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Extracto

En tiempos relativamente recientes, en la Sentencia de 17 de abril de 2024 (rec. 2225/2021),
el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de dirimir un supuesto litigioso, con relacion a la fecha
de efectos de la pensién de incapacidad permanente total para la profesién habitual, que
suscita multiples cuestiones juridicas controvertidas. La resolucion de las mismas implica,
necesariamente, el abordaje del debate juridico con relacion a la delimitacién conceptual de
lo que por profesién habitual deba entenderse a estos efectos. El presente trabajo trata de
fundamentar juridicamente una postura al respecto, opuesta a la mantenida por el Tribunal
Supremo en dicha sentencia, sobre la base de la interpretacion literal y teleoldgica del texto
legal, apoyada, asimismo, en los principales criterios doctrinales y jurisprudenciales previos
relacionados con esta materia.
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Abstract

Recently, in the STS of April 17, 2024 (rec. 2225/2021), the Spanish Supreme Court has had the
opportunity to resolve a contentious case, in relation to the effective date of the total permanent
disability pension, which raises many controversial legal issues. Their resolution necessarily
implies addressing the legal debate in relation to the conceptual delimitation of what should
be understood by habitual profession. The present work tries to substantiate a position in
this regard, opposite to that maintained by the Supreme Court, on the basis of the literal and
teleological interpretation of the legal text, also supported by the main doctrinal criteria and
jurisprudence related to this matter.
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La doctrina del Tribunal Supremo sobre incapacidad permanente total

E versus la jurisprudencia europea y la reforma legal sobre permanencia
Estudios en la actividad de las personas trabajadoras incapacitadas

1. Planteamiento de la cuestion: el supuesto de hecho de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2024 (rec.
2225/2021)

El presente estudio parte del andlisis de los criterios sentados por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (STS) de 17 de abril de 2024 (rec. 2225/2021) sobre fecha de efectos de
la pension de incapacidad permanente total (IPT) para la profesion habitual, abordando la
confrontacién de su doctrina con una interpretacion teleolégica de la nocién de profesién
habitual y de la funcion de la pension asociada a la incapacidad para la misma, asi como
su compatibilidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
y el reciente proceso de reforma legal impulsado con el fin de favorecer la continuidad de
la actividad laboral de las personas que sean declaradas incapacitadas permanentes en
puestos compatibles con su estado.

El supuesto litigioso se refiere a un conductor de autobuses de la empresa municipal de
transportes (EMT) que, imposibilitado para realizar sus funciones como consecuencia de
sufrir la afeccién hipertrofia benigna de prostata, fue adscrito provisionalmente por la em-
presa a otro puesto de la misma categoria profesional de conductor, pero con funciones
distintas (agente auxiliar de la Oficina de Atencion al Cliente), a expensas del reconocimien-
to de su eventual derecho a una pension de IPT para la profesién habitual. La sucesion de
hechos probados que sirven de base a esta sentencia parte de la denegacion por resolu-
cion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) de 11 de septiembre de 2019, tras
dictamen del Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI) de 26 de agosto de 2019, de la
prestacion de IPT solicitada, pese a tratarse de un trabajador que por la afeccion descri-
ta padecia importantes limitaciones para realizar su funcion de conduccion de autobuses
con normalidad. No obstante, con posterioridad, el 18 de noviembre de 2019, fue adscrito
por la empresa a las mencionadas funciones de agente auxiliar en la Oficina de Atencién al
Cliente, hasta que, finalmente, en via judicial, se reconocié su derecho a la correspondien-
te pension por IPT, si bien con fecha de efectos econdmicos desde el cese en esta segun-
da actividad provisional.

En efecto, la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 5 de Madrid 311/2020, de
30 de noviembre (proced. 1360/2019) lo declaré en situacion de IPT con efectos del cese en
su trabajo, siendo confirmada esta decision por Sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid 348/2021, con fecha de17 de mayo (rec.
184/2021). Asimismo, por ultimo, en la Sentencia del Alto Tribunal objeto de este comenta-
rio se desestimo el recurso del pensionista incapacitado.
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Sin embargo, a la vista del tenor de los articulos 198.1 de la Ley General de la Seguri-
dad Social (LGSS) y 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996, cabe preguntarse si
la fecha del hecho causante de la pensién de IPT no debio retrotraerse a la fecha del dic-
tamen propuesta del EVI y la de efectos econdémicos de la prestacion al cese en el traba-
jo en las funciones iniciales, como conductor, incompatibles con el estado de salud de la
persona incapacitada.

2. La fundamentacion juridica de la sentencia

Como ha sido descrito, la STS que aqui es objeto de comentario confirmo el criterio de
las sentencias de instancia y de suplicacién en cuanto a la fecha de efectos econdmicos
de dicha prestacion econémica de Seguridad Social, con base en los siguientes fundamen-
tos juridicos:

1. La sentencia comentada se remite en su fundamentacion juridica a las SSTS de 19
de enero de 2009 (rec. 1764/2008) y de 16 de enero de 2020 (rec. 3700/2017) al establecer
que, aunque cuando la persona trabajadora es declarada en situacién de incapacidad per-
manente si la solicitud no va precedida de una situacion de incapacidad temporal (IT) y el/
la solicitante estuviera prestando servicios, la fecha del hecho causante es la fecha de emi-
sion del dictamen del EVI, ex articulo 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996 y
la de efectos econdmicos de la prestacion ha de ser la del cese en el trabajo.

Sin embargo, cabe oponer que, de ello, en ningiin momento se desprende nada diferente
a que el trabajo en que ha de cesarse determinando el dies a quo para comenzar a percibirse
la prestacion sea aquel correspondiente a las funciones para las que esta imposibilitado/a
como consecuencia de su incapacidad permanente, pero no cualquier otro compatible.

Por ello, en la sentencia se razona que, con independencia de la fecha del hecho cau-
sante de la pensién, si en el momento de su reconocimiento la persona trabajadora presta
servicios en la misma profesion habitual, el abono de la pensién solo comenzara cuando se
produzca el cese de dicha persona en ella. Mientras tanto, la pensién de IPT para una pro-
fesidon habitual es incompatible con el salario percibido por la persona trabajadora al conti-
nuar desarrollando la misma profesion habitual.

A mi juicio, si esta es la conclusién, que la profesién habitual era también la desempefa-
da con posterioridad provisionalmente —hay que presuponer que sobre la base del hecho de
corresponder ambos puestos a la misma categoria profesional- la solucién légica —aunque
no la legal, ni la mas justa— no hubiera sido posponer los efectos econdmicos de la pres-
tacion al momento del cese en las posteriores funciones, sino denegar el reconocimiento
de la IPT, puesto que, si el tribunal, realmente, asume que se trataba de la misma profe-
sion habitual y las funciones provisionales posteriores si eran compatibles con el estado
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de salud de la persona trabajadora, no existiria realmente IPT. A fin de cuentas, la persona
trabajadora estaria desarrollando su profesidon habitual, en estas segundas funciones, sin
ningun problema por su afeccion y, por tanto, no estaria incapacitada para el desarrollo de
tal profesion habitual.

2. Asimismo, esta STS de 17 de abril de 2024 se remite en su fundamentacion juridica
a los articulos 2 y 27 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y al articulo 5 de la Directiva europea 2000/78/CE, relativo a los
«Ajustes razonables para las personas con discapacidad», pero —a mi modo de ver- estas
disposiciones normativas no aportan especial interés directo (aunque si gran incidencia in-
directa —como veremos en las conclusiones-) para la resolucién de la concreta cuestion
objeto de esta litis. De hecho, la propia sentencia asi lo reconoce expresamente al subra-
yar que en este caso el trabajador fue recolocado sin extincion, por lo que no se encuen-
tra una explicacion razonable a la extension del texto dedicado a su analisis en la misma.

