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Resumen: Es compatible la prestacion de Incapacidad Permanente Absoluta y la
realizacion de un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial con la prevision legal fijada
en el art. 141.2 LGSS al no ser perjudicial o inadecuada a su estado de salud y la
Entidad Gestora no haya procedido a la revision de IPA en virtud de una mejoria o de
un error de diagnéstico, contemplada en la Ley
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Abstract: Il est compatible la disposition relative a l'invalidité permanente absolue
avec l'exercice d'un emploi a temps partiel avec la disposition légale énoncée a l'art.
141.2 LGSS parce qu'il n'est pas nuisible ou insuffisant pour son état de santé et que
l'organe de gestion n'a pas procédé a la révision du handicap en vertu d'une
amélioration ou d'une erreur de diagnostic, prévue par la Loi.
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I. Introduccion

La cuestion juridica planteada se centra en la determinacion de la compatibilidad
de la situacién de incapacidad permanente absoluta (en adelante IPA), reconocida al
trabajador y por la que percibe la correspondiente pensién, con la realizacion de un
trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial.

El Juzgado de lo Social numero 1 de San Sebastian dictd sentencia el 16 de
febrero de 2017, estimando la demanda formulada por el trabajador contra el INSS y la
TGSS declarandole el derecho a compatibilizar la actividad de programador
informatico con jornada continuada de 6 horas diarias de lunes a viernes (30 horas
semanales, equivalente al 75% de una jornada ordinaria), con la percepcion de la
pension de IPA. Dicha resolucion es recurrida por el letrado de la Seguridad Social
obteniendo resolucién favorable emitida por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco en sentencia el 23 de mayo de 2017, recurso numero
953/2017, al entender que la compatibilidad pretendida por el trabajador no cuenta con
amparo legal en el art. 198.2 LGSS!"! al disponer “que las pensiones vitalicias en caso
de incapacidad permanente absoluta no impediran el ejercicio de aquellas actividades,
sean o0 no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado. La norma no
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establece la compatibilidad general entre IPA y actividad laboral (lo que constituiria
una flagrante contradiccion) sino la posibilidad de que el incapacitado absoluto, aun no
pudiendo dedicarse a actividad laboral alguna por haber perdido la aptitud para el
trabajo, pueda hacer uso de la capacidad residual que conserve para dedicarse a un
trabajo de discreta intensidad en lo cuantitativo y en lo cualitativo, puesto que si tal
trabajo fuera normal no podria permanecer lucrando la prestaciéon de incapacitado
absoluto.

El recurso de unificacion de doctrina contra la STSJ Pais Vasco senalada es la
STS objeto de andlisis, que es estimatoria de la pretensién del trabajador y en
consecuencia declara la compatibilidad de la IPA con el trabajo por cuenta ajena a
tiempo parcial al no ser perjudicial o inadecuado al estado del trabajador.

Il. Identificacion de la resolucidn judicial comentada
Tipo de resolucioén judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo (Sala Social).
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 233/2019, 20 de marzo.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: recurso de casacién para la unificacién
de doctrina num. 2648/2017.

ECLI: ES:TS:2019:1285
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excma. Sra. DiAa. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La sentencia objeto de comentario se enmarca en un procedimiento judicial para
determinar si es compatible la situacién de IPA, reconocida al trabajador y por la que
percibe la correspondiente pension, con la realizacion de un trabajo por cuenta ajena a
tiempo parcial.

El Juzgado de lo Social numero 1 de San Sebastian dicté sentencia el 16 de
febrero de 2017, autos numero 554/2016, estimando la demanda del trabajador contra
el INSS y la TGSS declarando el derecho del trabajador a compatibilizar la actividad
de programador informatico con la percepcion de la pensidon de IPA que tiene
reconocida. Tal y como resulta del relato de hechos probados,al actor se le declara en
IPA en 2009, teniendo en ese momento la profesién de cocinero (RETA).

Las tareas que realiza el trabajador en su nueva condicién profesional de
informatico son tareas de programacién informatica de placas electrénicas y
aplicaciones, que realiza el trabajador sentado frente a una pantalla de visualizacion
de datos en el centro de trabajo con jornada de 6 horas diarias, de lunes a viernes. El
INSS le declara la incompatibilidad con la pensién de IPA con el trabajo por considerar
que no es compatible con su estado. Los padecimientos del trabajador son:
"enfermedad aguda cerebrovascular por malformacién de arterio-venosa, hemiplejia de
predominio en miembro inferior izda, crisis convulsivas en tratamiento y las
limitaciones organicas y funcionales de hermiplejia de predominio en miembro inferior
izda, crisis convulsivas."

