. Reparese en que tal afirmacion vino a
sustituir la vieja remisién al texto reglamentario contemplada en la norma reformada, que remitia
“...con el alcance y en las condiciones que se determinen reglamentariamente”, procedente del
articulo 138.1 del Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el texto articulado primero de la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.

No obstante el acierto de la reforma al incorporar los términos de la compatibilidad en la Ley
y aclarar su alcance y contenido, no parece que la novedad sea sobresaliente; o quizas refleja la
complejidad de su ordenacion; o tal vez responda a la verificacién de una mala practica en la
aplicacion de la norma reglamentaria (OM 15 de abril de 1969); o quizas a todas las razones en su
conjunto. En todo caso, es absolutamente razonable entender que la pension percibida por no poder
desarrollar determinadas funciones inherentes a la profesion habitual (asi se llama el grado,
incapacidad permanente total para la profesion habitual) no puede ser compatible con el salario
procedente de desarrollar las mismas funciones. Bienvenida pues la aclaracion y la elevacion de
rango normativo.

Lo expuesto hace presumir que el alcance de la reforma no hace necesarias explicaciones
adicionales, tanto por el precepto en si mismo, como por la amplitud, complejidad y calado de
norma reformadora en la que se integra. Sin embargo, la explicacion o aclaracion al contenido de la
reforma figura, de forma curiosa pues utiliza el elemento ejemplificativo —lo que ya dice bastante—,
en la Exposicion de Motivos de la Ley. Asi, se recoge lo siguiente: “Asimismo, se clarifica la
compatibilidad en el percibo de la pensién a la que se tenga derecho por la declaracion de
incapacidad total en la profesion habitual con la realizacion de funciones y actividades distintas a las
que habitualmente se venian realizando, tanto en la misma empresa o en otra distinta, como es el
caso de los colectivos que tienen establecida y regulada funciones denominadas de segunda
actividad”.

Podiamos deducir del contexto referido, que el elemento ejemplificador pretende constituirse
en el vector direccional de la reforma o, dicho de otra forma, que la realizacion de la “segunda
actividad” estd dentro de la delimitacién de funciones o actividades distintas, que permiten la
compatibilidad de la pension de incapacidad permanente total y el salario. Sin embargo, como
hemos visto esto no es asi, tanto en términos de diferenciacion de la segunda actividad en sus
respectivas regulaciones, como en términos de calificacion, donde es doctrina reiterada del TS que
la misma integra las funciones de la primera y segunda actividad.

20y asi era planteado por la doctrina, al afirmar que * Habida cuenta de la referencia normativa a una inhabilitacion para
la realizacién de todas o las fundamentales tareas de la profesion habitual, « siempre que pueda dedicarse a otra
distinta”, cabe inferir que la regla general viene dada por la compatibilidad, y la excepcion por la incompatibilidad
referida a las tareas que constituyen el ndcleo funcional del trabajo anterior en virtud del cual le fue concedida la
prestacion por incapacidad permanente total. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. “El tratamiento juridico de la incapacidad
para el trabajo en el sistema espafiol de Seguridad Social”....cit. pag. 48.
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La técnica juridica no es acertada a nuestro juicio, en el sentido de que a través de la
Exposicion de Motivos de una Ley se condicione o direccione la interpretacion de un precepto?. Si
el legislador, con o sin razon, pretendia poner fin a la problematica de la segunda actividad? y la
pensién de incapacidad permanente total, quizas hubiera sido preferible la remision a la ordenacion
reglamentaria y el establecimiento transitorio de la compatibilidad (...en tanto se procede a la
ordenacion reglamentaria...) en una disposicion transitoria. Como veremos seguidamente el
condicionante de la Exposicion de Motivos tuvo efectos negativos y fue frontal y enérgicamente
rechazado por el Tribunal Supremo.

2.2.2. La posicion del Tribunal Supremo respecto de la reforma operada por la Ley 27/2011

Nuevamente el TS elimina todos los posibles obstaculos que impidieran su pronunciamiento,
tanto respecto a la vinculacion de la norma aplicable al momento del hecho causante, que dejaria
fuera la aplicacion de la reforma, como por la falta de alegacion sin que a lo largo de la exposicion
de la infraccién se haga por el recurrente tan siquiera mencion o referencia —ni directa ni indirecta—
a la indicada Ley 27/2011 y su posible interpretacion. Como se afirma en el Voto Particular “mas
bien parece, que lo que es relevante para la mayoria de la Sala, es la "necesidad" de establecer una
nueva doctrina...”.

Sin perjuicio de otras argumentaciones y valoraciones, conviene destacar el ndcleo central
argumental que permite al TS soslayar los impedimentos aludidos. Por lo que refiere a la norma
aplicable, el Tribunal afirma que “como el derecho a pension es de tracto sucesivo y como tal
puede/debe verse afectado por las vicisitudes normativas que se refieran a la dindmica de su
devengo, tampoco cabe duda que la reforma del art. 141 TR LGSS/1994 (RCL 1994, 1825) (hoy art.
198.1 TRLGSS/2015) por la Ley 27/2011 pudiera incidir en la cuestion de que se trata, pese a que la
norma inicia vigencia con posterioridad al HC”. Por lo que refiere a la falta de alegacion y
exposicion de la norma infringida, el Tribunal afirma que “en buena técnica procesal bien pudiera
entenderse que no procede estudiar la aplicacion de oficio la referida norma —nuevo art. 141 LGSS-
a un HC anterior como el de autos, pues asi la impondrian el carcter extraordinario del recurso de
casacion y la consiguiente imposibilidad de que la Sala auxilie en la construccion del mismo,

2L Asi lo recoge VIVERO al constatar que el Tribunal *...reacciona frente al desafortunado propésito expresado por el
legislador en la exposicion de motivos de la Ley 27/2011...” VIVERO SERRANO, J. B. “La compatibilidad de la
pension por incapacidad permanente total y la realizacion de trabajo a titulo lucrativo. Por un nuevo marco
juridico” ... cit. Pag. 489.

22 La explicacion es aportada por TRILLO que la narra de la siguiente manera: “La redaccion del apartado primero del
articulo 141.3 TRLGSS se establece a raiz de la aprobacion de la enmienda n°. 188 del Grupo Parlamentario
Catalan en el Senado de Convergencia i Uni6, que se justifica en los siguientes términos: “Mejora técnica. Se
clarifica la compatibilidad en el percibo de la pensién a la que se tenga derecho por la declaracion de
incapacidad permanente total en la profesion habitual con la realizacién de funciones y actividades distintas a las
que habitualmente se venian realizando, tanto en la misma empresa como en otra distinta como es el caso de los
colectivos que tienen establecida y regulada funciones denominadas de segunda actividad, como pueden ser
bomberos y policias”. El precepto, lejos de configurarse como restrictivo, pretende precisamente el efecto
contrario, ampliar el ambito de compatibilidad de los pensionistas de incapacidad permanente total a costa de
reducir la funcionalidad de la profesion habitual a la del puesto de trabajo. A este respecto hay que tener en cuenta
que la modificacion coincide temporalmente con el periodo de resolucién de una serie de recursos de casacion
interpuestos por bomberos de la Generalitat de Catalufia en reclamacién de la compatibilidad de la pensién de
incapacidad permanente total con el ejercicio de la segunda actividad como bombero, en un momento en el que el
Tribunal Supremo habia sefialado en su sentencia de su sentencia de 23 de febrero de 2006 (recurso 5135/04) que
este tipo de profesiones englobaban en el concepto de profesion habitual las labores que constituian tanto la
primera como la segunda actividad. En estos casos, en los que a determinados bomberos se les reconoci6 la
pension de incapacidad permanente total como bombero que realizaban actividades de riesgo, y tras su
reconocimiento la Generalitat les pasé a segunda actividad compatibilizando la pensién con el trabajo en segunda
actividad, el INSS procedi6 a la revision por mejoria al poder realizar funciones que se consideraron para la
calificacion de la incapacidad permanente”. TRILLO GARCIA, A. R. “Algunos problemas en relacién con la pensién
de incapacidad permanente total”, en AAVV Las incapacidades laborales y la seguridad social en una sociedad
en transformacion... cit. Pag. 1064.
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aplicando un derecho sustantivo omitido en la denuncia; sin embargo, de un lado apurando la tutela
judicial podemos entender con la mayor flexibilidad que la denuncia se halla implicita en las
referencias que se hacen a aquellos de nuestros precedentes en los que si se hace mencién —sin
valoracion alguna, por cierto— a la reforma operada por la Ley 27/2011, y de otro tampoco parece
claro que esa aplicacion del precepto relativo a la dindmica del derecho no debiera realizarse de
oficio; pero de todas formas —y esta es la conclusién— la aplicacion de tal norma al caso de autos
tampoco llevaria/lleva al éxito del recurso”.

