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SUMARIO:

Pensién de orfandad por incapacidad. Compatibilidad con una pensién de
incapacidad permanente causada ainos después, cuando la incapacidad
tomada en consideracion para el reconocimiento de ambas pensiones
deriva de la misma patologia, pero los efectos funcionales son diferentes
en ambos momentos temporales. La compatibilidad legal de la pension de
orfandad con el trabajo plantea el problema de que los periodos de alta y
cotizacion correspondientes puedan ser suficientes para lucrar otra prestacion
de Seguridad Social y, en particular, una pensién de incapacidad permanente.
No existe discusion sobre la eficacia de tales cotizaciones para causar una
prestacion de tal indole, sino solamente sobre lo que ocurre en tal caso con la
pensién de orfandad por incapacidad. Como quiera que el articulo 225.2 de la
LGSS establece la compatibilidad de la pension de orfandad por incapacidad
con la de incapacidad permanente que pudiera causar el huérfano, después de
los 18 afos, como consecuencia de unas lesiones distintas a las que dieron
lugar a la pension de orfandad, se trata de decidir el significado que haya de
darse a la expresion «lesiones distintas a las que dieron lugar a la pensién de
orfandad» y si con ello se excluye todo tipo de consecuencias de las mismas
patologias preexistentes, incluso cuando la afectacién funcional producida por
las mismas haya sufrido una alteracién sobrevenida y sustancial. ElI concepto
de «lesiones» ha de considerarse equivalente a la situacién de incapacidad que
justifica el reconocimiento de la prestacion. Es sabido que la situacion de
incapacidad no viene determinada por el mero diagnéstico de una patologia,
sino por su afectacion funcional. Por tanto «lesién» no es solamente la
patologia diagnosticada, sino también el conjunto de limitaciones y
afectaciones funcionales que produce. Si la situacién valorada globalmente
presenta una diferencia sustancial en cuanto a la afectacién funcional respecto
a la que dio lugar al reconocimiento de la pension de orfandad por
discapacidad estaremos ante «lesiones distintas» y por tanto las dos
prestaciones seran compatibles, como ocurre en el caso de la sentencia
recurrida. La regulaciéon actual de la incompatibilidad, asi interpretada, ofrece
una solucién légica en el caso de los huérfanos mayores de edad con una
incapacidad absoluta que puedan desarrollar trabajos compatibles con su
estado y, debido a una evolucion posterior desfavorable de sus dolencias,
pierdan incluso esa capacidad marginal. La pérdida sobrevenida de la
capacidad de ganancia residual por un cambio sustancial de la situacion
funcional constituye una contingencia cubierta por el sistema si se ha cotizado
para ello y se relne la necesaria carencia. Parece légico por tanto que la
compatibilidad de las rentas, si ya existia previamente, perviva tras el
acaecimiento de la nueva contingencia, que produce la sustitucion de la renta
del trabajo compatible por una renta prestacional igualmente compatible, si bien
siempre con los limites cuantitativos aplicables a la acumulaciéon de pensiones.
Las cotizaciones efectuadas por el trabajo compatible con la orfandad son
plenamente validas a efectos prestacionales y sirven para cubrir las
contingencias que puedan acaecer con posterioridad, sin que ello afecte a su
pension de orfandad, en la medida en que esta ya fuera compatible con el
trabajo. El legislador prevé sin matizacion alguna que el huérfano pueda
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generar una pension de jubilacibn compatible con su pensién de orfandad y
solamente introduce la limitacion aqui discutida en relacién con las pensiones
de incapacidad permanente. Dado que la situacion del huérfano, que justifica
su pension de orfandad tras superar la edad ordinaria que impediria el acceso
a la misma, es equivalente a una incapacidad absoluta, la mera adicion de
cotizaciones que permitan alcanzar el periodo de carencia no permite
«comprar» la pensioén y hacerla compatible, sino que para ello sera preciso un
cambio sustancial del estado posterior y que determine la pérdida de la
capacidad residual para el trabajo que hubiera venido desempenando. Las
«lesiones distintas» no se refieren a que se exija en sentido estricto una
diferente patologia, como interpreta la sentencia de contraste, sino a una
situacion sustancialmente distinta en el ambito funcional. En el caso de la
incapacidad permanente ha de hacerse una nueva valoracién global del estado
del beneficiario en el momento de su hecho causante, tomando en
consideracion todas sus patologias y limitaciones funcionales, previas y
sobrevenidas y es el cambio relevante sobrevenido de dicha situacién funcional
el que justifica la causacién de una nueva prestacién. Pleno.
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En Madrid, a 24 de noviembre de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto por
el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) representado y asistido por la letrada de la
Administracion de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada el 21 de junio de 2023 por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el recurso de suplicacion
num. 272/2023, formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 32 de Barcelona,
de fecha 20 de septiembre de 2022, autos num. 971/2021, que resolvié la demanda sobre
seguridad social interpuesta por D? Covadonga, frente al Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS)