Recurrida en suplicacion por el Letrado de la Administracion de la Seguridad
Social, en representacion del INSS, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco dicté sentencia el 23 de mayo de 2017, recurso numero
953/2017 estimando el recurso formulado, revocando la resolucidon recurrida y
desestimando la demanda, con un voto particular formulado por la magistrada Ana
Isabel Molina Castiella. Dicha STSJ del Pais Vasco es recurrida ante el TS en recurso

Pagina 2



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 4/2019

de unificacion de doctrina aportando, como sentencia contradictoria, la dictada en
fecha 30 de enero de 2008, recurso numero 480/2007.

IV. Posiciones de las partes

La discusién que accede al Tribunal Supremo se centra en el alcance en la
determinacion si es compatible la situacion de IPA, reconocida al trabajador y por la
que percibe la correspondiente pension, con la realizacién de un trabajo por cuenta
ajena a tiempo parcial. La jurisprudencia que acoge mayoritariamente una
interpretacion flexible de la incompatibilidad con el trabajo de la pensién de IPA, en
este sentido las posiciones de las partes:

El trabajador: considera la compatiblidad de la pension de IPA con el trabajo
realizado a tiempo parcial como programador informatico alegando que la sentencia
recurrida vulnera la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en las sentencias de 30
de enero de 2008, recurso 480/2007, 10 de noviembre de 2008 y 14 de octubre de
2009.

El INSS, como es légico, entiende que existe incompatiblidad basandose en una
interpretacion restrictiva de la normativa aplicable al caso, pese a que la jurisprudencia
acoge mayoritariamente una interpretacion flexible de la incompatibilidad con el trabajo
de la pension de IPA, al mantener que no es compatible al “comportar un estado de
preocupacion, ocupacién y tensién que es incompatible en su desarrollo con su
afeccién neurolégica, por mas que desarrolle esas funciones via contratacion a tiempo
parcial”.

V. Normativa aplicable al caso

Para una correcta comprension de la materia que se debate reproducimos a
continuacion los preceptos que han de ser tenidos en cuenta para resolver la cuestion
problematica. En primer lugar, interesa destacar, como cuestion procesal, el art. 219.1
LRJS para determinar si concurre el requisito de la contradiccién, tal y como lo formula
el articulo 219 de la LRJS, que supone que ante hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, las sentencias comparadas han llegado a pronunciamientos
distintos. En segundo lugar, En cuanto al fondo de la cuestién litigiosa, el recurso que
ahora se resuelve alega como infringido en su Unico motivo y segun se ha anticipado,
el art. 141.2 LGSS94 /art.198.2 LGSS (vigente) y art. 135.5 LGSS/ 74.

Art. 198.2 LGSS: “Las pensiones vitalicias en caso de incapacidad absoluta o de
gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio en su
capacidad de trabajo a efectos de revision”.

Art. 135.5 LGSS/74:” Se entendera por incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador para toda profesion u oficio”.

VI. Doctrina basica

La doctrina basica en la materia parte de una interpretacion amplia y flexible de la
compatibilidad entre el trabajo y la percepcién de la IPA realizada por el TS en SSTS
30 enero de 2008, rec. 480/2007; 10 de noviembre de 2008, rec. 56/2008, 14 julio
2010, rec. 3531/2009, entre otras.

