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ExTrRACTO

Los discapacitados y los invalidos cuentan con los mismos derechos que el resto de ciudadanos.
Tienen una incuestionable «dignidad personal» y disfrutan «de los derechos inviolables que les
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ABSTRACT

Disabled and invalids have the same rights than the other citizens. They have an unquestionable
«personal dignity» and enjoy of the «inviolable rights inherent to them». Scientific advances and
their technologic developments made possible the disable and invalid work.
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I. INTRODUCCION

Las personas con discapacidad «conforman un grupo vulnerable y numeroso al que el modo
en que se estructura y funciona la sociedad ha mantenido habitualmente en conocidas condiciones
de exclusiony (parrafo primero de la exposicion de motivos del Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, en adelante TRLGPD)!. Afirmacién de in-
cuestionable certeza «considerando que mas de 80 millones de personas, esto es, alrededor del 16 %
de la poblacion total de la Unidén Europea, son personas con discapacidad (...) y que la tasa de de-
sempleo entre estas personas sigue siendo inaceptablemente elevada, ya que como minimo dupli-
ca la de las personas sin discapacidad; (...), cuya tasa de pobreza es un 70 % superior a la media»Z2.

Por ello es consecuente y ademas oportuno tratar del derecho al trabajo de las personas con
discapacidad, sean meramente discapacitadas o invalidas permanentes, pues «como ciudadanos
de pleno derecho, las personas con discapacidad (tanto fisica como psicosocial) cuentan con los
mismos derechos que el resto de ciudadanos y tienen derecho a una dignidad incuestionable, a la
igualdad de trato, a la vida independiente y a la plena participacion en la sociedad»’. Pero existe

I porello la discapacidad puede y debe prevenirse. Como establece el articulo 11 del TRLGPD:

«l. La prevencion de deficiencias y de intensificacion de discapacidades constituye un derecho y un deber de todo
ciudadano y de la sociedad en su conjunto y formara parte de las obligaciones prioritarias del Estado en el campo
de la salud publica y de los servicios sociales. La prevencion de deficiencias y de intensificacion de discapacidades
atenderd a la diversidad de las personas con discapacidad, dando un tratamiento diferenciado segtn las necesidades
especificas de cada persona.

2. Las administraciones publicas competentes promoveran planes de prevencion de deficiencias y de intensificacion
de discapacidades, teniendo asimismo en cuenta lo previsto en el articulo 21 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

3. En dichos planes se concedera especial importancia a los servicios de orientacion y planificacion familiar, con-
sejo genético, atencion prenatal y perinatal, deteccion y diagndstico precoz y asistencia pediatrica, incluida la salud
mental infanto-juvenil, asistencia geriatrica, asi como a la seguridad y salud en el trabajo, a la seguridad en el trafico
vial, al control higiénico y sanitario de los alimentos y a la contaminacion ambiental».

Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la movilidad y la inclusion de las personas con
discapacidad y la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020 [2010/2272(INT). 2013/C 131 E/02], Conside-
randos, apartado B.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la movilidad y la inclusion de las personas con
discapacidad y la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020 [2010/2272(INI). 2013/C 131 E/02], Conside-
randos, apartado A, que afilade en su apartado C: «Considerando que los grupos mas marginados de la sociedad son
los més perjudicados por la crisis y que las personas con discapacidad forman uno de los grupos mas afectados por
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«un variado y profuso conjunto de impedimentos que privan a las personas con discapacidad del
pleno ejercicio de sus derechos y los efectos de estos obstaculos se materializan en una situacién
de exclusion social»®.

La discapacidad es un macroconcepto (shelter concept) que adquiere relevancia en la so-
ciedad industrial, al igual que el de invalidez o incapacidad, en cuyo epicentro se incluye. Por
ello se da una sustancial coincidencia entre ambos en cuanto que refieren siempre la situacion
de una persona fisica que manifiesta una deficiencia fisica, psiquica o sensorial, perniciosa y de
caracteristica «permanencia». La discapacidad es un macroconcepto «evolutivo que se deriva de
la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras causadas por las actitudes de los
demas o presentes en el entorno, que dificultan su participacion plena y efectiva en la sociedad
en igualdad de condiciones con los demas y con la misma dignidad»>.