En efecto, la Sentencia del TUUE de 10 de febrero de 2022, asunto C-485/20, en aplica-
cién del articulo 5 de la citada Directiva 2000/78 arguyd que el concepto de «ajustes razo-
nables para las personas con discapacidad», a efectos de dicha disposicion, implica que
un trabajador (incluido el que realiza un periodo de practicas tras su incorporacién) que,
debido a su discapacidad, ha sido declarado no apto para desempenfar las funciones esen-
ciales del puesto que ocupa, deberia ser destinado a otro puesto para el que disponga de
las competencias, las capacidades y la disponibilidad exigidas, siempre que esa medida
Nno suponga una carga excesiva para el empresario. Y también la Sentencia del TUUE de 18
de enero de 2024, asunto C-631/22, sentd la doctrina siguiente:

[...] cuando un trabajador deviene definitivamente no apto para ocupar su puesto
debido a una discapacidad sobrevenida, un cambio de puesto puede ser una me-
dida adecuada como ajuste razonable a efectos del art. 5 de la Directiva 2000/78,
ya que permite a ese trabajador conservar su empleo, garantizando su participa-
cion plena y efectiva en la vida profesional con arreglo al principio de igualdad con
los demas trabajadores [...] [y] una normativa nacional en materia de seguridad
social no puede ir en contra, en particular, del art. 5 de la Directiva 2000/78, inter-
pretado a la luz de los articulos 21 y 26 de la Carta, convirtiendo la discapacidad
del trabajador en una causa de despido, sin que el empresario esté obligado, con
caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables para permitir a dicho tra-
bajador conservar su empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes cons-
tituirian una carga excesiva.

Sin embargo, lo cierto es que en el caso enjuiciado por el Tribunal Supremo (TS) -como
la propia sentencia reconoce- el conductor de autobuses urbanos que sufria dolencias
prostaticas se reincorporé a la empresa provisionalmente con funciones de agente auxiliar
en la Oficina de Atencion al Cliente mientras se resolvia si se le debia reconocer el derecho
a percibir la pension de IPT.
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Asi pues, aunque el Convenio colectivo de la EMT de Madrid para los afios 2018-2020
regulaba la IPT en su punto 8.12 y estipulaba compromisos de recolocacion (mediante con-
tratos indefinidos a tiempo parcial en el puesto de especialista de limpieza) en favor de las
personas trabajadoras a las que les fuera reconocida una IPT en el periodo comprendido
entre el 1-1-2019 y el 31-12-2020 con una edad igual o superior a 45 anos e inferior a los 55
anos (era el caso del trabajador recurrente que nacié en 1966), lo cierto es que en el caso
enjuiciado no consta la extincién del contrato de trabajo sino el reingreso provisional mien-
tras se resolvia el eventual derecho a la pensién. Y —como el propio TS reconoce- este no
es el objeto del litigio que no se dirigia contra el empleador sino contra la entidad gestora y
lo que se debate es la compatibilidad de la pension con las nuevas funciones asignadas al
trabajador. O, segiin mi visién, dicho de otro modo, se trata de esclarecer cual es la fecha
de cese en el trabajo que debera tener virtualidad como dies a quo de la prestacioén por IPT,
si la de cese en las funciones incompatibles con la incapacidad del trabajador o la de cese
en las funciones compatibles realizadas posteriormente, aun cuando formalmente todas
ellas correspondan a la misma categoria profesional de «conductor».

3. Por lo demas, finalmente, la sentencia fundamenta el fallo mediante su remisién a la
doctrina jurisprudencial general (SSTS de 29 de octubre de 2004, rec. 5644/2003; 19 de
noviembre de 2004, rec. 1133/2004; 20 de septiembre de 2005, rec. 3115/2004, y 29 de oc-
tubre de 2004, rec. 5644/2003) relativa a la compatibilidad entre el trabajo y la pension IPT.

Asi, pese a que se citan expresamente las SSTS de 26 de octubre de 2016 (rec. 1267/2015)
y 22 de noviembre de 2023 (rec. 3804/2020) que establecieron que

la delimitacion de la profesion habitual no debe identificarse con el puesto de tra-
bajo o la categoria profesional, sino con aquellos cometidos que el trabajador esta
cualificado para realizar y a los que la empresa le haya destinado o pueda desti-
narle haciendo uso de la movilidad funcional,

finalmente, tras mencionar la STS de 7 de marzo de 2023 (rec. 903/2020), se opta por apo-
yarse en la STS de 26 de abril de 2017 (rec. 3050/2015) relacionada con las profesiones
habituales en las que esta previsto legal o reglamentariamente el pase a segunda actividad
(como policias 0 bomberos) para concluir que la profesion habitual no es identificable con
el «grupo profesional» pero tampoco lo es con el «puesto de trabajo» o «categoria profe-
sional» y que

en el supuesto de que se acceda a la pension de IPT desde la situacion de activo
laboral, la fecha de inicio de los efectos econémicos de la pensidn coincide con la
del cese efectivo en el trabajo. El Policia local que ha pasado a la segunda activi-
dad sigue manteniendo idéntica cualidad profesional de Policia. Por ello, el inicio
de la pension de IPT tiene como fecha de efectos econdmicos la del cese en fun-
ciones de Policia local, siquiera sea en segunda actividad.
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En definitiva, con base en esta Ultima sentencia, se reafirman los siguientes principios:

a)

El de absoluta incompatibilidad entre la pensién de IPT y el desempeiio de la
misma profesion.

Sin embargo, este dato nadie lo discute —creo—, pues la cuestion real es deter-
minar si las nuevas funciones compatibles se han de entender integradas en la
misma profesion por el hecho de que «<nominalmente» formen parte de la misma
categoria profesional. La cuestion real es: ¢la profesiéon habitual se define por la
categoria profesional a la que la persona trabajadora esta formalmente adscrita
o por las caracteristicas reales de las funciones que efectivamente desempefa
que son a las que la LGSS (art. 198.1) se refiere?

La funcién de sustitucion de rentas salariales de la pensién de IPT.
La inactividad en la profesion integra el concepto mismo del grado de IPT.

También los principios asentados en las letras b) y c) resultan evidentes, e indis-
cutidos. En efecto, la regla general en las prestaciones del nivel contributivo del
sistema de la Seguridad Social es su funcién de suplir las rentas salariales dejadas
de percibir como consecuencia de la actualizacion de la contingencia protegida.
Precisamente, por ello, el beneficiario de la prestacion de IPT percibe el 55 % de
su base reguladora y no el 100 % como en una incapacidad permanente absoluta,
porque lo que se le compensa es la pérdida de rentas salariales que le generaban
las funciones que desarrollaba hasta el acaecimiento de la contingencia, pero no
impide su compatibilidad con el salario derivado de otras funciones compatibles.
La sustituciéon de las rentas salariales no es integral porque su capacidad de tra-
bajo global no resulta plenamente afectada sino solo en parte'.

Cuando se accede a la pensién de IPT desde la situacion de activo laboral, la
fecha de inicio de los efectos econémicos de la pension coincide con la del cese
efectivo en el trabajo.

Este ultimo principio tampoco resuelve la cuestion aqui controvertida pues —como
ya he anticipado- de lo que se trata es de determinar a qué cese en el trabajo
efectivo nos referimos: ¢ el correspondiente a las funciones incompatibles o el de
las compatibles posteriores?

1

En este sentido, Gala Duran (2013, p. 85) expresa certeramente:

No podemos olvidar que, si bien se cobra una pensién de caracter vitalicio, esta alcanza solo el 55
por 100 de la correspondiente base reguladora, no el 100 por 100y, por tanto, ya se parte inicialmen-
te de la idea de que el pensionista por incapacidad permanente total tendra que buscar, al menos en
determinados casos, ingresos adicionales a la pensién que percibe de la Seguridad Social.
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4. Por Ultimo, la sucinta ratio decidendi que sustenta el fallo de la sentencia concluye que:

Durante esa adscripcion provisional se mantuvo su categoria profesional de con-
ductor de autobuses. Aplicando la citada doctrina jurisprudencial, debemos con-
cluir que la fecha de efectos de la pensién de incapacidad permanente total del
actor debe ser la del cese en sus funciones, lo que no sucede mientras contintie
la adscripcion provisional.

Se produce, pues, una inexplicable identificacién entre la categoria profesional de ads-
cripcién de la persona trabajadora y las funciones efectivas desempefiadas, como si todos
los puestos de trabajo integrados en cada categoria implicaran necesariamente el desarro-
llo de idénticas funciones a efectos de capacidad de trabajo y compatibilidad o incompa-
tibilidad con la IPT.