Eliminados los posibles obstaculos procesales y en la intencion de pronunciarse respecto de
todos los parametros que enmarcan la ordenacién juridica —muchos ya han sido analizados en
epigrafes anteriores—, el Tribunal realiza una valoracion secuencial de los elementos que integran la
reforma, incluida la aclaracion de la Exposicién de Motivos de la Ley, y al tiempo de conjunto al
interrelacionar los distinto preceptos que ordenan la incapacidad permanente.

En una primera valoracion, realizada en términos similares la que hemos planteado en el
andlisis de la reforma, el Tribunal afirma que, es innegable que la redacci6n del art. 141.1
TRLGSS/94 —hoy art. 198.1 TRLGSS/15- tras su modificacion por el art. 3 de la Ley 27/2011, de
1/Agosto, en su estricta literalidad no parece innovar nada trascendente en lo que toca al
planteamiento basico de incompatibilidad pensidn/salario en la misma profesion que més arriba
hemos sostenido [FJ Tercero.2], siendo asi que admite su percepcion simultinea «... siempre y
cuando las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total»,
y la referencia legal bien pudiera entenderse alusiva -asi lo impone el componente
I6gico/sistematico que debe imperar en la exégesis— a la coincidencia de «funciones» entre
profesiones diversas, tal como impone la inteleccion del precepto en relacion con la definicion de
IPT que previamente hace el art. 137.

Sin embargo y como también hemos apuntado, la observacién de la norma desde la
Exposicion de Motivos? produce una disfuncién, o como dice la Sentencia, la lectura realizada se
ensombrece si se atiende a la Exposicion de Motivos. Ante tal situacion y en desarrollo de la
valoracion secuencial y de conjunto a la que nos referiamos, el Tribunal abre todo un abanico
argumentario que le permita un pronunciamiento acorde con el planteamiento de la incompatibilidad
y que el voto particular califica de contra legem. Asi, en el mismo se afirma de forma conclusiva
que “en definitiva, a una modificacion legislativa —nueva redaccion del articulo 141.1 de la LGSS
dada por la Ley 27/2011—, la mayoria de la Sala opone su particular interpretacion que, como he
anticipado, solo puede calificarse como "contra legem", en cuanto niega clara, lisa y llanamente la
compatibilidad que la Ley reconoce expresamente...” %,

Lo inaudito de la calificacion aconseja tener presente la argumentacion utilizada por la
Sentencia, en los siguientes términos:

a).- Que la reforma no alcanzé al art. 137LGSS/94 —hoy todavia vigente, por aplicacion de la
DT Vigésima Sexta TR/20015- y el concepto de IPT que la misma define es el tradicional, de
aquella que «inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de la
profesion habitual, siempre que el sujeto pueda dedicarse a otra distinta».

b).- Que, por ello, el legislador mantiene el referido concepto general de IPT y por lo tanto
conecta tal grado incapacitante con los cometidos laborales propios de la profesion —los que el

2 «Asimismo, se clarifica la compatibilidad en el percibo de la pension a la que se tenga derecho por la declaracion
de incapacidad total en la profesion habitual con la realizacion de funciones y actividades distintas a las que
habitualmente se venian realizando, tanto en la misma empresa o en otra distinta, como es el caso de los colectivos
que tienen establecida y regulada funciones denominadas de segunda actividad”.

2% Continua afirmando el voto particular “...sobre la base -como expresamente se afirma- de distintas
consideraciones : desigualdad, privilegios de determinados colectivos, racionalizacién del gasto, flexibilidad
funcional perseguida por la Ley 3/2012, etc., llegando a cuestionar, incluso su constitucionalidad, sin que no
obstante -como resultaria obligado- se razone sobre la posible aplicacion por la Sala del articulo 5.2 de la LOPJ”.

56



Estudios Doctrinales

trabajador afectado estd obligado a realizar conforme al «ius variandi» empresarial- y no con las
concretas funciones ejercidas.

c).- Que no parece admisible —y menos desde la perspectiva del principio de igualdad, segin
veremos— la coexistencia de dos conceptos diversos de IPT, uno para su reconocimiento y de
aplicacion general [art. 137] y otro a efectos de compatibilidad con el salario y de exclusiva
aplicacion a determinados colectivos [art. 141].

d).- Que el entendimiento de la norma en los referidos términos —que rechazamos— de
coexistencia de conceptos diversos de IPT, que ciertamente pudieran inferirse de la indicada
referencia que se hace en la EM, comportaria —sefiala la doctrina— un privilegio sin ninguna
justificacién razonable para los citados colectivos, los que en situacion de IPT tienen garantizado un
nuevo puesto de trabajo en la misma categoria y con las mismas retribuciones, dada la finalidad de
la pensidn de sustituir las rentas de activo.

e).- Que ello es, ademas, no solo contrario a la ya referida progresiva flexibilidad funcional
perseguida por la Ley 3/2012, sino también opuesto a la logica de la también aludida racionalizacién
del gasto que inspira la misma Ley 27/2011.

f).- Que tampoco es prescindible la idea —comun en autorizada doctrina— de que la IPT tiene
una cobertura «excesiva» cuando los beneficiarios contindan en activo y contrariamente comporta
una innegable infraproteccion cuando no encuentran nuevo empleo.

Bajo todas estas consideraciones, concluye el Tribunal afirmando que “creemos que la
novedosa regulacion legal ha de ser objeto de una interpretacion sistematica, en la que 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], nos
lleva a entender el nuevo precepto en el Unico sentido que permite su aplicacion sin contradecir el
conjunto inmodificado de la regulacion legal, cual es que la referencia legal alude —como dijimos
arriba— a la coincidencia o diversidad de «funciones» entre profesiones diversas, y no en la misma;
y, ademas, que la expresion «...funciones ... que dieron lugar» a la IPT ha de entenderse referida a
las funciones conjuntas de la profesion y no a las especificas obstadas por la patologia, tal como la
Sala ha venido entendiendo que procede hacer al calificar la posible IP en las profesiones con
«segunda actividad» [nos remitimos a los precedentes arriba citados, en el punto «2» del FJ
Tercero]. En otras palabras, la necesaria interpretacion sistematica por fuerza nos lleva —utilizando
terminologia tradicional— a atribuir prevalencia a la «mens legis» frente a una hipotética o posible
«mens legislatoris», siendo asi que ésta —la que en su caso pudiera inducirse de la EM- colisionaria
con diversos preceptos de la institucion legal a la que se refiere y distorsionaria su correcto
funcionamiento. Aparte de que la supremacia de la Constitucion sobre la Ley —unanimemente
declarada desde la STC 9/1981, de 31/Marzo (RTC 1981, 9)- determina que los 6rganos judiciales
deban rechazar «toda regla hermenéutica que conduzca a un resultado opuesto a los valores y
mandatos constitucionales... O lo que es igual, siendo posibles dos interpretaciones de un precepto,
una ajustada a la CE y otra no, la que debe admitirse es la primera»...; y ya hemos visto mas arriba
que esa interpretacion en cierto modo propiciada por la EM se opone en no escasa medida al
principio de igualdad —el tratamiento privilegiado a determinados colectivos ni se presenta
justificado ni tampoco se pretende justificar—, por lo que debe imponerse un entendimiento del
precepto —art. 141— que no solamente es mas respetuoso con el principio constitucional, sino que es
el Unico coherente con el concepto —mantenido— de IPT que con caracter general define la propia
Ley en su art. 137 y por ello es también precisamente el que permite el normal funcionamiento de la
institucion de IP”.