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Antonio Lépez Parada.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.

Con fecha 20 de septiembre de 2022 el Juzgado de lo Social num. 32 de Barcelona
dictd sentencia, en la que se declararon probados los siguientes hechos:

«PRIMERO.- Dofia Covadonga, nacida el NUMO000/1974, se encuentra afiliada al
Régimen General de la Seguridad Social, en situacién de alta y/o asimilada, y su profesion
habitual era la de peona en centro especial de empleo.

(Conformidad entre las partes)

SEGUNDO.- Por resolucion del INSS del afio 1993 se le reconocié a la demandante
una prestacion por orfandad; la patologia que dio lugar a este reconocimiento fue la de
"paralisis cerebral, disartria, deficiencia mental ligera".

(Folio 54 y hecho pacifico)

TERCERO.- Instado expediente de incapacidad permanente, en fecha 20/09/2021 se
declar6 a la actora en situacion de incapacidad permanente en grado de absoluta derivada de
enfermedad comun. Contra ella formuld reclamacion previa el 30/09/2021 que no consta
resuelta expresamente; y dedujo en fecha 16/12/2021 la demanda directora de este
procedimiento.

(Folios 2 a 24, 39y 40)

CUARTO.- Fue reconocida la actora por el SGAM en fecha 02/07/2021 quien efectud el
siguiente juicio diagndstico: "Deterioro cognitivo funciopal progresivo en paciente afecta de
paralisis cerebral infantil, incapacitante"

Asimismo indic6 que precisaba de ayuda y supervision de tercera persona para
actividades basicas de la vida ordinaria.

(Folio 55)

QUINTO.- En caso de estimacion de la demanda, las partes convienen en que el
complemento de la gran invalidez asciende a 773,55-euros mensuales y la fecha de efectos es
el 09/09/2021.(Hecho conforme)

SEXTO.- La demandante sufre a la actualidad:
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1.- Paralisis cerebral mixta con trastorno importante de coordinacion en los
movimientos, alteracion de la marcha en forma de ataxia, espasticidad y disdiadococinesia en
las cuatro extremidades, hipoacusia severa, retraso mental ligero y disartria severa; progresion
de la discapacidad y la clinica a nivel neurolégico. Deterioro cognitivo progresivo.

La demandante es dependiente para la alimentacion, para la higiene personal, para
vestirse, para ir al lavabo), necesita de ayuda para las transferencias, para deambular y para
subir y bajar escaleras.

(Folio 67; pericial del INSS y folio 77)

SEPTIMO.- La demandante tiene reconocida por resolucién de fecha 11/08/2021 del
Departament de Treball, Afers Socials i Familias el grado de dependencia I.

(Folios 69 a 71)

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva:

«Que ESTIMO la demanda origen de las presentes actuaciones, promovida por dofia
Covadonga frente a Instituto Nacional de la Seguridad Social, y en sus méritos declaro a la
actora en situacion de GRAN INVALIDEZ, derivada de enfermedad comun, con efectos del
09/09/2021, condenando al INSS a estar y pasar por esta declaraciéon y a su entidad gestora a
abonarle una pension mensual consistente en el 100% de una base reguladora mensual de
768,91-euros, mas un complemento por gran invalidez de 773,55-euros mensuales, con mas
mejoras, revalorizaciones y actualizaciones. Y declaro la compatibilidad entre esta prestacion y
la pension de orfandad que tiene reconocida la demandante desde el afio 1993, condenando al
INSS a abonarle ambas con los indicados efectos de 09/09/2021.»