Se revela, por tanto, como una cuestién clave la determinacion del contenido concreto
del concepto juridico indeterminado «profesién habitual», pues, dependiendo de que dicha
nocion se identifique con las funciones propias del puesto de trabajo desempefiado por la
persona trabajadora en el momento de ser diagnosticada de la dolencia o con el grupo pro-
fesional al que estuviera adscrita, la valoracién de la compatibilidad o incompatibilidad de
eventuales segundas actividades sera muy distinta. A ello dedicaré el epigrafe 4, pero, por el
momento, conviene detenerse en reflexionar sobre las contradictorias implicaciones l6gicas y
las controvertidas consecuencias juridicas que se derivan del criterio jurisprudencial descrito.

3. Cuestiones problematicas que origina el criterio del TS

Alaluz de las conclusiones que sustentan el fallo de esta sentencia, cabe preguntarse, en-
tonces, ¢,sila adscripcion por la empresa al puesto con funciones compatibles con su IPT no
hubiera sido provisional sino permanente, los efectos econémicos de la pension se hubieran
suspendido (o, mas bien, no hubieran nacido) hasta el cese efectivo en dichas actividades?

Al extremo, si este trabajador hubiera mantenido dicho empleo compatible hasta su jubila-
cion, dada la incompatibilidad de las pensiones de incapacidad permanente con las de jubi-
lacion, en caso de tenerse derecho a estas, ¢,no hubiera percibido nunca la pension por IPT?
Se estaria reconociendo, asi, en estos casos, el derecho a una pension de IPT, en realidad,
incobrable. Pues, pese a que se le ha reconocido la incapacidad para su profesion habitual,
no se le permite percibir la pensién correspondiente porque se concede viabilidad juridica al
desarrollo de las funciones de su segunda actividad a pesar de que se considera que forman
parte de esa misma profesion habitual para la que no tiene capacidad. Entonces, ¢esta o no
incapacitado para su profesion habitual? Si lo estd, y la segunda actividad forma parte de
dicha profesién habitual, no deberia permitirse que una persona incapacitada para tal profe-
sién habitual continte trabajando en la misma. Otra cosa supone una contradiccion légica.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 116-140 | 124



La doctrina del Tribunal Supremo sobre incapacidad permanente total

E versus la jurisprudencia europea y la reforma legal sobre permanencia
Estudios en la actividad de las personas trabajadoras incapacitadas

Si la solucién —como parece— no esta condicionada por circunstancias excepcionales
o peculiares del caso resuelto y, por ello, constituye una doctrina unificadora de aplicacion
general, realmente, ¢no se esta estableciendo, de facto, en estos casos, la incompatibili-
dad de trabajos compatibles con el estado de la persona trabajadora con la pension de IPT
para la profesion habitual?

Por su propio concepto y definicion esta solucién es contraria al tenor legal de la vigente
LGSS. Es mas —como he avanzado antes—, si se asume que la segunda actividad era equi-
valente a la misma profesién habitual anterior por corresponderse con la misma categoria
profesional, si las funciones provisionales posteriores si que eran compatibles con el estado
de salud del trabajador ¢no habria que concluir que, en realidad, no existiria IPT? Puesto
que, si la segunda actividad que si era compatible con su estado de salud forma parte de
su profesion habitual, es que no estéa realmente incapacitado para ella. Otra cosa implica
una nueva contradiccion légica.

Dicho de otro modo, si se considera que la segunda actividad del trabajador se corres-
ponde o coincide con su profesion habitual, una de dos: o no se reconoce la situacién de
IPT para una profesion habitual que realmente si puede desempefiar o, si se reconoce, no
se le deberia permitir el desarrollo de unas actividades para las que se ha establecido pre-
viamente que no tiene capacidad. De otro modo, da la sensacion de que la Unica preocu-
pacion es economica, puesto que se permite el desarrollo de una profesion para la que se
ha reconocido que el trabajador esta incapacitado, siempre que se demore el percibo de la
pensién reconocida hasta que se cese en la misma.

Sin embargo, lo que en realidad ocurre en estos casos es que ninguna de estas posibili-
dades (no reconocer la IPT, reconocerla pero sin permitir desarrollar la actividad compatible
o permitirla postergando la pensién hasta el cese en la segunda actividad) se corresponde
con el tenor literal del articulo 198.1 de la LGSS que refiere expresamente a las funciones:
«la pension vitalicia correspondiente sera compatible con el salario que pueda percibir el
trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coin-
cidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total».

Si el trabajador es movilizado funcionalmente por la empresa a otro puesto compatible
con su estado porque no esta capacitado ya para el desempefio de sus anteriores funcio-
nes, ¢No sera mas légico entender que es debido a que estéa incapacitado para la que era
su profesion habitual y no para sus nuevas funciones, aunque correspondan a la misma
categoria profesional?

¢ O es que, en cambio, solo se aplica este controvertido criterio jurisprudencial si el se-
gundo trabajo es en la misma empresa? También, en este caso, como se deriva de manera
evidente de la lectura del precepto legal transcrito, la respuesta afirmativa seria directa-
mente contraria a la ley.
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Si el trabajador no hubiera sido recolocado en este otro puesto y hubiera cesado en el
trabajo como consecuencia de esta dolencia, hay que entender que habria iniciado la per-
cepcion de su pension por IPT sin mayores complicaciones y si, con posterioridad, hubiera
obtenido un empleo en la misma o distinta empresa como agente auxiliar de la Oficina de
Atencidn al Cliente: ¢qué hubiera pasado? ¢Le habrian revisado el grado de incapacidad
permanente y revocado la pension por considerarle plenamente capaz? Muy probablemen-
te no, pues resulta notorio que, de suyo, el articulo 198.1 de la LGSS arriba transcrito, po-
sibilita simultanear la prestacion por IPT con un nuevo empleo con funciones compatibles.
Entonces, ¢ por qué se demoran los efectos econémicos de estas pensiones hasta la fecha
de cese en el trabajo en las segundas actividades previstas legal o convencionalmente?
Si el régimen juridico aplicable es el mismo (la LGSS no distingue este caso ni exceptla
ningun supuesto) acaso ¢no es evidente que estas medidas que estan previstas para fa-
vorecer la situacion de estos colectivos terminaran, en realidad, por perjudicarlos €, inclu-
so, discriminarlos? Pues si cesaran en el primer trabajo y solicitaran la pension por IPT la
podrian simultanear con un nuevo trabajo con funciones compatibles, pero, en cambio, si
como beneficiarios de estas medidas legales/reglamentarias o convencionales, son auto-
maticamente adscritos a una segunda actividad solo podran percibir el salario derivado de
esta, viendo condicionado el inicio del percibo de la pension a que pongan fin a dicho tra-
bajo de reemplazo.

Una ultima posibilidad para contemplar es si el criterio de esta sentencia no se sostie-
ne con animo de generalizacion a todos los supuestos de segunda actividad (por previsién
legal/reglamentaria o convencional) sino que se alumbra solo con destino a ser aplicable
en casos tales como el analizado en que el puesto compatible sea concedido provisional-
mente por la empresa a expensas de la resolucion administrativa o judicial correspondiente.
Pero, tampoco en tal caso este supuesto especial se contempla expresamente en la norma
y conforme al aforismo latino ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, no de-
bemos introducir distinciones donde la ley no distingue. Asimismo, como se desprende del
antiguo brocardo ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit (cuando la ley quiere, lo dice; cuando
no quiere, calla), si la ley hubiera querido prever una solucién especial para estos casos, lo
hubiera hecho expresamente. Y lo cierto es que lo Unico que de la normativa vigente (art.
13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996)? se desprende es que la fecha del hecho
causante de la pension de incapacidad permanente sera la de agotamiento de la IT de la
que derive 0, en otro caso, la del dictamen propuesta del EVI. Tampoco se distingue en la
LGSS entre si la adscripcion a las funciones compatibles deriva de un contrato indefinido o

2 Articulo 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996:

El hecho causante de la prestacion se entendera producido en la fecha en que se haya extinguido la
incapacidad temporal de la que se derive la invalidez permanente. En los supuestos en que la invali-
dez permanente no esté precedida de una incapacidad temporal o ésta no se hubiera extinguido, se
considerara producido el hecho causante en la fecha de emision del dictamen-propuesta del equipo
de valoracion de incapacidades.
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de duracién determinada, o si la adscripcion a las funciones compatibles en el seno de cual-
quiera de estos contratos es provisional o definitiva, pues esto, al fin y al cabo, salvo que se
haya pactado individual o convencionalmente, depende del ius variandi empresarial y a lo
unico que el precepto citado se refiere es a que la pension es compatible con el desempe-
fo de estas otras funciones, en la misma o distinta empresa, siempre que no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la IPT, tanto si tales funciones compatibles se desarrollan tem-
poralmente o por tiempo indefinido, como de forma transitoria o provisional como definitiva.