En definitiva, se establece como doctrina la declaracién de incompatibilidad entre la pensién
de incapacidad permanente total y la segunda actividad en los términos de la sentencia, el inicio de
la pensidn por IPT reconocida no puede tener otra fecha de efectos econémicos sino la del cese en
funciones de Policia local, siquiera sea en segunda actividad.
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Sin duda la interpretacion rigida de la norma —al margen de la situacién que resuelve— al
determinar que, “...nos lleva a entender el nuevo precepto en el Unico sentido que permite su
aplicacion sin contradecir el conjunto inmodificado de la regulacidn legal, cual es que la referencia
legal alude a la coincidencia o diversidad de «funciones» entre profesiones diversas, y no en la
misma...”, no solo se sitla en un espacio de contracorriente con una generalizada admisién de
compatibilidad entre pension (IPT, IPA y GI) y trabajo, sino que dificulta seriamente la
compatibilidad de la pension de IPT con el trabajo?.

2.3. De la oportunidad y consecuencias de la doctrina del Tribunal Supremo

Conviene destacar de la mano del voto particular dos cuestiones que tienen cierto interés.
Por un lado, advierte del impacto de la doctrina general adoptada, cuyo alcance afirma es sin duda
muy importante, dado el nimero de colectivos de trabajadores a que puede afectar, tanto aquellos
que prestan servicios en Administraciones Publicas, como aquellos otros que los prestan en
empresas privadas y tienen regulada la cuestion de la "compatibilidad” en los Convenios Colectivos.
Por otro lado y vinculado al anterior, se niega la existencia de una alarma social de la que resultare
la necesidad de efectuar una interpretacion tan negativa de la compatibilidad/incompatibilidad de la
pensidn por Incapacidad Permanente Total con el trabajo, como la que lleva a cabo la mayoria de la
Sala, por lo que, la solucién al caso planteado ante la Sala no exigia —desde luego— una
interpretacion de caracter general, sino sencillamente examinar a la vista de los hechos declarados
probados, si la demandante —aqui recurrente— reunia los requisitos para percibir la pension por
Incapacidad Permanente Total y al propio tiempo desarrollar una “segunda actividad” como Policia
Local.

Como hemos visto en las reflexiones efectuadas en epigrafes anteriores, la complejidad y
confusion con enlaces vinculantes proceden de distintos 6rdenes. La ordenacion generalizada de la
segunda actividad impone multiples condicionantes en la medida que no desvincula la segunda
actividad de la condicion profesional, dificultado la calificacion de la incapacidad total. Estas
dificultades fueron salvadas por la doctrina del TS mediante la calificacion de las funciones
globales, ya fuera instada desde la segunda o desde la primera actividad, lo que conforma un
callején sin salida. El Gltimo eslabon procede de la reforma operada por la Ley 27/2011, que parecia
disefiada ad hoc para determinar la compatibilidad de la pension de IPT con la realizacion de la
segunda actividad para quienes asi lo tienen reconocido, siempre que la lectura del precepto se
hiciera a través de la Exposicion de Motivos, lo que es impropio en términos de técnica juridica.

La complejidad de la situacién ya ha tenido su impacto en la gestion de la incapacidad
permanente, como queda reflejado en el Criterio de gestion de la Subdireccion General de
Ordenacion y Asistencia Juridica, 15/2018, de 13 de junio: ampliacién del criterio n.° 13/2017,
sobre incompatibilidad entre la pension para la profesion habitual y la situacion de «segunda
actividad» establecida en la normativa reguladora de la relacion de servicios de determinados
funcionarios puablicos.

En el criterio de gestion n.° 13/2017, el Instituto Nacional de la Seguridad Social asumié la
doctrina unificadora sentada en la sentencia n.® 356/2017 de 26 de abril, por el Pleno de la Sala de lo

% Asi lo ha planteado VIVERO al afirmar que: “A la vista de que el contexto en cuestion, por diversas razones no
siempre coherentes y respetuosas con el capital principio de sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad
Social, se muestra progresivamente favorable a la compatibilidad entre la percepcion de la pensién que sea y el
desempefio de trabajo a titulo lucrativo, puede decirse que la reciente sentencia del Pleno del Supremo de abril de
2017 nada contracorriente. De hecho, no solo cierra las puertas de la compatibilidad entre la pension por IPT y el
pase a la llamada segunda actividad de determinadas profesiones, ... sino que, tal y como ya se ha visto, permite
aparentemente extender la incompatibilidad al desempefio de profesiones distintas de la habitual en caso de que
entre las funciones fundamentales de la profesion habitual y las funciones fundamentales de la profesion
formalmente distinta que se pretenda compatibilizar con la pensién por IPT exista coincidencia material”. VIVERO
SERRANO, J. B. “La compatibilidad de la pensién por incapacidad permanente total y la realizacion de trabajo a
titulo lucrativo. Por un nuevo marco juridico”...cit. Pags. 589-590.
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Social del Tribunal Supremo (recurso n.° 3050/2015), en cuya virtud se establece la
incompatibilidad entre la pension de incapacidad permanente total para la profesion habitual y la
situacion de segunda actividad establecida en la normativa reguladora de la relacién de servicios de
determinados funcionarios publicos. La segunda actividad se halla integrada en la situacion de
servicio activo en el cuerpo de que se trate, persistiendo en el ejercicio de la misma profesién. En
consecuencia, el mantenimiento de la retribucién correspondiente a la situacién de segunda
actividad es incompatible con una pension de incapacidad permanente total.

A partir del planteamiento general referido, comienzan a realizarse las distinciones y
problemas asociados dependiendo del momento de actuacion, asi:

-En los casos en que la calificacion de la incapacidad permanente se efectlie desde la
situacion de segunda actividad, procede tomar en consideracion ese concepto amplio de profesion
habitual, incluyendo esta segunda actividad, para determinar si existe incapacidad permanente en
grado de total para la profesion habitual.

-Sin embargo, la aplicaciéon de esta doctrina en el momento de la calificacion de la
incapacidad permanente, cuando esta se efectia desde la primera actividad, resulta ciertamente
complicada, pues esta entidad gestora, aun conociendo que en el estatuto juridico del funcionario
publico del que se trate existe una prevision de que pueda ser destinado a una segunda actividad,
desconoce la existencia 0 no de puestos disponibles adecuados al estado del trabajador, o la
obligacion de ofrecer dichos puestos. De ahi que, en tales casos, a efectos de calificar el grado de
incapacidad permanente este Instituto sélo puede tener en cuenta las funciones de la actividad
principal que viene desempefiando el interesado, sin valorar las propias de la segunda actividad a la
que, de acuerdo con su estatuto profesional, puede ser destinado.

-Una tercera situacion se suscita cuando el interesado, después de ser declarado en
incapacidad permanente total, pasa a realizar esa segunda actividad. En aplicacion de la doctrina
sentada por la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017 el interesado persistiria en el
ejercicio de la misma profesion para la que se califico la incapacidad permanente, por lo que no
cabe sino afirmar la incompatibilidad entre el reconocimiento del indicado grado de incapacidad y el
desempefio del referido puesto. En consecuencia, en estos supuestos el modo de proceder seré el que
se indica a continuacion:

1°. Se iniciara el procedimiento establecido en el Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo,
por el que se modifican diversos aspectos en la normativa vigente en materia de invalidez
permanente en la Seguridad Social, a efectos de comprobar si ha habido o no alteracion del cuadro
patoldgico inicial que pueda ser determinante de la revision del grado originariamente reconocido.