SEGUNDO.

Frente a esa resolucién se interpuso recurso de suplicacion por la representacion del
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, la cual dicté sentencia el 21 de junio de 2023, en la que consta el
siguiente fallo:

«Que desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL contra la sentencia de fecha 20-9-2022, dictada por
el Juzgado de lo Social 32 de los de Barcelona, en el procedimiento nium. 971/2021, sobre
Seguridad Social en materia prestacional, y en consecuencia confirmamos dicha resolucion en
todas sus partes. Sin costas.»

TERCERO.

Por la representacién legal del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), representados y asistidos por la letrada de
la Administracién de la Seguridad Social, se formalizé el presente recurso de casacion para
unificacién de doctrina ante la misma Sala de Suplicacion.

A los efectos de sostener la concurrencia de la contradiccién exigida por el art. 219.1
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), la recurrente propuso como sentencia
de contraste la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 27 de septiembre de
2021 (R.489/21).

CUARTO.

Por providencia de esta Sala se procedié a admitir a tramite el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, y por diligencia de ordenacién se procedié a dar
traslado al Ministerio Fiscal para informe al no estar personada la parte recurrida.

Por el Ministerio Fiscal se emiti6 informe en el sentido de considerar el recurso
procedente.

QUINTO.
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Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos,
sefalandose para votacion y fallo el dia 15 de octubre de 2025, suspendiéndose y volviéndose
a sefialar para el pleno del 19 de noviembre de 2025, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.

1.El debate casacional consiste en dilucidar si una persona que tiene reconocida una
pensién de orfandad por una incapacidad para el trabajo puede compatibilizar dicha prestacion
con una pension de incapacidad permanente causada afios después, cuando la incapacidad
tomada en consideracién para el reconocimiento de ambas pensiones deriva de la misma
patologia, pero los efectos funcionales de dicha patologia son diferentes en ambos momentos
temporales. El debate se centra en la interpretacion del articulo 225.2 de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS), que exige para dicha compatibilidad, que la incapacidad permanente
sea consecuencia de "unas lesiones distintas a las que dieron lugar a la pensién de orfandad".

2.La sentencia del Juzgado de lo Social estim6 integramente la demanda, declaré a la
actora en situacion de gran invalidez y, por lo que aqui interesa, declaré la compatibilidad entre
esta prestacion y la pension de orfandad que tenia reconocida desde 1993. EIl Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) interpuso recurso de suplicacion denunciando la
infraccion del articulo 225.2 LGSS, por cuanto entendia que la lesidon que originé la gran
invalidez y la que dio lugar a la pension de orfandad eran la misma (paralisis cerebral) y
aunque las secuelas se hubieran agravado la ley exige "lesiones distintas", no un mero
agravamiento de las preexistentes, para permitir la compatibilidad. Sin embargo la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en la sentencia recurrida, desestimé el
recurso de suplicacién bajo el entendimiento de que, si bien la patologia de origen era la
misma, la agravacion de las lesiones iniciales fue tan importante y relevante que generé una
nueva situacion médica de la trabajadora, originando una causa de incapacidad distinta y
diferente. Interpretd que las "lesiones" a las que se refiere el articulo 225.2 LGSS no consisten
en el mero diagndstico de una concreta patologia, sino que han de interpretarse como el
"cuadro secuelar" derivado de la misma y por ello concluyé que las secuelas actuales eran
notoriamente mas graves que las iniciales, lo que autorizaba a hablar de "lesiones distintas" en
la terminologia del articulo 225.2 LGSS, posibilitando la compatibilidad de ambas pensiones.

3.El recurso de casacion para la unificacion de doctrina formulado por el INSS contiene
un motivo unico de casacion al amparo de la letra e del articulo 207 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LRJS), en el que denuncia infraccion del articulo 225.2 LGSS. Invocando
como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid el 27 de septiembre de 2021 (rec 489/2021) argumenta que el concepto de "lesiones
distintas" del articulo 225.2 LGSS ha de entenderse referido a la concreta patologia
diagnosticada, siendo irrelevante que se produzca un cambio posterior de la afectacion
funcional derivada de esa patologia. EI INSS argumenta que la ley se refiere a la "lesion" (la
causa que genera la impotencia funcional) y no a las "secuelas" (sus manifestaciones clinicas)
y si la lesiébn determinante sigue siendo la misma no se cumple el requisito legal para la
compatibilidad, ya que permitir la compatibilidad supondria proteger doblemente una misma
situacion de necesidad.