La invalidez, en la sociedad posindustrial® y en el trdnsito a la era de las finanzas’ en la que
nos encontramos, concentra la discapacidad, en cuanto que es un concepto basicamente profesio-
nal®, vinculado inicialmente al trabajo por cuenta ajena y solo tardiamente al trabajo por cuanta

los efectos de la crisis financiera en Europay, y en el apartado T: «Considerando que la crisis econdomica plantea un
reto en términos de empleo en general y de las personas con discapacidad en particular, con un aumento de la tasa de
paro sustancialmente mayor en el caso de las personas con algin tipo de discapacidad y un creciente temor de que
se utilicen las prestaciones por discapacidad para controlar la oferta de mano de obra»; Precisa GUILLEBRAUD, J. C.:
El principio de humanidad, Madrid: Espasa-Calpe, 2002, pag. 124, como segiin determinadas posiciones «entre los
seres humanos algunos no son atin —o no son ya—, "personas"».

Parrafo tercero de la exposicion de motivos del TRLGDP.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la movilidad y la inclusion de las personas con
discapacidad y la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020 [2010/2272(INI). 2013/C 131 E/02], Conside-
randos, apartado K.

Vid. BELL, D.: El advenimiento de la sociedad posindustrial, Madrid: Alianza, 1976, especialmente pags. 34-37, 65-
66,309-310y 433 y ss.

Indica PriETO PEREZ, E.: «La Era de las Finanzas. Mercados financieros y globalizaciony, discurso pronunciado en
su toma de posesion como académico de la Real Academia de Doctores el dia 20 de febrero de 2002, Madrid: Real
Academia de Doctores, 2002, pag. 13, que «en la Era de las Finanzas, estas asumen el liderazgo e introducen un nuevo
lenguaje, nuevos modelos operativos e imponen sus puntos de vista y valores (...), la globalizacion financiera es un
proceso irreversible que exige contemplar el futuro con otro talante y cuyo desarrollo plantea un importante desafio
y practicamente la creacion de un nuevo sistema financiero internacionaly, tras haber indicado, pag. 12, que «en la
Era de la Industria, la posicién dominante en la actividad econdmica correspondia al sistema productivo, que estaba
liderado por los capitanes de empresa, portadores del espiritu de empresa. Las Finanzas eran necesarias y también
estaban presentes, e incluso se reconocia que sin ellas no podia existir un sistema econémico moderno».

Que se resume por la jurisprudencia (SSTS, Sala Cuarta, de 12 de febrero de 2003, 28 de febrero y 27 de abril de
2005, 23 de febrero de 2006, 10 de junio de 2008, 25 de marzo de 2009, y 3 de mayo, 2 de julio y 2 de noviembre de
2012) en los siguientes términos, «el sistema de calificacion de la incapacidad atiin vigente (disp. trans. 5.* bis LGSS
en relacion con el art. 137 de la misma Ley) tiene caracter profesional, con las excepciones de las lesiones perma-
nentes no invalidantes y la gran invalidez, y, en este sentido, la remision del numero 3 del articulo 137 a un porcen-
taje de incapacidad no envia a una valoracion fisiologica por baremo, sino a una estimacion aproximada en términos
de una apreciacion sensible de la repercusion de las lesiones en la capacidad de ganancia en el marco de la profesion
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propia o auténomo, de ahi que también se la denomine incapacidad permanente laboral®. Cuenta
con una larga historia vinculada al Estado social'?, y se configura con base en la coexistencia de
elementos médicos y profesionales, por una parte, haber estado sometido a tratamiento médico,
haber sido dado de alta y presentar reducciones anatdomicas o funcionales graves, susceptibles de
determinacion objetiva y previsiblemente definitivas y, por otra, que como consecuencia de ellas
se produzca una disminucion o anulacion de la capacidad laboral!l.