Doctrina del TS que en esta materia acogié exquisitamente el voto particular de la
STSJ Pais Vasco recurrida: "a) las dificultades que entrafia el juicio de IPA y los
amplios términos del art. 141.2 LGSS (hoy art. 198.2) invitan a considerar que el
maximalismo de la definicion de IPA se relativice a la hora de tratar su compatibilidad
con el trabajo; b) no existe disposicion legal alguna que se refiera a la exigencia de
que las actividades sean «superfluas, accidentales o esporadicasy; c) la literalidad del
precepto - art. 141.2LGSS de 1994 -apunta a la plena compatibilidad trabajo/pension
[«la pensiones ... no impediran ... aquellas actividades... compatibles»], al no
establecer limite alguno a la simultaneidad referida; d) la remision al Reglamento se
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hace exclusivamente en el apartado primero del precepto , para la IPT; e) el derecho al
trabajo no puede negarse a quien se encuentra en situacién de IPA o Gl, porque asi lo
reconoce el art. 35CE y lo corroboran los arts. 141.2 LGSS, 138.2 LGSS/74, y 18.4
OM de 1996; f) la opcidn interpretativa contraria llevaria a hacer de mejor condicion al
trabajador declarado en IPT [legalmente apto para cualquier actividad que no sea la
profesion u oficio para la que haya sido declarado invalido] que al incapaz declarado
en |IPA [al que se le negaria toda actividad -e ingresos- extramuros de la marginalidad];
g) la incompatibilidad de que tratamos tendria un cierto efecto desmotivador sobre la
reinsercion social y laboral de quien se halla en IPA o Gl, pues aunque las
cotizaciones satisfechas por el nuevo trabajo habrian de tener eficacia respecto de
prestaciones futuras, lo cierto es que la suspension de la pension por la percepciéon de
ingresos debidos al trabajo ordinario privaria practicamente de estimulo econémico a
una actividad que con todo seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo -
psicofisico- por parte del invalido; y h) el art. 18.4 OM de 1996 ha de ser considerado
«ultra vires» respecto de la manifestacion legal de compatibilidad que establece el art.
141.2 LGSS (art. 198.2 LGSS).

VIl. Parte dispositiva

La sentencia estima el recurso de casacién interpuesto por la representacion
letrada del trabajador contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ del
Pais Vasco en el recurso de suplicacion interpuesto por la representacién letrada de la
Administracion de la Seguridad social, en representacion del INSS, frente a la
sentencia del juzgado de los social num. 1 de San Sebastian. Sin costas.

VIIl. Pasajes decisivos

. “El articulo 141.2 LGSS contiene un principio general de compatibilidad
entre el percibo de la prestacion por incapacidad permanente y aquellas
actividades compatibles con el estado del invalido y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo, y en esa situacion, la doctrina de la
Sala explica que ... en la interpretacién de tan criptico precepto -se dice
literalmente en ella- y en la determinacién de las actividades "compatibles",
el razonamiento interpretativo se enfrenta a dos preceptos (arts. 135.5 y
141.2 LGSS) que literalmente se muestran de dificil conciliacion”.

. “El derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuentra en situacion
de IPA o GlI, porque asi lo reconoce el art. 35 CE y lo corroboran los arts.
141.2 LGSS (antes, art. 138.2LGSS/74), 2 RD 1071/1984, 23 mayo y 18.4
OM 18/01/96 (en este sentido, las SSTS 6/10/87; 3/11/87; 23/11/87;
26/01/89; y 20/02/89 . Y también -con doctrina clasica de la Sala- si se
atiende a la consideracion de que si bien la propia definicion de IPA
determina una cierta dificultad tedrica para admitir la actividad laboral
normal -no ocasional o discontinua- de quien se encuentra en tal situacion
(legalmente definida como la que "inhabilite por completo al trabajador para
toda profesién u oficio"), la posibilidad de esa actividad profesional se
deriva del hecho de que la calificacién de IP es un juicio problematico de
las expectativas de empleo, como evidencian el propio art. 138.2 LGSS/74
(STS 6/3/89); y de que "... los términos en que se expresa el legislador han
de ser interpretados con cierta moderacion dado el alcance de tales
palabras de cierta infinitud de dificil percepcién y adaptabilidad en la
realidad sobre la que ha de actuarse ... de suerte que soélo cabe apreciarlo
(el supuesto de IPA) cuando escapa a lo verosimil dentro de las
innumerables posibilidades de la actividad laboral" (STS 12/02/79)".
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. La Sala se detiene a analizar en el inciso tercero del Fundamento cuarto el
problema referido a la incidencia que en el problema juridico asi planteado
supone la literalidad del articulo 18.4 de la OM de 18 de enero de 1996
dictada para el desarrollo del RD 1300/95, de 21 de julio, sobre
incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, en el que se
regula la actuacion de la Direccion Provincial del INSS para los supuestos
de que el perceptor de incapacidad permanente ejerciese trabajos por
cuenta propia o ajena, "en funcion de la incompatibilidad que pueda existir
entre el percibo de la pension y el trabajo desarrollado, dando lugar a la
suspension de aquélla, cuando la actividad laboral exceda de los limites
permitidos por el art. 141.2 de la Ley General de la Seguridad Social ",
disposiciones reglamentarias que se consideran "ultra vires" y por tanto
ineficaces ante la manifestacién legal de compatibilidad que establece el
art. 141.2 , que no contiene remision alguna a desarrollo reglamentario y
todo ello, como se dice literalmente en la sentencia del Pleno, "sin perjuicio
de reconocer la complejidad del problema y la indudable conveniencia de
que la materia sea regulada por el legislador con una mayor claridad y
precision”.