4.l a parte demandante no ha impugnado el recurso de casacion.

5.EIl Ministerio Fiscal informé en el sentido de que el recurso debe ser estimado. Por un
lado aprecia que existe la contradiccidon doctrinal exigida entre la sentencia recurrida y la de
contraste, ya que ante situaciones andlogas (perceptoras de pension de orfandad por
incapacidad que posteriormente son declaradas en situacién de gran invalidez por la misma
patologia), las Salas llegan a soluciones opuestas. Y, asi planteada la cuestion, sostiene que la
doctrina correcta es la de la sentencia de contraste, ya que el articulo 225.2 LGSS establece
como regla general la incompatibilidad, permitiendo la compatibilidad solo como supuesto
excepcional cuando la incapacidad permanente deriva de "lesiones distintas" y si, como ocurre
en el caso de autos, esta acreditado que las lesiones son las mismas, aunque se hayan
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agravado, no se cumple el requisito legal. Cita en apoyo de esta tesis la sentencia de esta Sala
Cuarta de 11 de abril de 2023, rcud 1217/18.

SEGUNDO.

1.Debemos examinar el requisito de contradiccion exigido por el art. 219.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social en relacion con la sentencia de contraste alegada, dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 27 de septiembre de 2021
(rec 489/2021). El presupuesto procesal de contradiccion no surge de una comparacion
abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicion de
pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales [por
todas, sentencias del TS 861/2022, de 26 de octubre (rcud 4665/2019); 893/2022, de 10 de
noviembre (rcud 2882/2021); y 968/2022, de 20 de diciembre (rcud 2984/2021)].

2.En el caso de la sentencia recurrida a la trabajadora, nacida el NUM0O0O de 1974, le
fue reconocida en 1993 una pensién de orfandad tomando en consideracion que sufria
"paralisis cerebral, disartria, deficiencia mental ligera". En el afio 2021 se declara a la
trabajadora en situacién de incapacidad permanente absoluta por enfermedad comun, con el
diagnéstico de "deterioro cognitivo funcional progresivo en paciente afecta de paralisis cerebral
infantil, incapacitante", que le hacia precisar de ayuda y supervisién de tercera persona para
actividades basicas de la vida diaria. El Juzgado de lo Social estima la pretensién de que el
grado de incapacidad de la trabajadora se califique como gran invalidez (actualmente "gran
incapacidad") y ademas declara la compatibilidad entre esta prestacion y la pension de
orfandad que la trabajadora tiene reconocida desde 1993 y la Sala confirma esta decision.

3.En el caso de la sentencia de contraste a la trabajadora, nacida el NUMO00O1 de 1967,
se le declard en el afio 1992 un grado de "minusvalia" (hoy discapacidad) del 87% por sufrir
una pérdida de agudeza visual grave. Por tal situacién era igualmente perceptora de pension
de orfandad. En el afio 2016 y con efectos desde el 3 de agosto se dicta sentencia por el
Juzgado de lo Social numero 15 de Madrid reconociendo a la misma una gran invalidez (hoy
gran incapacidad) en base a que se habia producido una disminucién de la capacidad visual de
la demandante, que ya con anterioridad era muy reducida, pero que en el momento al que se
refiere la decision judicial era radicalmente nula (0,000), habiendo degenerado su patologia
visual en una amaurosis bilateral, lo que determinaba la necesidad actual de una tercera
persona para la realizacion de las actividades basicas de la vida cotidiana. La sentencia del
Juzgado de lo Social desestimé la demanda presentada por la trabajadora en la que pretendia
la compatibilidad de ambas prestaciones y el Tribunal Superior de Justicia, en la sentencia de
contraste, confirma aquella decisién en base a que "la demandante percibe prestacion de
orfandad en base a las lesiones oculares mencionadas y la gran invalidez lo ha sido por
agravamiento de las lesiones que ya tenia, no por unas lesiones distintas a las que dieron lugar
a la pension de orfandad, por lo que las dos prestaciones son incompatibles".