2°. Si el correspondiente Equipo de Valoracion de Incapacidades (o Comisién de Evaluacion
de Incapacidades) propusiera la confirmacion del grado reconocido, se pronunciara igualmente
acerca de la capacidad profesional del pensionista y del probable error cometido en la inicial
calificacion al no haber contemplado, entonces, el desempefio de la segunda actividad.

3% A través de la correspondiente resolucion administrativa se confirmard el grado de
incapacidad permanente y se presentarda demanda judicial al amparo de lo previsto en el articulo
146.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, solicitando la
modificacion del acto administrativo de reconocimiento de la pension por error en la calificacion del
grado de la incapacidad permanente, con reclamacion del derecho al reintegro de las cantidades
percibidas indebidamente que no se encontraren prescritas.

Los criterios que modularan la actuacion de la entidad gestora competente en materia de
incapacidad permanente anuncian a nuestro juicio que, a pesar de la voluntad del Pleno de la Sala 42
del Tribunal Supremo en poner orden y ratificar la incompatibilidad entre la pension de incapacidad
permanente total y el salario de la segunda actividad, la conflictividad se multiplicara y con ellas las
futuras decisiones del Tribunal.
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Parece clara la necesaria intervencion legislativa como anuncidbamos en la introduccion que
quizas deberia abandonar las reformas puntuales y afrontar una reforma global de la incapacidad
permanente.

3. LA INCAPACIDAD PERMANENTE POR CONTINGENCIA PROFESIONAL Y
OTRAS PENSIONES: DE LA INCOMPATIBILIDAD A LA COMPATIBILIDAD

Desde la ruptura del mandato universal del régimen de incompatibilidades de pensiones y su
consideracion de reglas internas de cada régimen, unido a la hegemonia de las reglas de cada
régimen, los supuestos de compatibilidad de pensiones se han multiplicado, incluso forzando las
reglas de la logica.

La doctrina judicial que analizamos abre una nueva brecha en la estructura funcional del
sistema de pensiones, al vincular la exencion de periodos previos de cotizacion en las pensiones
derivadas de contingencias profesionales al régimen de compatibilidad de pensiones. A este
escenario se uniran las pensiones derivadas de accidente no laboral (ya tenemos algin antecedente),
gue gozan de la misma exencién desde la reforma de 1972.

Curiosamente esta tendencia derivada no ha tenido respuesta legislativa, simplemente se
pagan mas pensiones.

Aunqgue el incremento de gastos seria suficiente para justificar una reforma legislativa,
adquieren relevancia los elementos de claridad normativa y seguridad juridica, toda vez que, con
una legislacion estable —aunque incompleta e imperfecta—, la ruptura del principio de pension Unica
y la proliferacion de supuestos de compatibilidad responde exclusivamente a criterios
jurisprudenciales.

Finalmente resulta dificil encajar la doctrina judicial con las dificultades financieras del
sistema que ponen en peligro su viabilidad y los esfuerzos de consenso politico y social para buscar
soluciones. Igualmente es dificil entender la falta de respuesta legislativa.

3.1. El riesgo profesional y la no exigencia de periodo previo de cotizacion como elemento
constitutivo: el antecedente

La sentencia que estd en el origen, salvo error u omision, de la controversia es la del
Tribunal Supremo de 10 mayo 2006 (RJ 2006\7989%), que declard la compatibilidad de la pension
de jubilacion de Clases Pasivas y de incapacidad permanente del Régimen General derivada de
enfermedad profesional, utilizando como base principal de su argumentacién que las prestaciones
derivadas de riesgo profesional estan exceptuadas de periodo previo de cotizacion.

Para llegar a la referida conclusién el Tribunal Supremo utiliza un hilo argumental, cuando
menos complejo, donde se entremezclan las reglas de computo reciproco de cotizaciones y las de
compatibilidad e incompatibilidad de pensiones.

El punto de partida es planteado con claridad por el Tribunal, a saber, “determinar la
incidencia que en la regla general de incompatibilidad de las prestaciones posee la circunstancia de
que, en una de ellas, la que se reconoceria con cargo a la Seguridad Social, no precise de ninguna
cotizacion como elemento constitutivo. Tal sucede con las prestaciones por invalidez permanente

% El demandante, a lo largo de su vida laboral, cotizé veintiocho afios y veintiséis dias al régimen de clases pasivas

por los servicios prestados para Correos, seis afios al Régimen Especial Agrario y un afio y treinta y cinco dias al
Régimen General.
El demandante obtuvo el 1 de octubre de 2001 el reconocimiento de una pension del Régimen de Clases Pasivas y
con efectos del 13 de diciembre de 2002 fue declarado afecto de Incapacidad Permanente Absoluta derivada de
enfermedad profesional. La totalidad de las cotizaciones causadas (25 afios, 8 meses y 5 dias al Régimen de Clases
Pasivas por los servicios prestados a Correos, 6 afios al Régimen Especial Agrario y 2 afios, 2 meses y 5 dias al
Régimen General) fueron computadas para obtener la pensién en el Régimen de Clases Pasivas. Ambas pensiones
se declararon incompatibles
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derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional, con arreglo al articulo 124 de la Ley
General de la Seguridad Social (hoy art.165.4) para las que no es necesario un periodo previo de
cotizacion”.

El segundo paso es situar la norma aplicable, que para el Tribunal no es otra que la regla
establecida por el articulo 5.1° del Real Decreto nim. 691/1991, de 12 de abril. El referido precepto
establece que: “Reconocida una pension por el Organo o la Entidad gestora de un régimen, si el
cumplimiento del periodo minimo de cotizaciéon exigido para el derecho a aquélla, o la
determinacion del porcentaje aplicable para calcular su cuantia, 0 ambas cosas, hubiese dependido
de las cotizaciones computadas de otro régimen, tal pension serd incompatible con otra que la
misma persona hubiera causado o pudiera causar en este Gltimo”.

Parece que para el Tribunal la norma no es clara y se adentra en una serie de
argumentaciones trayendo a colacion el régimen singular de la pluriactividad.

“Para establecer la correcta interpretacion del precepto debe partirse de la naturaleza
contributiva del sistema de prestaciones en la Seguridad Social espafiola. Este sistema posee
distintas normas que lo configuran, en unos casos para definir el quantum de lo exigible, es decir, el
nimero de cotizaciones precisas para acceder a las prestaciones cuando éstas son elemento
contributivo como es la regla general. La misma naturaleza contributiva determina que unas mismas
cotizaciones no den origen a un ndmero indefinido de prestaciones que puedan percibirse
simultaneamente, pero al propio tiempo se establece el modo en que las mismas pueden ser
aprovechadas, asi, en la Disposicion Adicional Trigésimo Octava del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (hoy art. 49 del TRLGSS) sefiala, para el caso de pluriactividad que,
de no causar derecho a pensién en unos de los Regimenes, las bases de cotizacion acreditadas en
éste, podréan ser acumuladas a las del Régimen en que se cause la pension, exclusivamente para la
determinacioén de la base reguladora de la misma, siempre que la suma no exceda del limite maximo
de cotizacion vigente en cada momento y con la condicion de acreditar la permanencia en la
pluriactividad durante los diez afios inmediatamente anteriores al hecho causante y en otro caso, la
parte proporcional.