Finalmente, el hecho de que la categoria profesional en que seguian encuadradas las
funciones compatibles formalmente fuera la misma de «conductor» no modifica el hecho de
que tales funciones, que es a lo que se refiere la literalidad del articulo 198.1 de la LGSS,
fueran muy diferentes (en la Oficina de Atencion al Cliente) y compatibles con las que no
pudo continuar desarrollando a causa del reconocimiento de su incapacidad. Entender que
la percepcion de similares retribuciones correspondientes a la misma categoria profesio-
nal no supuso pérdida de rentas salariales dejadas de percibir por causa de la incapacidad
permanente equivale a desconocer el concepto y funcionamiento de la proteccion de la Se-
guridad Social por la contingencia de IPT para la profesién habitual, que no se suspende
(excepcion hecha del complemento correspondiente a la IPT cualificada) por el hecho de
que el trabajador encuentre un nuevo empleo compatible, aunque este le suponga rentas
salariales iguales o superiores a las que percibia en su profesién habitual anterior para la
que se encuentre incapacitado.

Por otro lado, llama desagradablemente la atencion que el INSS, que forma parte de
una Administracion publica a la que, conforme al articulo 103.1 de la Constitucién espa-
nola (CE), le corresponde servir con objetividad los intereses generales, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho, en su escrito de impugnacion del recurso alegase —con tal de
salvar al menos la cuestién de la fecha de efectos— que la sentencia recurrida era conforme
a derecho, la cual es totalmente contraria (en cuanto a reconocer la IPT) a la resolucion ad-
ministrativa precedente de la entidad gestora que, incluso tras ser impugnada en via admi-
nistrativa, habia negado la mayor: el derecho a la pensién misma de IPT.

Contrariamente, el Ministerio Fiscal informé a favor de la estimacion del recurso. A mi
modo de ver, este es el sentido del fallo que del razonamiento juridico y de la literalidad
de la norma vigente se deprendia directamente y debid haberse alcanzado. En este mismo
sentido, la Sentencia del TSJ de Madrid de 2 de marzo de 2015 (rec. 967/2014), aportada
para su contraste, resolvid un caso practicamente idéntico en que el demandante fue de-
clarado por sentencia judicial en situacion de IPT para su profesion habitual de conductor
de transporte publico de viajeros en una EMT, habiéndosele encomendado también fun-
ciones de conductor auxiliar hasta la realizacion de un nuevo contrato posterior. El TSJ en
este caso razono que el trabajo para el que el demandante fue declarado incapacitado total
fue el de conductor de la EMT, en el que hubo de cesar por ser incompatible con sus le-
siones. Debido a ello, se le asignaron funciones de conductor auxiliar, cuya misién es la de
conducir dentro de las dependencias de la empresa. Esta sentencia concluy6 —a mi juicio
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con acierto— que la pension de incapacidad permanente es compatible con el salario que
pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra, siempre que las funciones no
coincidan con las que dieron lugar a la IPT, lo que concurria en el caso, dado que no cabe
la identificacion entre una y otra clase de trabajo, aunque en ambos la categoria sea la de
conductor, al existir marcadas diferencias en el contenido y especial responsabilidad de
quien maneja autobuses urbanos.

Resulta muy significativa, como ocurre en el parrafo anterior por contraposicion a la sen-
tencia comentada en este trabajo, la sencillez con la que es posible explicar los fundamen-
tos juridicos de una sentencia cuando sus argumentos responden a la l6gica.

4. El concepto juridico indeterminado de profesion habitual

Como ha podido comprobarse a lo largo de las consideraciones anteriores, las verda-
deras cuestiones controvertidas que es necesario resolver para dar una solucién adecuada
a supuestos como el que es objeto de este comentario, basicamente, son dos:

e De conformidad con la doctrina contenida en las SSTS de 19 de diciembre de
2003 (rec. 2151/2003), 13 de octubre de 2004 (rec. 6096/2003), 18 de mayo de
2006 (rec. 425/2005), 19 de enero de 2009 (rec. 1764/2008), 17 de febrero de
2009 (rec. 1827/2008) y 20 de enero de 2020 (rec. 3700/2017), si la solicitud de
la pensién de IPT no va precedida de una situacién de IT y la persona solicitante
estuviera prestando servicios, los efectos econémicos de la IPT deberan produ-
cirse desde la fecha de cese efectivo en el trabajo, pero lo que hay que determi-
nar es a qué cese en el trabajo efectivo nos referimos: ¢ el correspondiente a las
funciones incompatibles o el de las compatibles posteriores?

e Olo que es lo mismo: ¢la profesién habitual se define por la categoria profesional
ala que la persona trabajadora sigue formalmente adscrita o por las caracteristi-
cas reales de las funciones que efectivamente desempefiaba que son a las que,
a efectos de compatibilidad, el articulo 198.1 de la LGSS se refiere?

A dilucidar esta cuestion dedicaré las siguientes lineas de este epigrafe para, con auxilio
de la doctrina cientifica y jurisprudencial relacionada, tratar de proporcionar una solucion
juridica fundamentada y razonada para el tratamiento de estos supuestos.

4.1. La nocidn «profesion habitual»

El concepto de lo que por «profesién habitual» ha de entenderse a efectos de las presta-
ciones de la Seguridad Social por IPT ha sufrido cierta evolucion que parte de su identifica-
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cion inicial con el puesto de trabajo, pasando por su equiparacion a la categoria profesional,
para, posteriormente (tras la modificacién operada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de ra-
cionalizacion y consolidacion del Sistema de Seguridad Social sobre el —en aquel entonces-
art. 137.2 LGSS?), pasar a ser relacionada con el grupo profesional. Como consecuencia,
la doctrina cientifica (Fabregat Monfort, 2005) coincidié ampliamente en la interpretacion,
a efectos funcionales, de que el concepto de profesion habitual se delimita, no solo aten-
diendo a la profesién que ejercia la persona interesada, sino también al grupo profesional
en que esta se encuadraba (Valle Mufioz, 2016, p. 6), pero subrayando el problema que ori-
gina que la mayoria de los grupos profesionales de los convenios colectivos no contienen
referencia alguna a las profesiones (Poquet Catala, 2015, p. 58).

Pero es que, ademas, incluso en caso de definicion convencional de tales profesiones,
la referencia al grupo profesional (como también a la categoria profesional como ocurre en
la sentencia objeto de este comentario) implicaria riesgos evidentes a estos efectos como
puso de manifiesto la STS de 28 de febrero de 2005 (rec. 1591/2004) al advertir que:

[...] El concepto del grupo se halla en el art. 22.2 del Estatuto de los Trabajadores
y no ha tenido acceso a las normas de Seguridad Social. Aquel precepto lo defi-
ne como «el que agrupe unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacion y podra incluir tanto diversas categorias pro-
fesionales como distintas funciones o especialidades profesionales». [...] En defi-
nitiva el grupo puede incluir diversas profesiones. [...] Estimar que el concepto de
profesién habitual equivale a grupo profesional, a los efectos de la declaracion de
incapacidad, conduciria al absurdo de denegar la prestacion a quien no quedando
capacitado para una tarea propia de profesiéon que requiere una formacion espe-
cifica, pudiera seguir siendo apto para cumplir las necesidades ergondmicas de
una actividad por completo diferente de la suya y para la que no tuviera la forma-
cién profesional necesaria. Tesis que hemos de rechazar, sin que ello quiera decir
que efectuemos una identificacion entre profesién habitual con la aptitud para un
preciso y determinado puesto de trabajo.