4.Consideramos concurrente la preceptiva contradiccion. Ante supuestos en la que la
prestacion de incapacidad permanente se deriva de la misma patologia que dio lugar al
reconocimiento de la orfandad, siendo la afectacion funcional derivada de esa patologia
diferente en el momento posterior del hecho causante de la incapacidad permanente, la
sentencia recurrida entiende que esa diferencia de afectacion funcional equivale a "lesiones
distintas", mientras que la de contraste exige que las lesiones que justifiquen la incapacidad
permanente deriven de una patologia diferente a la que dio lugar a la orfandad.

TERCERO.

1.Para comenzar hemos de decir que las previas sentencias de esta Sala de 10 de
septiembre de 2020 (rcud 1217/2018) y 11 de abril de 2023 (rcud 1548/2020) no resuelven una
situacion como la aqui tratada, porque en ambos casos se decide sobre la compatibilidad con
una pension de incapacidad no contributiva del actual articulo 363 LGSS. Esa modalidad de
incapacidad no exige que la situacion incapacitante sea sobrevenida, bastando para lucrar la
misma (aparte de los requisitos de edad, residencia en territorio espafiol y carencia de rentas e
ingresos), que el beneficiario esté afectado por una discapacidad o por una enfermedad
cronica, en un grado igual o superior al 65 por ciento. No se requiere, como es el caso de la
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incapacidad contributiva, que las limitaciones sean sobrevenidas y hayan aparecido después
de la afiliacién al sistema de Seguridad Social. Por eso en los dos casos resueltos por las
sentencias de esta Sala Cuarta que citamos no se plantea ni siquiera que haya existido una
modificacion de los efectos funcionales de las dolencias tras la afiliacion al sistema de
Seguridad Social y esta Sala resuelve sobre la base de que tanto las patologias como las
limitaciones derivadas de los mismos permanecian en los mismos términos antes y después.
La evolucion de las dolencias y el cambio de afectacion funcional determinada por las mismas
esta fuera de aquellos debates y por tanto no serian eficaces ni siquiera como sentencias de
contraste.

2.Hemos de aclarar igualmente que no es objeto de controversia el hecho de que la
situaciéon de incapacidad determinante de la pension de orfandad en su momento reconocida
aparece calificada tras el cumplimiento de los dieciocho afos por parte del beneficiario
(trabajadora nacida el NUMOOO de 1974 y calificada como incapacitada en 1993), pese a que la
diccion literal del articulo 225.2 LGSS se refiere a calificaciones de incapacidad o discapacidad
anteriores al cumplimiento de los dieciocho afios. No obstante la disposicion adicional 1.1 de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto elevd a veintiun afos la edad limite ordinaria para el acceso a la
orfandad y para su extincién y ello permitiria interpretar que esa es la edad que habria de
tomarse como referencia a efectos de la aplicacion del articulo 225.2 LGSS. En todo caso esta
cuestion ha quedado fuera del debate procesal de las partes.

3.Debemos recordar que ya desde el primer texto de la Ley General de la Seguridad
Social se previo que si el hijo o hija huérfano esta incapacitado para el trabajo no existe ningin
limite de edad para lucrar la pensién de orfandad. En caso de incapacidad para el trabajo el
cumplimiento de la edad prevista legalmente con caracter general tampoco determina la
extincion de las pensiones de orfandad reconocidas antes del cumplimiento de la edad limite
ordinaria. La jurisprudencia de esta Sala ha establecido que esa situaciéon de incapacidad debe
ser equivalente a una incapacidad absoluta para toda profesion u oficio. La determinacién de
esa incapacidad para el trabajo en ese momento temporal es una mera cuestion factica, no
exigiéndose que se haya producido en ningin momento una resolucién administrativa de
declaracion de la incapacidad.

4. También hay que sefialar que la legislacion de Seguridad Social declara
expresamente la compatibilidad de la pension de orfandad con las rentas del trabajo. Ya
el articulo 166.2 del texto articulado de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por
Decreto 907/1966, de 21 de abril, al regular la "compatibilidad y limites de las prestaciones" de
muerte y supervivencia, se decia:

"La pensién de orfandad sera compatible con cualquier renta de trabajo del cényuge
superviviente o del propio huérfano, asi, como, en su caso, con la pensién de viudedad que
aquél perciba".