Esta es la contrapartida por no haber podido sumar las cotizaciones a efectos de carencia, lo
que si seria posible cuando no existe superposicion de las cotizaciones. Asi, prevé el articulo 9 del
citado texto refundido (art. 9.2 del vigente TRLGSS) la totalizacion de los periodos de permanencia
en cada uno de dichos Regimenes, siempre que no se superpongan. El resultado es, obviamente, una
sola pensién obtenida de la suma de cotizaciones que se originan en diversas fuentes de obligacion.
Por el contrario, la superposicion que impide la intercomunicacion podra, en su caso, dar origen a
distintas prestaciones, con el Unico limite del que en cada momento se imponga a las percepciones
con cargo a fondos publicos.

En definitiva, se estd en todo momento configurando un paisaje prestacional vinculado a la
presencia de cotizaciones con independencia de su origen, siendo lo relevante su uso con el matiz
temporal de su caracter sucesivo a la hora de construir una carrera de seguro, de suerte que de una
sola no surja un haz de prestaciones coincidentes en el objeto de cobertura. Pero es necesario para
que la objecion actle, que sea la carrera de seguro lo relevante en el reconocimiento de la prestacion
por si 0 en union de otros requisitos. Nada de esto sucede en casos en que la historia de
aseguramiento con que cuenta el interesado carece de toda influencia en la prestacién que se
reconoce.

El demandante insta una pension de invalidez permanente derivada de la contingencia de
enfermedad profesional para la que el articulo 124.4 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (art. 165.4 del vigente TRLGSS) exceptla, salvo disposicion legal expresa en
contrario, de la exigencia de periodo previo de cotizacion. No existe reutilizacion de cotizaciones al
reconocer la prestacion por enfermedad profesional”.
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A modo de conclusién podriamos decir que, para el Tribunal, el hecho de que las pensiones
derivadas de riesgos profesionales estén exentas de acreditacion de periodos minimos de cotizacién,
las sitta fuera de las reglas de computo reciproco —lo que es obvio—, de lo que deriva un régimen
abierto de compatibilidad con otras pensiones.

3.2. La consolidacion de la doctrina judicial y su expansion: el chollo de las pensiones no
consumidoras de cotizacion

La doctrina planteada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo del 2006 ha
constituido el Unico punto de apoyo argumental para decisiones judiciales posteriores, tanto de
Tribunales Superiores de Justicia, como del propio Tribunal Supremo, lo que la convierte en
doctrina consolidada. No obstante, la reiteracion no significa, como intentaré argumentar, que la
doctrina sea acertada y razonable.

Conviene comenzar por destacar que las decisiones judiciales han roto el ambito subjetivo de
la norma aplicable. Ya dijimos que el Real Decreto nim. 691/1991, de 12 de abril, tiene como
finalidad la coordinacion de distintos regimenes, con la condicion de que siempre esté presente el
régimen de Clases Pasivas del Estado?’. Tal exigencia es claramente advertida por el propio articulo
1.2 del RD al afirmar que: “La coordinacidn interna, asi como el computo reciproco de cuotas entre
los regimenes a que se refiere la letra b) del nimero anterior (Régimen General y regimenes
especiales del sistema de la Seguridad Social o sustitutorios de aquéllos), se regira, sin excepciones,
por las normas establecidas al efecto en su legislacion propia”. La regla es tajante e indiscutible.

A pesar del “mandato legal” y sin especial criterio argumental, las decisiones judiciales que
analizaremos aplican las reglas del RD 691/1991, generales y especiales, del sistema. Posiblemente,
la utilizacion de la norma aplicable traiga su causa en que la misma ofrece una ordenacion mas
completa que la norma de coordinacion interna (Decreto 2957/1973, de 16 de noviembre, sobre
computo reciproco de cotizaciones en el sistema de la seguridad social?).

En efecto, la linea argumental (doctrina del TS referida) y la norma aplicable (art. 5.1 del RD
691/1991)?° son elementos constantes y Gnicos para declarar la compatibilidad entre pensiones de
régimen internos, asi:

— Sentencia nim. 1665/2009 de 4 noviembre, TSJ de Castilla y Ledn, declara la
compatibilidad de la pensién de jubilacion a cargo de régimen general con la
pension de incapacidad permanente total derivada de enfermedad profesional.

27 Articulo 1.- Ambito subjetivo.

1. Las normas de este Real Decreto serdn de aplicacion para determinar los derechos que puedan causar para si, 0

para sus familiares, quienes acrediten cotizaciones en mas de uno de los regimenes de Seguridad Social que a

continuacion se expresan:

a) Régimen de Clases Pasivas del Estado.

b) Régimen General y regimenes especiales del sistema de la Seguridad Social o sustitutorios de aquéllos.

2. La coordinacién interna, asi como el computo reciproco de cuotas entre los regimenes a que se refiere la letra b)

del nimero anterior, se regira, sin excepciones, por las normas establecidas al efecto en su legislacion propia
2 La ampliacion subjetiva y sus posibles causas ya fue apuntada por BALLESTER PASTOR, M. A. El cdmputo
reciproco de cotizaciones en el sistema espafiol de seguridad social, Edit. La Ley 2007, pags. 33 y 34.
STSJ de Andalucia (Granada) 1061/2018 de 26 abril. JUR 2018\218569, referida a dos pensiones de IPT, una
incapacidad total por enfermedad comln y otra por enfermedad profesional, referidas a trabajos en empresas y
profesiones distintas. La Sala interpreta el articulo 5.1° del Real Decreto 691/1991 , sefialando que si bien con
caracter general en nuestro ordenamiento las prestaciones se vinculan a cotizaciones previas y ello explica que de
una sola carrera de seguro no puedan surgir varias prestaciones coincidentes en el objeto de cobertura, esta regla
s6lo funciona cuando la carrera de seguro es lo relevante en el reconocimiento de la prestacion por si o en unién de
otros requisitos, 1o que no sucede en este caso en el que la historia de aseguramiento del interesado no influye en la
prestacion reconocida, al ser de origen profesional. Pero se trata de un supuesto en que hay dos regimenes
distintos, al igual que el contemplado por la STS de 13 de marzo de 1995 y en el que ahora nos ocupa el régimen
de encuadramiento es el mismo, esto es el Régimen General.

N
&
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— Sentencia TSJ Andalucia (Granada) nim. 1419/2008 de 7 de mayo, donde se
afirma siguiendo la doctrina del TS y reconociendo la compatibilidad entre la
jubilacion de Clases Pasivas y la IP por accidente que trabajo que ... el
demandante tiene reconocida una pension de invalidez permanente derivada de la
contingencia de accidente de trabajo para la que el articulo 124.4 del TRLGSS.94
de la exigencia de periodo previo de cotizacion, por lo que en la historia de
aseguramiento con que cuenta el interesado carece de toda influencia la prestacion
que le fue reconocida por dicha Invalidez Permanente. Por tanto, no existe,
reutilizacion de cotizaciones al reconocer la pension de jubilacién voluntaria”.

— Con el mismo criterio la Sentencia nim. 1197/2009, de 11 de febrero, Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, declara la compatibilidad entre la pension de
incapacidad permanente en el grado de total para, entonces, su profesion habitual
de oficial metalGrgico por cuenta ajena (régimen general), derivada de enfermedad
comun, con la pension de incapacidad permanente total por accidente de trabajo en
el régimen de auténomos.

— lgualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 marzo 2012, declara
compatible el percibo de una pension de jubilacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social de Trabajadores autbnomos —para cuyo calculo se han computado
cotizaciones de otro Régimen de la Seguridad Social-, con la percepcidon una
pensién de Incapacidad Permanente del Régimen General de la Seguridad Social,
derivada de enfermedad profesional.

— Y finalmente, la Sentencia 1142/2015, de 16 de junio del TSJ PV, declara la
compatibilidad entre la pension de incapacidad permanente total por accidente
laboral exceptuada de periodo de cotizacidn previo y la jubilacion activa.