IX. Comentario

Con esta nueva sentencia, el Tribunal Supremo reitera la doctrina mantenida en
las SSTS citadas en un tema recurrente e importante. Asi, con anterioridad a la
entrada en vigor de la modificacién introducida en el articulo 196.2 TRGSSH! Jas
pensiones vitalicias en caso de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez no
impedian el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el
estado del invalido, siempre que no representaran un cambio para el trabajo a efectos
de revision.

Interpretando el precepto citado el Tribunal Supremo en una afieja jurisprudencia
vino a entender que la compatibilidad “se refiere tnica y exclusivamente a aquellos
trabajos de tipo marginal e intrascendente, en el sentido de ser de minima significacion
y relieve porque otro entendimiento del precepto romperia de manera frontal con todo
el sistema y con la doctrina del Tribunal Supremo que tiene reiteradamente declarado
que la IPA es aquella situacion que impide al trabajador la realizacion de cualquier
actividad por liviana y sedentaria que sea, con lo que de mantenerse un criterio amplio
en la interpretacion del articulo 196.2 TRLGSS el resultado seria, como acaba de
anticiparse, de contradiccién plena con el Sistema y conduciria al absurdo...”3l. Més
tardiamente el TS vino a mantener que la norma lo que establece es ‘“una
compatibilidad entre tal percepcion (de la pension) y la realizacion por el incapacitado
de determinadas actividades ciertamente marginales, que no entrafien el ejercicio de
una profesion u oficio, pues no deben manifestar un cambio en su capacidad de
trabajo, ya que de producirse este, operaria la revision”. En definitiva, la compatibilidad
entre pension de IPA y trabajo solo se admitia respecto de actividades residuales o
marginalest®], pero no con relacién al ejercicio de una actividad laboral ordinaria, ya
que en tal caso se entendia que el desarrollo de dicha actividad ponia de manifiesto la
existencia de un cambio en la capacidad de trabajo que habria de conducir a la
revisién del grado de incapacidadl®..

La doctrina anterior no tardaria en ser abandonada, como pone de manifiesto la
jurisprudencia en STS de 30 de enero 20088\ Tras diversas incidencias procesales, el
TS impuso un cambio de criterio, reconociendo que “ha sido criterio tradicional de la
Sala ... el que los trabajos compatibles resultan ser los cometidos laborales que no
son objeto de usual contratacion en el mercado de trabajo, muy particularmente por
sus limitaciones en orden a la jornada y a la retribucion ...; se ha afirmado que la
actividad compatible de que trata el articulo 141.2 LGSS/94 no comprende el ntcleo
funcional de una profesién u oficio, cualquiera que sea, pues a todos afecta tal grado
de invalidez!”! sino que va referida a labores de orden adjetivo o marginal” afiadiendo
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que ‘la actividad laboral compatible con las situaciones de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez por necesidad han de ser de escasa significacion...”.

El Tribunal Supremo ha entendido reiteradamente que desde la perspectiva del
derecho al trabajo no puede negarse tal derecho a quien se encuentre en situacion de
IPA o gran invalidez, porque asi lo reconoce el articulo 35 CE y tras sefalar que
ningun precepto legal obliga entender que las actividades compatibles son solo las
marginales, superfluas, accidentales o esporadicas, concluye manteniendo la plena
compatibilidad entre trabajo y pension, ya que la opcion interpretativa (no flexible)
haria de mejor condicion al trabajador declarado en situacion de incapacidad
permanente total, ademas de que apostar por la incompatibilidad tendria un efecto
desmotivador sobre la reinsercion laboral de quien se encuentra en situacion de
incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez, creemos contario al art. 27 de la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Finalmente, la sentencia analiza en el fundamento juridico tercero la incidencia
juridica de la aplicacién del art. 18.4 de la OM de 18 de enero de 1996 dictada para el
desarrollo del RD 1300/95, de 21 de julio , sobre incapacidades laborales del sistema
de la Seguridad Social, en el que comprende la actuacion de la DP del INSS para los
supuestos de que el perceptor de incapacidad permanente ejerciese trabajos por
cuenta propia o ajena, "en funcion de la incompatibilidad que pueda existir entre el
percibo de la pension y el trabajo desarrollado, dando lugar a la suspension de
aquélla, cuando la actividad laboral exceda de los limites permitidos por el articulo
141.2 LGSS", disposicién reglamentarias que se consideran "ultra vires" y por tanto
ineficaces ante la manifestacion legal de compatibilidad que establece el articulo 198.2
LGSS , que no contiene remision alguna a desarrollo reglamentario y todo ello, como
se dice literalmente en la sentencia del Pleno, "sin perjuicio de reconocer la
complejidad del problema y la indudable conveniencia de que la materia sea regulada
por el legislador con una mayor claridad y precision".