La compatibilidad con las rentas del trabajo "del propio huérfano" aparece hoy en
el articulo 225.1 de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 8/2015, en su primer parrafo:

"Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 2 del articulo anterior, la pensiéon o
prestacion de orfandad sera compatible con cualquier renta del trabajo de quien sea o haya
sido coényuge del causante, o del propio huérfano, asi como, en su caso, con la pension de
viudedad que aquel perciba".

Existi6 no obstante una excepcion, que era la incompatibilidad con los puestos de
trabajo en el sector publico, porque la disposicidn transitoria novena de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas,
aplicaba a las pensiones de orfandad el régimen de incompatibilidad previsto en su articulo 3.2
para "la percepcidon de pension de jubilaciéon o retiro por Derechos Pasivos o por cualquier
régimen de Seguridad Social publico y obligatorio". Sin embargo esa excepcién fue derogada
expresamente por el articulo 5.9 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social.

Con esa expresa derogacion de la disposicion transitoria novena de la Ley 53/1984 la
compatibilidad de la pension de orfandad con el trabajo se amplié también a los puestos de
trabajo en el sector publico. Es l6gico pensar que el objeto de dichas normas que declaran la
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compatibilidad con el trabajo no son las pensiones de orfandad de los menores, que
dificilmente podrian estar trabajando para el sector publico o privado, sino los mayores de edad
que por su incapacidad para el trabajo son titulares de la pensién de orfandad.

5.En este contexto normativo la sentencia de esta Sala Cuarta de 10 de noviembre de
2009 en el recurso de casacion unificadora 61/2009, vino a declarar que incluso cuando el
hecho causante de la orfandad, por fallecimiento del progenitor causante, se produjese una vez
superado el limite de acceso ordinario a la pensién de orfandad, el hecho de que el huérfano
hubiera desempefiado antes de ese fallecimiento un trabajo retribuido no impedia la causacion
de la pension de orfandad. Esto es, si el trabajo retribuido era compatible con la pension de
orfandad por incapacidad tras la causacion de la misma, tal compatibilidad se proyecta al
tiempo anterior al fallecimiento del causante y no es obstaculo para lucrar la pension de
orfandad.

6.La compatibilidad legal de la pensién de orfandad con el trabajo plantea el problema
de que los periodos de alta y cotizacién correspondientes puedan ser suficientes para lucrar
otra prestacion de Seguridad Social y, en particular, una pensién de incapacidad permanente.
No existe discusion sobre la eficacia de tales cotizaciones para causar una prestacion de tal
indole, sino solamente sobre lo que ocurre en tal caso con la pension de orfandad por
incapacidad. El articulo 166.3 del texto articulado de 1966 de la Ley General de la Seguridad
Social decia:

"Los huérfanos incapacitados para el trabajo con derecho a Pension de Orfandad por
este capitulo, cuando perciban otra pension de la Seguridad Social en razén a la misma
incapacidad, podran optar entre una u otra".

Este contenido normativo paso sin alteraciones al articulo 166 del texto articulado de la
Ley General de la Seguridad Social aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo y
después al articulo 179 del texto refundido de 1994, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.

Por tanto se establecia una expresa incompatibilidad entre el percibo de la pensién de
orfandad por incapacidad y de una pension de incapacidad permanente "en razén a la misma
incapacidad”, expresion que sin duda ofrecia dificultades interpretativas, si bien parecia que el
criterio general era que la compatibilidad de la pension de orfandad con las rentas del trabajo
no se extendia a las pensiones de incapacidad permanente, pese a su caracter de rentas
sustitutivas del trabajo.

7.La disposicién final 3.11 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos
generales del Estado para 2010, modificd la regulaciéon de la incompatibilidad y es la que
constituye en este caso el nucleo de la controversia. En concreto, después de decir que "los
huérfanos incapacitados para el trabajo con derecho a pension de orfandad, cuando perciban
otra pension de la Seguridad Social en razén a la misma incapacidad, podran optar entre una u
otra", introdujo esta adicion textual:

"Cuando el huérfano haya sido declarado incapacitado para el trabajo con anterioridad
al cumplimiento de la edad de 18 anos, la pensién de orfandad que viniera percibiendo sera
compatible con la de incapacidad permanente que pudiera causar, después de los 18 anos,
como consecuencia de unas lesiones distintas a las que dieron lugar a la pension de orfandad,
0 en su caso, con la pension de jubilacion que pudiera causar en virtud del trabajo que realice
por cuenta propia o ajena".