Es probable, aunque no por ello justificable, que la causa de esta derivacion expansiva y sin
justificacion argumental de la doctrina judicial, esté en la sentencia de origen, esto es, en la STS de
10 mayo 2006. Ciertamente, la sentencia coordina el régimen de Clases Pasivas y otros regimenes
internos del sistema —por tanto sin necesidad aparente de justificar la norma aplicable—; sin embargo
la argumentacién doctrinal que justifica su fallo es una argumentacion cerrada y ajena a los
regimenes que coordina, centrandose Unica y exclusivamente en la consideracion de que las
pensiones de incapacidad permanente derivadas de riesgos profesionales estdn exentas del
cumplimiento de periodos previos de cotizacion y por tanto quedan fuera de las reglas de cémputo
reciproco, de lo que deriva un régimen de compatibilidad singular y abierto. Y ello es asi, en la
medida en que todos los tiempos de cotizacion a lo largo de toda la vida laboral (cotizd veintiocho
afios y veintiséis dias al régimen de clases pasivas por los servicios prestados para Correos, seis
afios al Régimen Especial Agrario y un afio y treinta y cinco dias al Régimen General) fueron
utilizados para cuantificar la pensién de jubilacion a cargo de Clases Pasivas.

3.3. Analisis separado, conjunto y necesariamente breve de los elementos argumentales
del Tribunal Supremo

Conviene realizar unas breves consideraciones sobre las materias traidas a colacion en la
argumentacion realizada por el Tribunal Supremo, con la finalidad de situarlas en su contexto
general, asumiendo que cada materia es de una complejidad notable.

3.3.1. Sobre el computo reciproco de cotizaciones
Desde la ordenacion juridica, las normas de computo reciproco de cotizaciones— podriamos
llamar de regimenes internos del sistema— estan recogidas en el Decreto 2957/1973, de 16 de

noviembre, sobre cdmputo reciproco de cotizaciones en el sistema de la seguridad social. A su vez,
cuando entre los distintos regimenes que se coordinan esta el de Clases Pasivas del Estado, la norma
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reguladora es el Real Decreto 691/1991, de 12 de abril, sobre computo reciproco de cuotas entre
regimenes de seguridad social.

Con todas las salvedades y matices, podemos decir que el computo reciproco de cotizaciones
va unido a la existencia de un sistema organizado por regimenes, general y especiales, y refleja un
tratamiento unitario y coordinado, aunque sea imperfecto®. De esta manera, el trabajador a lo largo
de su vida laboral va acumulando tiempos de cotizacion, cualquiera que sea el régimen de
integracion, de forma que cuando sea necesario, para el acceso o cuantificacion de la prestacion,
todos aquellos tiempos ser&n reconocidos en su valor totalizado. Lo contrario implicaria que las
cotizaciones insuficientes de cada régimen para causar proteccion se perderian —expresion utilizada
en términos graficos, ya que en un sistema de reparto es inapropiado hablar de pérdida de
cotizaciones—, resultado contrario a la concepcién unitaria.

Aunque parezca una obviedad, conviene recordar que la légica de computo reciproco de
cotizaciones solamente opera para la acreditacion de periodos minimos de cotizacion cuando asi son
exigidos, esto es, en todas las contingencias comunes (incapacidad temporal, permanente y
prestaciones de viudedad y en favor de familiares, cuando el riesgo originario es enfermedad
comun, en maternidad, paternidad, cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave, y jubilacion) y desempleo. Igualmente, es aplicable en aquellas prestaciones cuya cuantia esta
vinculada al tiempo de cotizacion (jubilacion) o a su duracién (desempleo). Todo ello, sin perjuicio
de los posibles matices, identidad de contingencia entre los regimenes, régimen aplicable en funcién
de determinadas circunstancias, etc., con todo, los matices no afectan al planteamiento que hacemos.

Prima facie, el computo reciproco de cotizaciones es independiente del régimen de
compatibilidad o incompatibilidad entre pensiones, que responde a otros parametros argumentales,
como veremos. Dicho en otros términos, va vinculado al criterio de pensién Gnica® .

3.3.2. La singularidad de la “pluriactividad”

Un planteamiento singular se produce, con toda l6gica, en las situaciones de pluriactividad®?,
entendiendo por tales,”... la situacion del trabajador por cuenta propia y/o ajena cuyas actividades
den lugar a su alta obligatoria en dos o mas Regimenes distintos del Sistema de la Seguridad Social”
(conforme articulo 7.4.12 del RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social). El reflejo de esta situacion, también con matices, es que se
produce una vida laboral paralela en ambos regimenes, con cotizaciones superpuestas, esto es,
cotizando al mismo tiempo y con cotizaciones completas, en el régimen general y en el régimen de
auténomos, segun las actividades que se desarrollan. Si tal situacién no tuviera reflejo en materia de
prestaciones, una de las lineas de cotizacion se perderia, en la medida en que no se puede computar
1 dia de cotizacidn por valor de 2 dias, por carecer de Idgica a los efectos. Todo ello sin perjuicio de
que podrian existir otras soluciones, pero el legislador no las ha contemplado.

El resultado final en materia de prestaciones es que, si el trabajador acredita las cotizaciones
exigidas en ambos regimenes y de forma superpuesta, genera dos prestaciones completas, una por
cada régimen. Ademas del reflejo de la cotizacion y con la ordenacién actual, el resultado
prestacional final tiene toda ldgica. En efecto y a modo ejemplificativo, el trabajador que
incapacitado para su profesion por cuenta ajena y para su profesion por cuenta propia, sufre un

% Un analisis completo de la materia y sus consecuencias en BALLESTER PASTOR, M. A. El computo reciproco de
cotizaciones en el sistema espafiol de seguridad social...cit.

31 «el principio de pension Unica prescribe la existencia de una sola pension de idéntica naturaleza y funcién analoga
para un estado de necesidad”, como afirma OLARTE ENCABO, S. «EIl Derecho a Prestaciones de Seguridad Social».
CES. 1997. P4g. 88.

32 Ver al respecto, RON LATAS, RP. Compatibilidad entre pensiones procedentes de distintos regimenes y
pluriactividad, BIB 1998\1186
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doble estado de necesidad al perder las rentas de ambas actividades, estado que viene a cubrir la
doble prestacidn (reflejo de la doble cotizacion) si cumple los requisitos exigidos.

Esta regla tiene una excepcién de origen jurisprudencial, a saber, qué ocurre cuando el
trabajador no acredita los requisitos de forma simultanea en ambos regimenes. Una solucién, la mas
injusta, es que una linea de cotizacion se pierda. Otra solucién, mas razonable aunque incompleta,
es la prevista en el articulo 49 del vigente TRLGSS, al determinar que : “Cuando se acrediten
cotizaciones a varios regimenes y no se cause derecho a pension en uno de ellos, las bases de
cotizacién acreditadas en este Ultimo en régimen de pluriactividad podran ser acumuladas a las del
régimen en que se cause la pension, exclusivamente para la determinacion de la base reguladora de
la misma, sin que la suma de las bases pueda exceder del limite maximo de cotizacion vigente en
cada momento”.

La solucion del precepto es salomonica y busca una via de compensacion parcial y
alternativa a la perdida completa de las cotizaciones, cuando en las situaciones de pluriactividad no
se acreditan los requisitos en uno de los regimenes. La compensacion al esfuerzo y obligacién
contributiva se sitla en la suma de las bases de cotizacion realizadas de forma simultanea, con el
limite ineludible de la base maxima de cotizacion, a efectos de obtener una prestacion mas alta en el
régimen donde cumple los requisitos.

3.3.3. Sobre la compatibilidad e incompatibilidad de pensiones

Sin perjuicio de normas singulares de los diferentes regimenes y prestaciones, la regla
general que regula la materia estd contenida en el articulo 163.1 del TRLGSS, estableciendo que
“las pensiones de este Régimen General seran incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo
beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo contrario, legal o reglamentariamente. En
caso de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos 0 mas pensiones optard por una de
ellas”.