Ni la discapacidad ni la invalidez alteran la «dignidad» de la persona. Tienen derecho a la

«participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad» [art. 3 j) TRLGPD]. Por ello el derecho
ala igualdad de trato de las personas discapacitadas o invalidas'? es incuestionable. «Las personas
con discapacidad tienen los mismos derechos que los demas ciudadanos conforme a nuestro orde-

habitual», reiterada por STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 28 de febrero de 2013 y SSTSJ de La Rioja, Sala de
lo Social, de 28 de febrero y 15 de marzo de 2013.

«Las notas caracteristicas que definen el concepto legal de la invalidez permanente son: 1) Que las reducciones ana-
tomicas o funcionales sean objetivables ("susceptibles de determinacion objetiva"), es decir, que se puedan consta-
tar médicamente de forma indudable, no basandose en la mera manifestacion subjetiva del interesado; 2) Que sean
«previsiblemente definitivasy, esto es, incurables, irreversibles; siendo suficiente una prevision seria de irreversibi-
lidad para fijar el concepto de invalidez permanente, ya que, al no ser la Medicina una ciencia exacta, sino funda-
mentalmente empirica, resulta dificil la absoluta certeza del prondstico, que no puede emitirse sino en términos de
probabilidad. Por eso (la ley) aflade que "no obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad
laboral del invalido si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo". Y por eso también
(la ley) prevé la posibilidad de revision de las declaraciones de invalidez permanente por "mejoria", y, 3) Que las
reducciones sean graves, desde la perspectiva de su incidencia laboral, hasta el punto de "que disminuyan o anulen
su capacidad laboral" en una escala gradual que va desde el minimo de un 33 % de disminucion en su rendimien-
to normal para su profesion habitual, incapacidad permanente parcial, o la que impide la realizacion de todas o las
fundamentales tareas de la misma, incapacidad permanente total, hasta la abolicion de la capacidad del rendimiento
normal para cualquier profesion u oficio que el mercado laboral pudiera ofrecer, incapacidad permanente absolutay,
indican las SSTSJ de Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 2 de diciembre de 2012, y STSJ de Galicia, Sala
de lo Social, de 28 de febrero de 2013, SSTSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 28 de febrero, y 11y 15 de marzo de
2013; «Las incapacidades permanentes protegidas por la seguridad social, en su modalidad contributiva, son profe-
sionales siendo preciso para su declaracion un analisis comparativo de dos términos: el de las limitaciones funciona-
les originadas al trabajador por las lesiones que padece, y el de los requerimientos fisicos exigidos para el desarrollo
de su profesion habitualy, afirma la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 13 de noviembre de 2012.

«Tener presente desde un principio el nexo del Estado social, no con el Estado en general, sino con un determinado
tipo de estado que llamamos moderno, resulta fundamental para tener en cuenta la especificidad europea de ambosy,
indica SOTELO, 1.: El Estado Social, Madrid: Trotta, 2010, pag. 42.

SSTSJ de Catalufa, Sala de lo Social, de 9 de octubre de 2012; «Nuestro sistema se caracteriza por configurar la
contingencia de incapacidad permanente, en funcion del efecto incapacitante de las dolencias en relacioén con la ac-
tividad laboral que se desempena, indica la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 16 de febrero de 2013.