Por ello, como veremos en el siguiente apartado, en la doctrina judicial, desde antiguo,
ha prevalecido una concepcion de profesion habitual que rehusa su identificacion tanto con
el grupo o la categoria profesional como con las funciones propias de un concreto pues-

3 Actualmente, el contenido de dicho precepto se reproduce de manera idéntica en el articulo 194.2 del
vigente texto refundido de la LGSS aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en
los siguientes términos:

A efectos de la determinacion del grado de la incapacidad, se tendra en cuenta la incidencia de la
reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del
grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes de producirse el hecho causante de la
incapacidad permanente.
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to de trabajo, poniendo el foco de atencion, en cambio, en las funciones o tipo de tareas
para las que la persona trabajadora esta cualificada para realizar y a las que la empresa le
hubiera destinado o pudiera destinarle en virtud de movilidad funcional, sin perjuicio de las
limitaciones correspondientes a las exigencias de la titulacién académica o de la pertenen-
cia a un grupo profesional.

4.2. Criterios jurisprudenciales sobre «profesion habitual» en
los casos de segunda actividad

La doctrina tradicional del TS*, previa a la Ley 27/2011, sobre valoracién de la IPT con-
tiene los siguientes criterios aplicables al caso sobre la nocion de profesion habitual:

1) En el sistema vigente, la valoracion de la incapacidad permanente tiene caracter profe-
sional, con las excepciones de las lesiones permanentes no invalidantes y la gran invalidez,
y, en este sentido, no procede una calificacion fisioldgica por baremo, sino una estimacion
en términos de repercusion de las lesiones sobre la capacidad de ganancia en el marco de
la profesién habitual.

2) La profesion habitual no se define en funcion del concreto puesto de trabajo que se
desempefiaba (en el caso estudiado en este analisis no deberia identificarse con las carac-
teristicas concretas del puesto de conductor de un determinado autobus de una concre-
ta linea), pero tampoco en atencion a la delimitacion formal del grupo profesional, sino en
atencion al ambito de funciones a las que se refiere el tipo de trabajo que se realiza o puede
realizarse dentro de la movilidad funcional. Es decir, en el supuesto litigioso objeto de este
comentario, la mera adscripcion formal a un grupo profesional no es determinante, sino que
habria que valorar las funciones prototipicas de un conductor de autobuses que poco tie-
nen que ver con las tareas de auxiliar de atencion al cliente, pudiendo estar incapacitado
para las primeras (y percibir pension sustitutiva de las rentas salariales dejadas de percibir
por ellas) y no para las segundas (compatibilizando el percibo del salario derivado de las
mismas), con independencia de que ambas estén adscritas a un mismo grupo profesional.

3) Este criterio profesional no significa que las decisiones en materia de calificacion de
la incapacidad deban depender de las que, en funcién del estado del trabajador, puedan
haberse adoptado en la relacién de empleo: el sistema de calificacion es independiente de

4 SSTS de 10 de octubre de 2011 (rec. 4611/2010), 3 de mayo de 2012 (rec. 1809/2011), 22 de mayo de
2012 (rec. 2111/2011), 7 de junio de 2012 (rec. 1939/2011), 2 de julio de 2012 (rec. 3256/2011), 4 de julio
de 2012 (rec. 1923/2011), 10 de julio de 2012 (rec. 2900/2011), 24 de julio de 2012 (rec. 3240/2011), 2 de
noviembre de 2012 (rec. 4074/2011), 12 de febrero de 2003 (rec. 861/2002), 28 de febrero de 2005 (rec.
1591/2004), 27 de abril de 2005 (rec. 998/2004), 23 de febrero de 2006 (rec. 5135/2004), 10 de junio de
2008 (rec. 256/2007) y 25 de marzo de 2009 (rec. 3402/2007).
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las incidencias que puedan producirse en esa relacion. No es, por tanto, determinante que,
en el caso aqui analizado, no se haya extinguido la relacién laboral, sino que la empresa
haya adscrito provisionalmente al trabajador en otras funciones compatibles con su estado.

4) En las normas de distribucion competencial sobre esta materia, tanto en la LGSS como
en el Real Decreto 1300/1995 y en la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996, no se es-
tablece ninguna vinculacién de los 6rganos de calificacion por las incidencias o decisiones
que puedan producirse en la relacién de empleo.

5) A efectos de la calificacién de la incapacidad permanente han de tenerse en cuenta
todas las funciones que integran objetivamente la «profesion».

En este sentido, las SSTS de 23 de febrero de 2006 (rec. 5135/2004) y 10 de junio de 2008
(rec. 256/2007), en el caso de los policias locales, entendieron que el ambito profesional de
valoracion opera sobre el conjunto de las funciones que comprenden tareas tales como la
patrulla, el mantenimiento del orden publico, labores de regulacién de trafico, aparte de las
tareas administrativas o de vigilancia estatica, y, por ello, a la hora de determinar la merma
de rendimiento que pudiera aquejar a la persona solicitante ha de hacerse en atencioén al
conjunto de actividades que integran la «profesiéon habitual». Se rechaza asi, una valoracién
de las lesiones de la persona trabajadora basada, de manera exclusiva o, al menos, funda-
mental, en su proyeccion sobre el ambito funcional de la segunda actividad.

Asimismo, la STS de 10 de octubre de 2011 (rec. 4611/2010), FJ 3, establecié que:

[...] la profesién habitual no se define en funcién del concreto puesto de trabajo
que se desempefiaba, ni en atencién a la delimitacion formal del grupo profesio-
nal, sino en atencion al ambito de funciones a las que se refiere el tipo de trabajo
que se realiza o puede realizarse dentro de la movilidad funcional [y afadié que]
[e]ste criterio profesional no significa que las decisiones en materia de calificacion
de la incapacidad deban depender de las que, en funcién del estado del trabaja-
dor, puedan haberse adoptado en la relacién de empleo: el sistema de califica-
cién es independiente de las incidencias que puedan producirse en esa relacion.

La citada sentencia concluyd, pues, que a efectos de la calificacion de la IPT han de te-
nerse en cuenta todas las funciones que integran objetivamente la «profesion» y, de este
modo, aplicando tal doctrina al caso de un bombero, previo a la modificacién operada en
la LGSS por la Ley 27/2011, entendié que ha de prestarse atencién al conjunto de activida-
des que integran esa «profesion habitual», no solo a las que se puedan desempefiar como
segunda actividad (cometidos de caracter administrativo, de prevencion o de planificacién
de la propia actividad), sino también —-l6gicamente- tareas tales como la intervencién per-
sonal y directa en la extinciéon de incendios o en los siniestros analogos en los que habi-
tualmente participan dichos profesionales. En el mismo sentido, la STS de 4 de diciembre
de 2012 (rec. 258/2012) entendid, reiterando esta misma doctrina, que no solo han de va-
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lorarse las lesiones considerando de manera exclusiva —o, al menos, fundamental- su pro-
yeccién sobre el ambito funcional de la segunda actividad.

Por el contrario, en el caso de la STS de 26 de octubre de 2016 (rec. 1267/2015), pese
a subrayar, con caracter previo, la doctrina de las SSTS de 17 de enero de 1989, 23 de fe-
brero de 2006 (rec. 5135/2004) y 27 de abril de 2005 (rec. 998/2004) en el sentido de que
la profesién habitual no ha identificarse con la categoria profesional, para la resolucién de
su litigio parte de la nocién de categoria profesional para la que las dolencias padecidas
por el trabajador no parecian ofrecer otra limitacion que la que resulta del concretisimo su-
puesto en que sus funciones se realicen en contacto con el corcho. Sin embargo, en este
caso, la sentencia concluy6 que la profesién de pedn de almacén no exige una especiali-
zacion necesariamente vinculada al tratamiento, manipulacién o elaboracién de productos
de ese material, pues estamos ante un profesiograma amplio para el que es irrelevante la
calidad de los materiales sobre los que actua. El desempefio de las tareas del trabajador
no requiere ningun conocimiento, aptitud o habilidad relacionados con el citado material,
tratandose de cometidos comunes a las funciones propias de almacenaje en una enorme
variedad de industrias y actividades.