En definitiva, a partir de la Sentencia sefialada (2008) se observa un cambio de
criterio, mantenido en esta STS, siendo numerosos los pronunciamientos que han
reiterado la compatibilidad del percibo de la pensién de IPA o gran invalidez con la
realizaciéon de trabajos por cuenta propia o ajena, aunque los mismos incluso se
hayan realizado a jornada completa y con la consideracién de que la disposicion
reglamentarias contenida en el art. 18.4 OM sefalada se consideran "ultra vires" y por
tanto ineficaces ante la manifestacion legal de compatibilidad que establece el articulo
141.2 LGSS , que no contiene remisién alguna a desarrollo reglamentario y todo ello,
como se dice literalmente en la sentencia del Pleno, "sin perjuicio de reconocer la
complejidad del problema y la indudable conveniencia de que la materia sea regulada
por el legislador con una mayor claridad y precision".

X. Apunte final

La prestacion de incapacidad permanente en el Sistema de la Seguridad Social
otorga proteccidon a aquellos beneficiarios incluidos en el Sistema, que como
consecuencia de una alteracion de la salud han quedado definitivamente de manera
sobrevenida, en alguna medida, incapacitados para el trabajo.

Nos encontramos ante una de las situaciones de necesidad que mayor proteccién
merece en nuestro ordenamiento juridicol®l, y prueba de ello es el establecimiento de
la prestacién de incapacidad en la modalidad contributiva y también en una modalidad
no contributiva.

En estos casos la compatibilidad con el trabajo se ha construido legalmente, pese
a su aparente indeterminacion y la necesidad de una reforma del art. 198 LGSS, como
algo excepcional y con caracteristicas especiales en cuanto a la forma de desempefio
(horario, jornada, lugar de trabajo, contenido de las tareas), muy préximo al trabajo
marginal, no lucrativo, y lejano de un trabajo comun a jornada completa que incluya el
nucleo funcional de una profesion u oficio. No resulta incompatible, con el derecho al
trabajo pues siempre cabe la opcion entre pension y trabajo. Por otra parte, el art.
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198.2 LGSS no puede interpretarse de manera aislada sino en relaciéon con los
conceptos de incapacidad permanente y subordinado a la propia definicién de los
grados que lleva a cabo el art. 137 LGSS!!: es légico que el incapacitado permanente
total pueda trabajar en otra profesién u oficio, pero ya no lo es tanto el absoluto o gran
invalido pues entonces no habria diferencia alguna de grado. No parece logico que si
las lesiones no se han agravado pero permiten ahora una actividad laboral no quepa
revision de la propia incapacidad permanentel'%. A mayor abundamiento y de forma
muy acertada la Sala del TS ha supuesto en el presente caso que el trabajador no
ejercita una actividad profesional que sea perjudicial o inadecuada a su estado y ello
atendiendo a una cuestion esencial para su argumentacion juridica y es que el INSS
no hubiera procedido a la revision de la incapacidad declarada, en virtud de una
mejoria o de un error de diagndstico, por lo que tal omisién permite al TS considerar
que la situacién de IPA reconocida es compatible con la realizacion del trabajo a
tiempo parcial de programador informatico.

La incompatibilidad como muy bien reitera la STS tendria un cierto efecto
desalentador sobre “la reinsercion social y laboral de quien se halla en incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez, pues aunque las cotizaciones satisfechas por el
nuevo trabajo habrian de tener eficacia respecto de prestaciones futuras, con
independencia del régimen de incompatibilidad de pensiones y del derecho de opcion
que establece el art. 163 TRLGSS, lo cierto es que la suspension de la pension por la
percepcion de ingresos debidos al trabajo ordinario consecuencia impuesta —se dice—
por la I6gica del Sistema privaria practicamente de estimulo econdémico a una actividad
que con toda seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo —psicofisico— por
parte del invalidol'']. No olvidemos que el art. 27.1 de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, entre otras cuestiones, sefalan que los
“Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al trabajo,
incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo”, lo que
favorece y prioriza, a nuestro juicio, la reinsercion profesional de las personas con
discapacidad.
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