«El nticleo del argumento liberal es que los hombres difieren en sus capacidades, necesidades, aptitudes y talentos.
Asi es menester distinguir entre tratar a la gente de manera igual y hacerlos iguales. El esfuerzo de hacer iguales los
hombres debe llevar a una determinacion, por un cuerpo administrativo, del grado de las diferencias y el grado de
correccion. Por tanto supone tratar a las personas de manera desigual. La logica es ineludiblex», dice BELL, D.: Las
contradicciones culturales del capitalismo, Madrid: Alianza, 1977, pag. 245.
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namiento juridicon'3. Ex abundantia se precisa que «las personas con discapacidad podran ejercer
el derecho de participacion en la vida politica y en los procesos electorales en igualdad de condi-
ciones que el resto de los ciudadanos conforme a la normativa en vigor. Para ello, las Administra-
ciones publicas pondran a su disposicion los medios y recursos que precisen» (art. 53 TRLGPD)!4,

El mismo caracter redundante tienen las afirmaciones legales de que: a) «las personas con
discapacidad tienen derecho a la proteccion de la salud, incluyendo la prevencion de la enferme-
dad y la proteccion, promocioén y recuperacion de la salud, sin discriminaciéon por motivo o por
razén de discapacidad, prestando especial atencion a la salud mental y a la salud sexual y repro-
ductiva» (art. 10.1 TRLGPD); b) «las personas con discapacidad tienen derecho a una educacion
inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las demas» (art. 18.1 TRLGPD),
y ¢) «las personas con discapacidad tienen derecho a vivir de forma independiente y a participar
plenamente en todos los aspectos de la viday.

Baste con una mera referencia general al principio de igualdad, a su caracter estrictamente
racional, a su importancia nuclear en la cultura occidental y a su incompleto desarrollo en los siste-
mas juridicos actuales. Debe resaltarse en todo caso su vinculacion a la idea de justicia «innata» '
y «justicia natural»'®, que pone singularmente de relieve su «componente congénito y de origen

13 Articulo 7.1 del TRLGPD, que contintia con la siguiente diccion: «2. Para hacer efectivo este derecho a la igualdad,
las administraciones publicas promoveran las medidas necesarias para que el ejercicio en igualdad de condiciones
de los derechos de las personas con discapacidad sea real y efectivo en todos los ambitos de la vida; 3. Las admi-
nistraciones publicas protegeran de forma especialmente intensa los derechos de las personas con discapacidad en
materia de igualdad entre mujeres y hombres, salud, empleo, proteccion social, educacion, tutela judicial efectiva,
movilidad, comunicacion, informacién y acceso a la cultura, al deporte, al ocio asi como de participacion en los
asuntos publicos, en los términos previstos en este Titulo y demas normativa que sea de aplicacion; 4. Asimismo,
las administraciones publicas protegeran de manera singularmente intensa a aquellas personas o grupo de personas
especialmente vulnerables a la discriminacion multiple como las nifias, nifios y mujeres con discapacidad, mayores
con discapacidad, mujeres con discapacidad victimas de violencia de género, personas con pluridiscapacidad u otras
personas con discapacidad integrantes de minorias»; vid. las Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades
para las Personas con Discapacidad, adoptadas por la ONU el 20 de diciembre de 1993.

Anadiéndose en el articulo 54 del TRLGPD, que «las personas con discapacidad, incluidos los niflos y las nifias, y
sus familias, a través de sus organizaciones representativas, participaran en la preparacion, elaboracion y adopcion de
las decisiones y, en su caso, de las normas y estrategias que les conciernen, siendo obligacion de las administraciones
publicas en la esfera de sus respectivas competencias promover las condiciones para asegurar que esta participacion
sea real y efectiva. De igual modo, se promovera su presencia permanente en los 6rganos de las administraciones
publicas, de caracter participativo y consultivo, cuyas funciones estén directamente relacionadas con materias que
tengan incidencia en esferas de interés preferente para personas con discapacidad y sus familias».

Indica COTTINGHAM, J.: El racionalismo, Barcelona: Ariel, 1987, pag. 42; Aducia ya PLATON en el Fedon, «que te-
nemos un concepto de perfecta igualdad matematica, aunque ninglin par de cosas que observemos en nuestra expe-
riencia corriente sean jamas perfectamente igualesy.