Sin embargo, en el supuesto objeto de este comentario, las funciones del conductor de
autobuses estan basadas en conocimientos, aptitudes y habilidades (que se acreditan en
la exigencia de permisos de conduccién especificos) y caracteristicas (largos itinerarios du-
rante los que no es posible ausentarse para ir al bafio, gran responsabilidad en cuanto a la
seguridad de grandes masas de pasajeros y complejidad del trafico) que nada tienen que
ver con las de un agente auxiliar de atencion al cliente (para las que el trabajador podra,
eventualmente, también tener o no aptitudes o habilidades) a las que la empresa tuvo a bien
adscribir al trabajador, pero que ninguna relacion guardan con las propias de un conductor
de autobuses al uso y, por tanto, son constitutivas de una profesion distinta de la habitual
de conductor del trabajador.

Por ultimo, recientemente, la STS de 22 de noviembre de 2023 (rec. 3804/2020) ha es-
tablecido claramente, entre otros, el siguiente criterio:

El ambito de la profesién habitual que hay que considerar para establecer la valo-
racion de la incapacidad en el proceso de revision de grado no puede ser la segun-
da actividad a la que se accede tras el reconocimiento de la IPT, sino la actividad
normal que se realizaba con anterioridad. En este sentido, por ejemplo, SSTS 31
mayo 1996 (rcud. 2759/1995); 2 noviembre 2012 (rcud. 4074/2011) y 4 diciembre
2012 (rcud. 258/2012).

También en los supuestos de enfermedad profesional originada por amianto, la
profesién que ha de servir de parametro para la declaracion de invalidez es aquella
que se ejercia cuando se produjo el hecho determinante de la patologia invalidan-
te. En tal sentido, STS 18 enero 2007, rcud. 2827/2005). (FJ Quinto).
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Asimismo, dicha sentencia, para resolver la cuestion de si la profesién habitual a efecto
de apreciar si concurre la IPT es la desarrollada al sobrevenir el accidente o la desempe-
nada en la fecha de emision del dictamen por el EVI, acude a una interpretacion «légica»
de la norma, segun la cual se deduce de su literalidad que habra que entender por profe-
sion habitual la que el trabajador ejercia habitualmente en el momento en que comienza la
patologia determinante de este grado de incapacidad, abstraccion hecha de que, antes o
después, haya realizado otra el trabajador incapacitado.

Pese a la abundante doctrina jurisprudencial arriba expuesta, la STS de 17 de abril de
2024 (rec. 2225/2021) que aqui es objeto de comentario, prefirié apoyar el sentido de su
fallo en la STS de 26 de abril de 2017 (rec. 3050/2015) referida exclusivamente al caso de
profesiones habituales en las que esta previsto legal o reglamentariamente el pase a se-
gunda actividad (como policias o bomberos) para concluir en un sentido similar al que se
deriva de los términos de dicha sentencia:

El Policia local que ha pasado a la segunda actividad sigue manteniendo idéntica
cualidad profesional de Policia. Por ello, el inicio de la pensién de IPT tiene como
fecha de efectos econémicos la del cese en funciones de Policia local, siquiera
sea en segunda actividad.

Resulta, cuanto menos, curioso que, incluso si pretende dar una solucion diferenciada
(no prevista en la LGSS ni en su normativa de desarrollo) a los casos de colectivos de se-
gunda actividad, entre los que —como parece- se pretende incluir a las personas trabaja-
doras a las que —como en el caso que aqui se comenta- por virtud de convenio colectivo el
empresario se compromete a facilitar un nuevo puesto con funciones compatibles, se re-
curra como fundamento decisorio a la doctrina muy aislada de dicha STS de 26 de abril de
2017 (rec. 3050/2015) que, ademas contd con un voto particular -muy interesante, al que
se adhirieron dos magistrados mas- en lugar de a la mas reciente STS de 7 de marzo de
2023 (rec. 903/2020), pronunciada en sentido contrario y de la que fue ponente el mismo
magistrado de la STS de 17 de abril de 2024 (rec. 2225/2021) que es objeto de este estudio.

Pues, en efecto, como esta mas reciente STS de 7 de marzo de 2023 (rec. 903/2020)
resume, en aquellas profesiones habituales en las que esta previsto el pase a segunda ac-
tividad (como policias o bomberos), reiterada doctrina jurisprudencial sostiene que, para
determinar si las dolencias justifican el reconocimiento de la pension de IPT, hay que tener
en cuenta la totalidad de las funciones de su profesion habitual y no Unicamente las pro-
pias de la segunda actividad. En ese sentido se citan por la propia sentencia respecto de
policias locales o autonémicos, las SSTS de 23 de febrero de 2006 (rec. 5135/2004), 25 de
marzo de 2009 (rec. 3402/2007) y 11 de marzo de 2020 (rec. 3777/2017), asi como con re-
lacion a los bomberos, las SSTS de 16 de octubre de 2012 (rec. 3907/2011), 2 de noviem-
bre de 2012 (rec. 4074/2011), 4 de diciembre de 2012 (rec. 258/2012) y 20 de septiembre
de 2022 (rec. 3861/2019), entre otras.
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Resulta, asimismo, chocante, de nuevo, que pese a que en esta STS de 7 de marzo de
2023 (rec. 903/2020) se cite expresamente, respecto a policias locales, la STS de 11 de marzo
de 2020 (rec. 3777/2017) que incluyé como comprendidas dentro de todas las «funciones
que integran objetivamente la profesion» tareas tales como la patrulla, el mantenimiento
del orden publico, labores de regulacién de trafico, aparte de las tareas administrativas o
de vigilancia estatica (y, por ello, a la hora de determinar la merma de rendimiento que pu-
diera aquejar al solicitante ha de hacerse en atencion al conjunto de estas actividades), se
termine acudiendo como fundamento de su decision a la controvertida STS de 26 de abril
de 2017 (rec. 3050/2015) que el mismo magistrado ponente recogié en aquella (junto con la
STS de 23 de septiembre de 2020, rec. 2800/2018), entre las excepciones en sentido con-
trario a la doctrina general reiterada.

En definitiva, y a mayor abundamiento, como se desprende de lo descrito, en caso de
optarse por la valoracion de la IPT en atencion a las funciones desempefiadas en segundas
actividades, se llegaria al absurdo resultado que, muy certeramente, denuncia Areta Marti-
nez (2019, p. 11) al advertir que

todo apunta a que el concepto de profesion habitual no es univoco y varia segun
cuando se declare la incapacidad permanente, es decir, segun que la declaracion
de incapacidad permanente se haga antes del pase del bombero a segunda acti-
vidad o estando ya en segunda actividad®.

5. Soluciodn y reflexion final
De acuerdo con el articulo 11.2 de la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969:

Se entendera por profesion habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo la
desempefiada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo, y en caso de
enfermedad, comun o profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su acti-
vidad fundamental durante los doce meses anteriores a la fecha en que se hubiese
iniciado la incapacidad laboral transitoria de la que se derive la invalidez.

5 La autora citada, brillantemente, concluye:

Si el bombero no ha pasado a segunda actividad, el concepto de profesion habitual queda redu-
cido a las funciones del servicio ordinario. Por tanto, la declaracion es de IPT porque el bombero
no puede realizar las tareas fundamentales del servicio ordinario. [...] Si el bombero ya ha pasado
a segunda actividad, el concepto de profesion habitual se expande, incluyendo tanto las funciones
del servicio ordinario como las mas livianas de la segunda actividad. Por tanto, la declaracién es de
IPP porque el bombero esté impedido para realizar las tareas fundamentales de servicio ordinario y
capacitado para las propias de segunda actividad.
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Cabria entender que un nuevo contrato de duracién igual o superior a doce meses seria
identificable con la ultima ocupacién desarrollada, pero —obviamente— si, como ocurre en
el supuesto objeto de la sentencia comentada en este trabajo, la prestacion por IPT se soli-
citd antes del transcurso en la segunda actividad de este periodo de tiempo (en este caso,
incluso antes de su inicio), de acuerdo con el articulo 194.2 de la LGSS, habria que valorar
la incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que
ejercia el interesado o del grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes de
producirse el hecho causante de la incapacidad permanente.