Este texto paso en su literalidad al actual articulo 225.2 LGSS, texto refundido de 2015,
que es el aqui aplicable.

8.Se trata por tanto de decidir el significado que hayamos de dar a la expresién
"lesiones distintas a las que dieron lugar a la pension de orfandad" y si con ello se excluye todo
tipo de consecuencias de las mismas patologias preexistentes, incluso cuando la afectacion
funcional producida por las mismas haya sufrido una alteracién sobrevenida y sustancial. Para
alcanzar una interpretacion venimos a tomar en consideracion lo siguiente:

A) La terminologia utilizada por el legislador no es la de "patologias", sino la de
"lesiones". Cuando el legislador ha querido configurar un supuesto de hecho en base a la
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identidad de la patologia lo ha hecho utilizando esa terminologia, como ocurre en el ambito de
la incapacidad temporal (articulos 169.2, 170.1, 170.2, 174.1 6 174.3 LGSS). "Lesiones" es
algo diferente a patologias y ese término se utiliza en dos preceptos de la LGSS unido con una
conjuncion copulativa en un caso a "dolencias" (articulo 71.3) y en otro a "patologias" (articulo
193.1), por tanto como algo distinto a las mismas.

B) Para que la diferencia de trato legislativo entre los dos supuestos (mismas
patologias con afectacion funcional diferente y distintas patologias que alteren la afectacion
funcional) esté justificada es preciso que exista un fundamento légico y proporcionado. Por
tanto la opcion por una interpretacion de la norma legal que ampare tal diferencia debe
encontrar una justificaciéon proporcionada de su légica. Pero no apreciamos una explicaciéon
racional de la misma. Baste observar que en el supuesto de la sentencia recurrida estamos
ante una paralisis cerebral y si optasemos por la interpretacion de la sentencia de contraste
resultaria que si la afectacion funcional de la paralisis cerebral evolucionara de manera que al
cabo de los afios produjese, por ejemplo, una ceguera, se aplicaria una incompatibilidad de
pensiones por derivar de la misma patologia de base. Por el contrario si la beneficiaria sufriese
de manera sobrevenida una ceguera igual, pero derivada de otra patologia diferente, no habria
problema en admitir la compatibilidad prestacional. No se aporta una justificacién objetiva y
proporcionada de dicha diferencia que ampare la interpretaciéon de que el término "lesiones”
sea sindénimo de "patologias".

C) Por el contrario parece que la Idgica de la norma legal deriva de una perspectiva de
discapacidad y viene a permitir que la prestacion de incapacidad permanente (o la de jubilacion
por edad) sea compatible con la previa pension de orfandad en base a que la pensiéon de
incapacidad permanente (o la de jubilacidn) es sustitutiva de las rentas del trabajo que ya eran
previamente compatibles con la pension de orfandad.

D) Lo que entonces pretenderia la norma que excluye de compatibilidad a las "mismas
lesiones" seria reforzar la aplicacion de otra norma que impide la "compra de pensiones", esto
es, la que se introdujo con la reforma del articulo 136.1 del texto refundido de 1994 de la
LGSS por la disposicién adicional 2 de la Ley 35/2002, de 12 de julio, que hoy aparece
recogida, con la mera sustitucion del término "minusvalia" por "discapacidad", en el articulo
193.1 del actual texto refundido de la LGSS de 2015 ("Las reducciones anatémicas o
funcionales existentes en la fecha de la afiliacién del interesado en la Seguridad Social no
impediran la calificacion de la situacion de incapacidad permanente, cuando se trate de
personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones se hayan
agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias una
disminucién o anulacién de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su
afiliacion"). Se trata de garantizar que la segunda prestacion ganada con el trabajo y la
cotizacion ulterior responda a una efectiva pérdida sobrevenida de la capacidad residual con la
que se inicié la actividad laboral que se compatibilizé con la pensién de orfandad.