«Puesto que el caracter de la injusticia es la desigualdad y que lo injusto es lo desigual, se sigue de aqui claramente
que debe haber un medio para lo desigual. Este medio es la igualdad, porque en toda accién, sea la que quiera, en
que puede darse el mas o el menos, la igualdad se encuentra también precisamente. Luego si lo injusto es lo desigual,
lo justo es lo igual; esto lo ve cualquiera sin necesidad de razonamiento, y si lo igual es un medio, lo justo debe ser
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evolutivon!”. Esto es, somos humanos porque somos, discapacitados o plenamente capacitados,
«igualesy, y ello «implica juego limpio, reglas de juego bien definidas e iguales para todos, sin
privilegios ni discriminaciones»!8.

La proclamacién del derecho a la igualdad de trato!® es resultado politico del iluminismo y
la ilustracion, y con base en el mismo se pretendié «nada mas y nada menos, rectificar la historia
entera de la humanidad, fundar un régimen politico y social completamente nuevo»?’, y por ende
mas justo. No obstante el principio de igualdad en su transito al derecho positivo, como igualdad
ante la ley e igualdad de trato®!, pierde intensidad racional, conforme al propio devenir cultural
contradictorio de aquellas sociedades, con el predominio, a la postre, de la voluntad sobre la ra-
cionalidad, con el modernismo y posmodernismo?2. El resultado fue ejemplarizado por Orwell, en
el célebre pasaje siguiente: «Por primera vez Benjamin consintié en romper la costumbre, ley6 lo
que estaba escrito en el muro. Alli no habia nada excepto un solo Mandamiento. Este decia "todos
los animales son iguales pero algunos animales son mas iguales que otros"»23.

igualmente un medio. Pero la igualdad supone, por lo menos, dos términos. Es una consecuencia no menos necesa-
ria que lo sea un medio y una igualdad con relacion a una cierta cosa y a ciertas personas (...). Asi pues lo justo es lo
proporcionaly, indica ARISTOTELES, Moral a Nicomaco, libro V, capitulo III (CASTRO NOGUEIRA, introduccion, y DE
AZCARATE, P., traduccion), Madrid: Espasa-Calpe, 1992, pags. 209-210.

MOSTERIN J.: La cultura de la libertad, Madrid: Espasa-Calpe, 2008, pag. 36.
MOSTERIN J., op. cit. (La cultura de la libertad), pags. 35-37.

BELL, D., op. cit. (Las contradicciones culturales del capitalismo), tras afirmar, en pag. 23 que «la historia no es
dialéctica. El socialismo no ha sucedido al capitalismo, y los Estados que se llaman a si mismos socialistas han sur-
gido, casi todos, en sociedades precapitalistas o agrariasy, indica, en pag. 24, que en las sociedades capitalistas, «el
principio axial del orden politico es la legitimidad, y en un orden politico democratico el principio de que solo se
puede ejercer el poder y el gobierno, con el consentimiento de los gobernados. La condicion implicita es la idea de
igualdad, segun la cual todos los hombres deben tener voz por igual en este consenso. Pero la idea de la ciudadania
que encarna esta concepcion ha sido ampliada en los ltimos 100 afios, hasta incluir la igualdad, no solo en la esfera
publica, sino también en todas las dimensiones de la vida socialy.

20 Afirma GARCiA DE ENTERRIA, E.: La lengua en los derechos. La formacion del Derecho Publico Europeo tras la Re-

volucion Francesa, 3.* ed., Navarra: Civitas-Thomson Reuters, 2009, pag. 28, con referencia a la Revolucion Fran-
cesa; «La Revolucion francesa, que responde a los intereses de la burguesia capitalista, identificaria la libertad con la
supresion de privilegios y, en definitiva, de todas las barreras que podian oponerse en el caminos de las empresas»,
indica SUAREZ, L.: En los origenes de Esparnia-Mitos y realidades, Barcelona: Planeta, 2011, pag. 39.

21 En «términos logicos, hay tres dimensiones de la igualdad: la igualdad de condiciones, la igualdad de medios y la

igualdad de resultados», precisa BELL, D., op. cit. (Las contradicciones culturales del capitalismo), pag. 247.