Es decir, en el litigio aqui estudiado, incluso en el caso de que, contrariamente a lo pre-
venido en la STS de 22 de noviembre de 2023 (rec. 3804/2020) y aplicando la literalidad
del articulo 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996, al no venir la incapacidad
permanente precedida de una IT, se considerara que el hecho causante se ha de entender
producido en la fecha de emision del dictamen propuesta del EVI, lo cierto es que tal dic-
tamen del EVI tuvo lugar el 26 de agosto de 2019 y el trabajador no fue adscrito por la em-
presa como conductor, pero con funciones de agente auxiliar en la Oficina de Atencién al
Cliente, hasta el 18 de noviembre de 2019. Por ello, tanto en aplicaciéon de la doctrina de la
sentencia citada (STS de 22 de noviembre de 2023, rec. 3804/2020) sobre valoracion de la
actividad desarrollada en el momento de acontecer la patologia como de la literalidad del
precepto citado se deriva que es sobre la actividad de conduccién de autobuses previa a
la de agente auxiliar en la Oficina de Atencion al Cliente sobre la que habra que valorar la
incidencia de la patologia de hipertrofia benigna de préstata del trabajador solicitante diag-
nosticada en aquel. Y, asimismo, por tanto, el cese en el trabajo que determinara la fecha
de efectos econdmicos de la prestacion, de acuerdo con la doctrina de las SSTS de 19 de
diciembre de 2003 (rec. 2151/2003), 13 de octubre de 2004 (rec. 6096/2003), 18 de mayo
de 2006 (rec. 425/2005), 19 de enero de 2009 (rec. 1764/2008), 17 de febrero de 2009 (rec.
1827/2008) y 20 de enero de 2020 (rec. 3700/2017) ha de ser la de cese en dicha actividad
previa a la adscripcion provisional.

Cualquier otra consideracion basada en la valoracion como profesién habitual, de forma
exclusiva o concurrente, de las aptitudes del trabajador con relacion a la segunda actividad
compatible, no solo contradice la literalidad de los preceptos que se acaban de citar, sino
que también es contraria a una interpretacion teleolégica, segun el sentido y finalidad de las
normas que configuran la pension de IPT. La cual, a diferencia del resto de incapacidades
mas gravosas, cuenta con un régimen juridico particular que implica que la alteracion ana-
témica, funcional o anatémico-funcional padecida no incapacita al trabajador con caracter
general y para cualquier actividad o acto de la vida, sino que la alteracion que sufre Unica-
mente afecta a la capacidad que le requiere el ejercicio de su profesién habitual (Goerlich
Peset, 1996, p. 57), el llevar a buen término las tareas fundamentales que esta le exige. Y
esta peculiaridad, que define la esencia de este grado de IPT, condiciona tanto el quantum de
la prestacion como su posible compatibilidad con otra ocupacion (Fabregat Monfort, 2005).
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Del mismo modo, la identificacién de la profesién habitual con la categoria profesional
que sirve de fundamento a la ratio decidendi de la sentencia comentada, implica otorgar
un tratamiento unitario a todos los puestos de trabajo integrados en cada categoria como
si todos ellos implicaran necesariamente el desarrollo de idénticas funciones a efectos de
capacidad de trabajo y compatibilidad o incompatibilidad con la IPT. Esta equiparacion re-
sulta contradictoria, asimismo, con la jurisprudencia estudiada que establecié que la de-
limitacion de la profesion habitual no debia identificarse con la categoria profesional, sino
con aquellos cometidos que

el trabajador esta cualificado para realizar y a los que la empresa le haya destinado
0 pueda destinarle en movilidad funcional, sin perjuicio de las limitaciones corres-
pondientes a las exigencias de titulacion académica o de pertenencia a un grupo
profesional (STS de 17 de enero de 1989 ; 23 de febrero de 2006, rec. 5135/2004,
y 27 de abril de 2005, rec. 998/2004).

Este rechazo a la equiparacién entre «profesién habitual» y categoria profesional se acen-
tla en la actualidad al haber desaparecido la segunda del texto del articulo 22 del Estatuto
de los Trabajadores (ET), en donde ademas se ha incrementado la flexibilidad funcional in-
terna (STS de 26 de octubre de 2016, rec. 1267/2015).

A mi modo de ver, a efectos de compatibilidad, la profesion habitual ha de identificarse
con las funciones (a las que se refiere expresamente el art. 198.1 LGSS) que la persona tra-
bajadora ha desempefado durante, al menos, los uUltimos 12 meses anteriores a ser diag-
nosticado de la dolencia (o, en su caso, sufrir el accidente) y extenderse a aquellas otras
funciones para las que se requieran similares conocimientos, permisos, titulaciones, habili-
dades o aptitudes. En el supuesto de que la persona trabajadora sea apta para el desarrollo
de puestos de trabajo correspondientes a este mismo tipo funciones, lo procedente seria
no reconocer la IPT dado que, realmente, no se estd incapacitado o incapacitada para la
profesién habitual, pero en el caso de que las funciones para las que se presente aptitud
sean de otra tipologia en tales términos de aptitud, conocimientos o habilidades requeri-
das, habra que reconocer la compatibilidad de la IPT con el salario derivado de cualesquie-
ra segundas actividades en que se desarrollen tales funciones distintas, formen o no parte
de la misma categoria o grupo profesional y la fecha de efectos de la pension de IPT habra
de ser, necesariamente, la de cese en la actividad inicialmente desarrollada para cuyas fun-
ciones se perdio la capacidad de trabajo.

Llegados a este punto, ruego a quien lea este trabajo disculpe mi ingenuidad, pero no
consigo entender por qué por parte de la Administracion de la Seguridad Social se tiende
a identificar su funcién de servir los intereses generales (art. 103.1 CE) —con mayor razén
cuando se trata de instituciones de servicio publico prestacional y proteccion social- con
la prosecucion de interpretaciones, al limite, de los preceptos legales que suscitan la sen-
sacion, al menos aparente, de que se actla bajo la premisa de que lo desfavorable para las
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personas beneficiarias/solicitantes es favorable para la protecciéon del interés publico que
se tiene encomendado. Todo ello, tal vez, con un malentendido fin de gestion publica
que prioriza los objetivos de racionalizacion financiera sobre los prestacionales que se tie-
nen encomendados legal y constitucionalmente.

Tampoco consigo compartir la preocupacion del poder judicial por dar amparo a estas
actuaciones administrativas, fundamentando sus decisiones con argumentos juridicos en
muchos casos —como el que aqui nos ha ocupado- muy discutibles y controvertidos, a los
que, ademas, en ocasiones, se adicionan consideraciones sobre aspectos presupuestarios
del sistema de la Seguridad Social. Al legislador corresponde establecer los derechos de
las personas solicitantes de las prestaciones (art. 41 CE en relacion con el art. 53.3 CE) vy,
en caso de que los recursos financieros disponibles no sean suficientes para la satisfaccion
de las necesidades presupuestarias generadas por el alcance de los derechos reconocidos,
la solucion le corresponde a aquel, con la colaboracion e impulso de la accion de gobierno
en esta materia del poder ejecutivo, apoyada en una gestion recaudatoria eficaz y justa por
parte de la Administracion. Pero que sea el poder judicial (como, por ejemplo, también ocu-
rre en la STS de 11 de abril de 2024, rec. 197/2023, sobre incompatibilidad con el trabajo de
la pension por incapacidad permanente absoluta o por gran invalidez, dictada casi simul-
taneamente con la aqui estudiada) quien trate de favorecer la sostenibilidad financiera del
sistema de Seguridad Social, apoyando interpretaciones legales restrictivas, con base en cri-
terios y argumentos econdémicos y presupuestarios, resulta exorbitante y genera perplejidad.

En el caso de la sentencia que aqui ha sido comentada, la circunstancia misma de que
un trabajador que accede a una prestacion de nivel contributivo (en via judicial, tras haber
sido previamente objeto de denegacion por la entidad gestora), como consecuencia de una
enfermedad comun (por tanto, previa acreditacién de los importantes periodos de cotiza-
cién exigibles en este caso) que, tras un largo periplo judicial, hubiera tenido —si hubiera
sido el caso porque la adscripcién no hubiera sido solo provisional- que renunciar a la ac-
tividad profesional con funciones compatibles con su pension de IPT, para poder percibir
esta, habla por si solo de la dinamica, alejada de los principios que la sustentan, sobre la
que la Administracién de la Seguridad Social, con la connivencia del poder judicial, parece
estar avanzando.