Ya dice el articulo 225.2 LGSS que "los huérfanos incapacitados para el trabajo con
derecho a pensién de orfandad, cuando perciban otra pensién de la Seguridad Social en razén
a la misma incapacidad, podran optar entre una u otra". En ese supuesto existe
incompatibilidad que obliga a optar. Se impide lucrar dos prestaciones compatibles basadas en
la misma situacién de incapacidad. Por tanto el concepto de "lesiones" ha de considerarse
equivalente a la situacién de incapacidad que justifica el reconocimiento de la prestacion. Es
sabido que la situacién de incapacidad no viene determinada por el mero diagnéstico de una
patologia, sino por su afectacion funcional. Por tanto "lesion" no es solamente la patologia
diagnosticada, sino también el conjunto de limitaciones y afectaciones funcionales que
produce. Si la situacion valorada globalmente presenta una diferencia sustancial en cuanto a la
afectacion funcional respecto a la que dio lugar al reconocimiento de la pensiéon de orfandad
por discapacidad estaremos ante "lesiones distintas" y por tanto las dos prestaciones seran
compatibles, como ocurre en el caso de la sentencia recurrida.

9.En definitiva, la regulacién actual de la incompatibilidad, asi interpretada, ofrece una
solucién logica en el caso de los huérfanos mayores de edad con una incapacidad absoluta
que puedan desarrollar trabajos compatibles con su estado y, debido a una evolucién posterior
desfavorable de sus dolencias, pierdan incluso esa capacidad marginal. La pérdida
sobrevenida de la capacidad de ganancia residual por un cambio sustancial de la situacién
funcional constituye una contingencia cubierta por el sistema si se ha cotizado para ello y se
reune la necesaria carencia. Parece l6gico por tanto que la compatibilidad de las rentas, si ya
existia previamente, perviva tras el acaecimiento de la nueva contingencia, que produce la
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sustitucién de la renta del trabajo compatible por una renta prestacional igualmente compatible,
si bien siempre con los limites cuantitativos aplicables a la acumulacién de pensiones. Las
cotizaciones efectuadas por el trabajo compatible con la orfandad son plenamente validas a
efectos prestacionales y sirven para cubrir las contingencias que puedan acaecer con
posterioridad, sin que ello afecte a su pension de orfandad, en la medida en que ésta ya fuera
compatible con el trabajo. El legislador prevé sin matizaciéon alguna que el huérfano pueda
generar una pension de jubilacién compatible con su pension de orfandad y solamente
introduce la limitacién aqui discutida en relacion con las pensiones de incapacidad permanente.
Dado que la situacion del huérfano, que justifica su pension de orfandad tras superar la edad
ordinaria que impediria el acceso a la misma, es equivalente a una incapacidad absoluta, la
mera adicion de cotizaciones que permitan alcanzar el periodo de carencia no permite
"comprar" la pensién y hacerla compatible, sino que para ello sera preciso un cambio sustancial
del estado posterior y que determine la pérdida de la capacidad residual para el trabajo que
hubiera venido desempefando. Las "lesiones distintas" no se refieren a que se exija en sentido
estricto una diferente patologia, como interpreta la sentencia de contraste, sino a una situacion
sustancialmente distinta en el ambito funcional. En el caso de la incapacidad permanente ha de
hacerse una nueva valoracion global del estado del beneficiario en el momento de su hecho
causante, tomando en consideracion todas sus patologias y limitaciones funcionales, previas y
sobrevenidas y es el cambio relevante sobrevenido de dicha situacién funcional el que justifica
la causacion de una nueva prestacion.

CUARTO.

1.Lo anteriormente razonado, oido el Ministerio Fiscal, lleva a desestimar el recurso
presentado.

2.No se hace expresa imposiciéon de costas conforme al articulo 235.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Social, debiendo asumir cada parte las causadas a su instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta Sala ha decidido:

1. Desestimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el
letrado D. Carlos Cristobal de Cossio Jiménez en nombre y representacion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social.

2. Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia 3993/2023 dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 21 de junio de 2023 (recurso 272/2023).

3. No adoptar decision especial en materia de costas procesales, debiendo asumir
cada parte las causadas a su instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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