22 (En la conciencia occidental ha habido siempre una tension entre lo racional y lo no racional, entre la razon y la vo-

luntad, entre la razon y el instinto como fuerzas impulsoras del hombre. Cualesquiera que fuesen las distinciones
especificas, el juicio racional fue concebido tradicionalmente como superior en jerarquia, y esta orden dominé la
cultura occidental durante casi dos milenios. El modernismo invierte esta jerarquia. Es el triunfo de la fogosidad, de
la voluntad», indica BELL. D., op. cit. (Las contradicciones culturales del capitalismo), pags. 59-60.

23 OrWELL, G.: Rebelion en la granja, Londres 1946, Barcelona: Destino, 2006, pag. 150.
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La jurisprudencia constitucional abunda en aquella posicion orweliana cuando afirma que
«es imposible construir el Derecho como un sistema légico puro»2*. No obstante, aquellas imper-
fecciones y limitaciones que presenta el principio de igualdad en su reformulacion juridica como
derecho a la igualdad ante la ley y a la igualdad de trato®, no puede dejarse de considerar que
mantiene una relativa coherencia con la «ley de indiscernibilidad de los idénticos, segtn la cual
todo lo que se puede predicar de una cosa se puede predicar de lo que se identifique con ella»S.

La proclamacion del derecho a la igualdad de trato se «corresponde a un principio general de
Derecho que figura inscrito en todas las constituciones europeas y que el Tribunal de Justicia (de la
Unién Europea) considerd un principio fundamental del Derecho comunitarion?’, y su colofén, la
no discriminacion «se inspira en el articulo 13 del Tratado CE, sustituido ahora por el articulo 19
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en el articulo 14 del CEDH y en el articulo
11 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, referente al patrimonio genético
(que) en la medida en que coincide con el articulo 14 del CEDH, se aplica de acuerdo con este»?S.

En nuestro ordenamiento juridico positivo aquel principio y derecho se impone en la Cons-
titucion de 1837, y se mantiene, en plausible continuidad, en los textos constitucionales de 1845,
1869, 1876 y 1931 hasta la vigente Constitucion de 1978, la cual lo establece con rotundidad en

24 s1C 164/2002, de 17 de septiembre, que se reitera en las SSTC 186/2002, de 14 de octubre; 224/2003, de 15 de di-
ciembre; 29/2005, de 14 de febrero; y 247/2006, de 24 de julio. También se manifiesta el Tribunal Constitucional
sobre la dimension logica «debilitada» del Derecho y del razonamiento judicial en las SSTC 147/1999, de 4 de agosto;
25/2000, de 31 de enero; 87/2000, de 27 de marzo; 82/2001, de 26 de marzo; 221/2001, de 31 de octubre; 55/2003,
de 24 de marzo; 213/2003, de 1 de diciembre; 163/2004, de 4 de octubre; 154/2006, de 22 de mayo; 163/2006, de
22 de mayo; 181/2006, de 19 de julio; 243/2006, de 24 de julio; 248/2006, de 24 de julio; 41/2007, de 26 de febre-
ro; 42/2007, de 26 de febrero; 59/2008, de 14 de mayo; 128/2010, de 29 de noviembre; 132/201, de 28 de marzo;
133/2011, de 18 de julio; 142/2011, de 26 de septiembre; 182/2011, de 21 de noviembre; 25/2012, de 27 de febrero;
61/2012, de 12 de noviembre; 78/2012, de 8 de abril; 205/2012, de 12 de noviembre, 206/2012, de 12 de noviembre;
118/2013, de 20 de mayo; y 119/2013, de 20 de mayo.

25 Segtin precisa la Explicacion sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, publicada en el

DOUE, serie C, nim. 303, de 14 de diciembre de 2007, pags. 6 y ss.

26 Garcia TREVUANO, C.: El arte de la I6gica, Madrid: Tecnos, 2008, pag. 144; Sobre el cumplimiento por la relacion

de identidad del principio de indiscernibilidad de los indénticos vid. ORAYAGEN, R.: Logica, significado y ontologia,
Meéxico: Universidad Auténoma de México, 1989, pags. 272y 275.