Y es en este punto en el que si que se encuentra sentido a la referencia a la reciente
Sentencia del TUUE de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), Ca Na Negreta, apuntada
mas arriba, que, en respuesta a la cuestion prejudicial formulada por el TSJ de Baleares,
reconocio como contrario al articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE el hecho de entender que
el articulo 49.1 e) del ET permite al empresario extinguir el contrato por incapacidad per-
manente debido a una discapacidad sobrevenida durante la relacion laboral, sin que esté
obligado, con caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables, no siendo relevante
ni 6bice para esta conclusién, segun esta sentencia (en su apdo. 49), la existencia de una
prestacion de Seguridad Social conservando al mismo tiempo la posibilidad de dedicarse
al ejercicio de otras funciones.
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Bajo esta misma ratio, habria que entender repudiable también todo lo relacionado con
lo comentado con anterioridad en relaciéon con que la persona trabajadora se pueda ver
compelida a cesar en su actividad laboral compatible para mantener o iniciar las correspon-
dientes prestaciones. Pues, en efecto, si el itinerario mas adecuado, conforme a la Senten-
cia del TJUE de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), Ca Na Negreta, en aplicacion del
articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE y en coherencia con lo dispuesto en nuestro ordena-
miento juridico interno en el articulo 25 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de preven-
cion de riesgos laborales y el articulo 40.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, que aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social, pasaria por el intento de adaptacion del puesto
de trabajo o, en su caso, la movilidad funcional de la persona afectada, como paso previo
a la extincién por la via del articulo 49.1 e) del ET, con mayor motivo hay que valorar nega-
tivamente que, indirectamente, dicha persona se vea coaccionada a renunciar a un puesto
de trabajo compatible con su situacion al que ya ha sido adscrita (y al que, incluso, puede
tener derecho como segunda actividad prevista legal, reglamentaria o convencionalmente)
y que viene desarrollando con normalidad, como condicion para que se inicien los efectos
econdmicos o la percepcion efectiva de la pension de IPT que tiene reconocida por otras
funciones (art. 198.1 LGSS) para las que se encuentra incapacitada y distintas de las que
actualmente desarrolla.

En este sentido, es consabido, como —no solo en el ambito de la normativa europea
comentada- en el contexto politico y social del mundo moderno de las democracias oc-
cidentales es un objetivo prioritario la integraciéon de las minorias y, especialmente, de las
personas con diversidad funcional. Esto ha motivado incluso la reciente modificacién del
articulo 49 de la CE que encomienda a los poderes publicos (incluido el judicial) garantizar
la plena autonomia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en en-
tornos universalmente accesibles. Si una determinada actividad se puede llegar a entender
compatible con el estado de la persona incapacitada, los poderes publicos -y las Adminis-
traciones publicas en particular— habrian de facilitar su desarrollo compatible con las presta-
ciones de Seguridad Social correspondientes, en el bien entendido que la actividad laboral
favorece la integracion social de las personas. Precisamente, si la preocupacién es presu-
puestaria, en caso de actividades que dan lugar a la inclusion en el sistema de la Seguridad
Social, al menos, se seguiran ingresando cotizaciones por dichos trabajos.

Adicionalmente, cabe referirse al papel de las Administraciones publicas no solo como
sujetos de derecho publico en el ejercicio de potestades publicas-administrativas, sino tam-
bién a la actitud que deberia guiar su actuacién cuando asumen la condicién de empleado-
res. Un paradigmatico ejemplo de ello viene constituido por la STS de 16 de septiembre de
2020 (rec. 1000/2017) —objeto de un magnifico comentario doctrinal (Rivas Vallejo, 2020)-
que entendié que debe aplicarse la norma de la compatibilidad entre la declaracién de in-
capacidad permanente para la profesion habitual y un nuevo empleo cuando este pueda ser
desempenado a partir de la capacidad residual del trabajador, tanto si el empleo es posterior
a tal declaracién como si, como en el caso de autos, es anterior, y se habia simultaneado
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con un proceso patoloégico que no dio lugar a la declaracion de incapacidad permanente
sino hasta aflos después de iniciarse la compatibilidad por cambio de funciones dentro de
la misma empresa. Sin que quepa aplicar automaticamente el articulo 49.1 e) del ET en su
redaccion anterior® para justificar las decisiones extintivas empresariales (que, en este caso,
fueron adoptadas por un ayuntamiento) con base en el mero hecho de que se haya dictado
una resolucion administrativa de incapacidad permanente para la profesion habitual si esta
es precisamente otra distinta a la que ha motivado la contratacion o, en este caso, la asig-
nacion de funciones distintas como consecuencia de movilidad funcional’.

Este tipo de cuestiones ha provocado, recientemente, el impulso de un proceso de re-
forma del texto de los articulos 49.1 del ET —separando, en una nueva letra n), la incapaci-
dad de la muerte de la persona trabajadora, que queda en la letra e)-y 174. 5 de la LGSS,
cuyas nuevas redacciones son ahora mas sensibles a estas situaciones, contemplandose
expresamente, a nivel legal, que sera preciso valorar, previamente a las extinciones de los
contratos de trabajo en cuestion, si es posible o no acometer los ajustes razonables que en
cada caso correspondan. De este modo, tras la reforma legal, se elimina la automaticidad
de la extincion del contrato de las personas que acceden a la situacién de IPT, absoluta o
gran incapacidad y se condiciona la decisién empresarial a la voluntad de la persona tra-
bajadora y a la posibilidad de adaptar el puesto de trabajo o a la existencia de un puesto
de trabajo vacante y disponible acorde con su perfil profesional y compatible con su nueva
situacion. En definitiva, la empresa Unicamente podra activar esta causa de despido cuan-
do la adopcién de las anteriores medidas suponga una carga excesiva.

En conclusion, si el camino marcado por la jurisprudencia del TUUE -y la direccion a la
que apuntan los cambios constitucionales y legales comentados— implica facilitar, en la me-
dida de lo posible, que las personas declaradas incapacitadas puedan mantener su empleo
en funciones compatibles con su estado, no resulta comprensible el empefio de la Adminis-

6 Hay que prestar atencion, ademas, a que el articulo 49.1 ) del ET en su redaccién anterior se refiere

como causa extintiva del contrato de trabajo a la gran invalidez o incapacidad permanente total o ab-
soluta del trabajador, pero excepcionando lo dispuesto en el articulo 48.2 de la misma norma. Es decir,
que procederia suspender el contrato de trabajo y no extinguirlo, cuando en la propia resolucién admi-
nistrativa se contemple la probabilidad de revision del grado reconocido en un plazo no superior a dos
anos.

En cualquier caso, en definitiva, lo que resulta claro es que la configuracion legal de la causa extintiva
por IPT para la profesion habitual no impone la extincion al empresario, sino que simplemente la permite
(Selma Penalva, 2016, p. 53).

Sin que quepa obviar, por ultimo, la incidencia que sobre estas situaciones extintivas podria tener lo
prevenido en el articulo 2.1 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, pudiendo originar, en su caso, bajo de-
terminadas circunstancias, incluso la nulidad de la extinciéon por discriminacion (arts. 53.4 y 55.5 ET),
al establecer que: «[...] Nadie podra ser discriminado por razén de [...] discapacidad [...], enfermedad
o condicion de salud [...]». En este mismo sentido, cabe citar la STS de 3 de mayo de 2016 (rec.
3348/2014), en aplicacion de la Sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013, HK Danmark, asuntos acu-
mulados C-335/11 y C-337/11, Ring y Werge a las que se refiere Rivas Vallejo (2020, p. 6).
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tracion de la Seguridad Social, apoyado por el TS, por sostener criterios e interpretaciones
forzadas de las normas que condicionan al cese en tales trabajos compatibles el inicio de
la percepcion de la prestacion por IPT a que tienen derecho por tener reconocida la incapa-
cidad para realizar aquellas otras funciones distintas que constituian su profesién habitual.
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0rg/0000-0001-6936-9525
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