La regla trae su fundamento en un criterio bastante razonable, en la medida en que cada
prestacion protege un determinado estado de necesidad y asf lo entendid la jurisprudencia® . En este
sentido, parece l6gico que una pensién de incapacidad permanente, que trae su origen de la
imposibilidad de ejercer la profesion habitual (incapacidad total) o cualquier profesion u oficio
(incapacidad absoluta), sea incompatible con la jubilacion, que protege el cese en el trabajo al
cumplimiento de una determinada edad y, por tanto, la retirada de la actividad por cuenta propia o
ajena. Lo contrario, esto es, la compatibilidad implicaria una doble proteccidn (sobreproteccion)
carente de racionalidad. Por un lado, protegiendo al trabajador por cesar en el trabajo y, por otro,
protegiéndole por no poder ejercitar una o ninguna profesién, una vez que ya esta retirado de la
actividad laboral.

La logica referida se rompi6® en el momento en que los tribunales®® interpretaron que la
incompatibilidad opera dentro de un mismo Régimen, de modo que cabe la compatibilidad de

33 Sobre esta finalidad de dotar de racionalidad al sistema se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 2002 Recurso nim. 173/02) que sefiala que procede la incompatibilidad de dos pensiones una de
incapacidad total derivada de enfermedad comin y otra de incapacidad permanente en el mismo grado derivada de
accidente no laboral, ambas devengadas en el régimen general de la Seguridad Social, toda vez que, «la regla
general de incompatibilidad de pensiones es acorde con el principio de que la pérdida de una renta profesional no
puede protegerse a la vez con la percepcion de dos prestaciones que tengan la misma finalidad de sustitucion, todo
ello, sin perjuicio del derecho que pueda corresponder al beneficiario a optar por la pensién que entiende que es
mas beneficiosa».

34 Parece que la fundamentacion expuesta en el texto ha perdido virtualidad, como afirma RODRIGUEZ INIESTA, G.
“Sobre la compatibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente”, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo nim. 184/2016.

35 A este respecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1992 sefiala que la regla de la
incompatibilidad se aplica a las pensiones derivadas en el régimen general, dado que la ratio legis de la
compatibilidad pretende evitar que se lucren dos 0 mas pensiones por un mismo esfuerzo contributivo y que
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pensiones causadas en diferentes Regimenes, si en todos ellos se retinen los requisitos exigidos. Este
planteamiento abrié la veda a las declaraciones de pensiones compatibles. Quizas los casos mas
llamativos®® fueron los que declararon compatibles dos pensiones de incapacidad permanente absoluta
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duplique la cobertura social de un Unico defecto de renta, circunstancias que no concurren respecto de las
pensiones de distintos regimenes.
Una aproximacion a esta ordenacion y construccion jurisprudencial es realizada por la STSJ de Andalucia
(Granada) nim. 2287/2013 de 5 diciembre. JUR 2014\36000, en los siguientes términos: «“ Como hace tiempo que
ha observado la Sala, el principio de prestacién Unica tiene un evidente interés doctrinal, pero no traduce un
criterio positivo de ordenacion general de la materia, puesto que el ordenamiento de la Seguridad Social no
contiene reglas de incompatibilidad de prestaciones de alcance general para todo el sistema, ni entre éste y los
anteriores seguros sociales, por cuanto que el art. 91 LGSS/74 [en la actualidad, art. 122 LGSS/94] y los preceptos
analogos de los regimenes especiales son normas internas de cada régimen, y —por otra parte— la posibilidad de
causar derecho a pension en distintos regimenes del sistema se reconoce expresamente en el art. 1.3 de la Ley
26/1985 [31/Julio]. Asimismo es doctrina de este Tribunal que «la regla general de incompatibilidad de pensiones
es acorde con el principio de que la pérdida de una renta profesional no puede protegerse a la vez con la
percepcion de dos prestaciones que tengan la misma finalidad de sustitucién, porque en ese caso la renta de
sustitucion podria ser superior a la sustituida», siquiera lo «juridicamente correcto» sea en tal supuesto reconocer
la «nueva pensién» y permitir que el asegurado «ejercite el derecho de opcién que le atribuye el art. 122 de la
LGSS » (18/07/03 —rcud 2924/02—; y 05/02/08 —rcud 462/07-). Y que la naturaleza contributiva del sistema de
prestaciones en la Seguridad Social determina que unas mismas cotizaciones no den origen a varias prestaciones
de percepcion simultanea, pero a la par que las mismas puedan ser aprovechadas [DA Trigésimo Octava y art. 9
LGSS /94], lo que lleva a interpretar -conjuntamente con el componente literal- el art. 5.1 RD 691/1991 (RCL
1991, 1180 y 1321) [12/Abril ] en el sentido de que la utilizacién de unas cotizaciones para el reconocimiento de
una prestacion anula toda posibilidad de ulterior reconocimiento, pero que la compatibilidad es plena cuando no
existe reutilizacion de cotizaciones (STS 10/05/06 (RJ 2006, 7989) —rcud 4521/04-). 2.- En esta misma linea se
sostiene que las normas sobre incompatibilidad de prestaciones contenidas en el Titulo 1l de la Ley General de la
Seguridad Social son exclusivamente aplicables a las servidas por el Régimen General, por lo que se admite «la
compatibilidad entre pensiones procedentes de distintos regimenes de la Seguridad Social, cuando el interesado ha
estado validamente afiliado a ellos, reuniendo los requisitos para su devengo, siempre que no exista en los mismos
normas que lo prohiban expresamente». Y que si de los términos de las normas aplicables no puede establecerse la
incompatibilidad entre prestaciones, ésta tampoco puede construirse a partir de una interpretacion extensiva que
establezca la exclusién de la concurrencia (16/05/94 —rcud 2237/93—; y 15/03/96 —rcud 1316/95-). 3.- De esta
manera se han declarado compatibles -lo referimos a titulo de ejemplo- las pensiones por Incapacidad Permanente
declaradas en el REMC y en el RGSS (STS 29/12/92 (RJ 1992, 10375) —rcud 128/92-); en el RETA y en el de
Régimen Especial de Artistas (STS 20/01/93 (RJ 1993, 102) —rcud 1729/91—; en el REA y en el RGSS (STS
15/03/96 (RJ 1996, 2074) —rcud 1316/95-); la de Jubilacion en el RGSS y en el de Clases Pasivas, siempre que no
se produzca intercomunicacion entre las cotizaciones realizadas a uno y otro Régimen en orden a completar el
periodo de carencia o incrementar el porcentaje determinante de la pension en alguno de ellos (STS 13/03/95 (RJ
1995, 1768) —rcud 2758/94-); la pensién por Clases Pasivas y la de IPA derivada de Enfermedad Profesional, pues
al no exigir ésta carencia alguna no hay tampoco doble utilizacién de las cotizaciones, que es lo realmente
prohibido (STS 10/05/06 —rcud 4521/04-). Y muy contrariamente se ha afirmado que se produce incompatibilidad
—pero con derecho de opcién— entre IPT por enfermedad comin e IPT por ANL, con trabajos en empresas y
profesiones distintas, sucesivamente producidas y para profesiones diferentes (05/02/08 —rcud 462/07-); como
también entre IPT y posterior Gl derivadas ambas de AT en el REMC (STS 18/07/03 (RJ 2003, 8798) —rcud
2924/02-).”.
Otro ejemplo es el contemplado en la STSJ de Catalufia nim. 4766/2012 de 25 junio. JUR 2012\275629, que no
solamente reconoce la compatibilidad de las causadas en distintos regimenes de la Seguridad Social, por
devengarse por cotizaciones no simultaneas y suficientes en cada uno de los regimenes, para lucrar las pensiones
de incapacidad permanente total del RETA y del RGSS, sino que ofrece la siguiente solucién para el trabajador :
se reconoce al demandante el derecho de opcion entre la prestacion declarada en via administrativa, en la que se
han tenido en cuenta las cotizaciones de ambos regimenes para el reconocimiento de una Unica pension, o el
reconocimiento de ambas prestaciones, la que venia percibiendo del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, y la del Régimen General, si bien en este caso, sobre la base reguladora anteriormente indicada al
computar Unicamente las cotizaciones de este Régimen, y ello con independencia de que la primera de las
prestaciones pudiera serle, en su cuantia global, mas favorable”.
En el caso resuelto por STSJ de Andalucia (Granada) nim. 2287/2013 de 5 diciembre. JUR 2014\36000, se afirma
que “...hay alta sucesiva en dos Regimenes de la Seguridad Social [RGSS cuando se obtiene la IPT por AC y
RETA cuando se declara la IPT por enfermedad comdn;], diferencia de profesiones [Mantenedor de una fébrica,
IPT por accidente laboral y Mecanico en la IPT por enfermedad comdn], disparidad en las secuelas determinantes
()



Estudios Doctrinales

en dos regimenes distintos, esto es, el trabajador es dos veces invélido absoluto para cualquier
profesion u oficio. El Tribunal Supremo (STS 14 julio de 2014, que tiene su antecedente en la 20 de
enero de 2011)¥, considera que el ordenamiento de la Seguridad Social no contiene reglas de
incompatibilidad de prestaciones de alcance general para todo el sistema, sino que las mismas rigen
para cada uno de los Regimenes, de modo que, cuando el interesado retne los requisitos exigidos en
cada uno de los Regimenes y las dolencias presentes en el estado de salud del interesado son
constitutivas de un situacion de IP, se pueden causar ambas prestaciones, aunque las mismas lo sean en
el grado de IPA, pues no se esta en presencia de un supuesto de agravacion del cuadro que determiné
el inicial reconocimiento de una IPT, sino de dos panoramas diferentes que han de ponerse en relacion
con profesiones distintas ejercidas —y cotizadas— en periodos no coincidentes.

A partir de esta decision judicial que, como hemos visto, rompe los esquemas de la mas
elemental l6gica, cabe todo, mas lejos es dificil llegar. Muchos principios de ordenacién han
quedado relegados, el caracter unitario de sistema (que parece sustituido por un conjunto de
regimenes independientes, situdndonos en la “prehistoria”), la pension Gnica (que ya no es la norma
general), la justificacion del cdmputo reciproco (si no alcanza el derecho, sumamos todas las
cotizaciones y si acredita el derecho reconocemos pensiones independientes y compatibles), la
logica protectora que avala el régimen de incompatibilidades..., incluso minimizando con
frecuencia que nuestro sistema es de reparto y lo que ello significa.

3.4. Un nuevo privilegio vinculado al riesgo profesional: la proteccion del trabajador se
vuelve contra el Sistema

Desde su origen (Ley de accidentes de trabajo de 1900) las prestaciones derivadas de riesgos
profesionales han estado siempre exentas de la acreditacion de periodos previos de cotizacion, hasta
tal punto que el tema es silenciado por todas las normas histéricas hasta la Ley de Seguridad Social
de 1966 que al unificar, al menos conceptualmente, las prestaciones derivadas de contingencia
comunes y profesionales, se ve en la obligacion de diferenciar, ya que en las contingencias comunes
si se exigen periodos previos de cotizacion. La logica de tal prevision estd en que el riesgo
profesional puede actualizarse en el primer segundo de trabajo, incluso en el primer itinerario de
desplazamiento al lugar de trabajo. Ain més, en la medida en que el responsable de la cobertura es
el empresario, si el aseguramiento estuviera sometido a plazos carenciales y el accidente se produce
el primer dia de trabajo, el aseguramiento seria ineficaz y el responsable de las resultas del accidente
seria el empresario, construccion impensable, tanto en el seguro privado, como en el publico.

Con el mismo criterio argumental, el articulo 14.1 de la Ley 24/1972, de 21 de junio, de
financiacion y perfeccionamiento de la accién protectora del Régimen General de la Seguridad
Social, suprimi6 la exigencia de periodos previos de cotizacién cuando la prestacion derive de
accidente no laboral, separandolo asi de su tradicional vinculacion a la enfermedad comun y, por
tanto, a la acreditacion de los mismos periodos de cotizacion previa.

En definitiva y sin perjuicio de otros argumentos, la exencidon de tiempos previos de
cotizacion en el acceso a las prestaciones que traen su origen en accidente sea 0 no de trabajo y en
enfermedad profesional, permite que los trabajadores estén protegidos ab initio.

El planteamiento anterior no significa que las cotizaciones no sean utilizadas. Lo son como
parte del mecanismo asegurativo, exista 0 no siniestro. En este orden, entiendo que son cosas

de la Incapacidad Permanente [patologia en la mano con pérdida de falanges en el accidente; y basicamente de
articulacion de la rodilla en la enfermedad comun] y cotizaciones suficientes en cada uno de los Regimenes para
—sin intercomunicacion alguna cotizatoria— obtener el derecho a la correspondiente pension.

37 Sobre las Sentencias citadas, PANIZO ROBLES, J.A. Dos pensiones de incapacidad permanente absoluta son
compatibles si se lucran en diferentes Regimenes, con independencia de la forma de valoracion de las dolencias,
respecto de las dos prestaciones. (EI TS reitera su doctrina en STS de 14 julio 2014), http://www.laboral-
social.com/compatibilidad-pensiones-incapacidad-permanente-absoluta-distintos-regimenes-valoracion-
dolencias.html
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distintas. La ausencia de exigencia de periodos previos de cotizacidn para acceder a las prestaciones,
cuando el riego se actualiza, no significa que las cotizaciones generadoras de aseguramiento no se
hayan utilizado; entre otros fines, son destinadas para pagar las prestaciones de otros trabajadores
accidentados. No se trata de una cuenta de cotizacion individual.

Este planteamiento no es asumido por la doctrina judicial, que asocia la no exigencia de
periodos previos de cotizacion a la no utilizacién de las cotizaciones. A mi juicio, la argumentacion
judicial es meramente numérica y discutible. Asi se afirma que, si el acceso a la pension de
incapacidad derivada de contingencia profesional, no exige la acreditacién de tiempos previos de
cotizacion, significa que “...1a historia de aseguramiento con que cuenta el interesado carece de toda
influencia en la prestacion que se reconoce”; de tal manera que “no existe reutilizacion de
cotizaciones al reconocer la prestacion por contingencia profesional”.

El efecto derivado del planteamiento referido es, a mi juicio, igualmente erréneo. Para la
doctrina judicial, la no utilizacion de cotizaciones para acceder a las prestaciones derivadas de
riesgos profesionales, convierte a las referidas prestaciones en espacios propios e independientes,
ajenos a las reglas generales del sistema y, por tanto, compatibles con las pensiones vinculadas a la
carrera de seguro del trabajador, bajo la errénea hip6tesis de que no existe “reutilizacion de los
tiempos de cotizacion”.

La doctrina judicial analizada no entra en estas valoraciones que constituyen la
fundamentacion de la compatibilidad o incompatibilidad de las pensiones, quedandose en el efecto
forzado que provoca el régimen construido en torno a las pensiones de incapacidad permanente
derivadas de riesgos profesionales.

Con esta regla cabe todo. Las pensiones derivadas de contingencias profesionales quedan
fuera de las reglas de incompatibilidad y, por tanto, son compatibles con todo, con pensiones
derivadas de contingencias comunes y con jubilacion, sean en el mismo o en distinto régimen, se
acuda al cémputo reciproco de cotizacion o no.

De esta forma la jurisprudencia ha creado un privilegio méas, vinculado al riesgo profesional
y no previsto en la Ley.
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