27 SSTICE de 13 de noviembre de 1984, Racke, asunto 283/83; de 17 de abril de 1997, asunto C-15/95, EARL, y de
13 de abril de 2000, asunto C-292/97, Karlsson; vid. la Explicacion sobre la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, publicada en el DOUE, serie C, num. 303, de 14 de diciembre de 2007, pags. 6y ss.

28 Segun se indica en la misma Explicacion sobre la Carta de los Derechos Fundamentales (CDF), no existe contradic-

cién ni incompatibilidad entre el apartado 1 del articulo 21 CDF, segun el cual «se prohibe toda discriminacion, y
en particular la ejercida por razoén de (...), discapacidad, (...)», y el articulo 19.1 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea que dispone lo siguiente: «Sin perjuicio de las demas disposiciones de los Tratados y dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Union por los mismos, el Consejo, por unanimidad con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas
para luchar contra la discriminacioén por motivos de (...), discapacidad, (...)».
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sus articulos 14%° y 930 sin que de ello pueda inferirse una pretendida dualidad, sino que el con-
tenido del articulo 9 se limita a matizar y a desarrollar el principio general de igualdad, conteni-
do en el articulo 1431,

Afirmar el deber y el derecho al trabajo del discapacitado y del invalido®?, presupone que

«la insercion en el mundo laboral y la independencia econdmica son factores extremadamente
importantes para la integracién social de las personas con discapacidad»?? e invalidez. Las nue-
vas creencias y pautas culturales, que apuntan a que las personas dejen de ser objetos??, se pro-
yectan especialmente en relacion con las personas con discapacidad®.

29

30

31

32

33

34

35

10

Segtin el cual «los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o socialy.

Que establece un mandato dirigido a los poderes publicos, y a cuyo tenor «corresponde a los poderes publicos pro-
mover las condiciones para que (...) la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y socialy,

Cabe precisar que, en esa concreta formulacion constitucional, el articulo 14 «contiene en su primer inciso una clau-
sula general de igualdad de todos los espaifioles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio general de
igualdad, (...), como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes
publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias
juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal diferencia,
que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporcionadasy, doctrina contenida en las SSTC
75/1983, de 3 de agosto, y 128/1987, de 16 de julio, y reiterada constantemente por la jurisprudencia constitucional,
asi en las SSTC 200/2001 de 4 de octubre; 119/2002, de 20 de mayo; 9/2010, de 27 de abril; 22/2010, de 27 de abril;
52/2010, de 4 de octubre; y 36/2011, de 28 de marzo, precisandose que «el principio de igualdad no solo exige que
la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida.

«Las personas discapacitadas estan en la imposibilidad de utilizar verdaderamente su derecho a participar en el mer-
cado laboral, aunque en los paises Euromed se han promulgado en este sentido diversas leyes especificas por las que
se obliga a sostenerlos y garantizarles oportunidades de empleo en el mercado laboral, indica el Dictamen del Co-
mité Econoémico y Social Europeo sobre el tema «La situacion de las personas con discapacidad en los paises Euro-
med» (2011/C 48/17).

Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la movilidad y la inclusion de las personas con
discapacidad y la Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020 [2010/2272(INT). 2013/C 131 E/02], apartado 45.

«La persona se convierte en un objeto, o una "cosa", no porque la empresa sea inhumana, sino porque la realizacion
de una tarea esta subordinada a los fines de la organizacion. Puesto que la tareas son funcionales e instrumentales,
la administracion de la empresa es, primariamente, de caracter tecnocratico», indica BELL, D., op. cit. (Las contra-
dicciones culturales del capitalismo), pag. 24, y aflade en pag. 144, «es un mundo de organizacion —de jerarquia y
burocracia— en el que los hombres son tratados como cosas, porque es mas facil coordinar cosas que hombres. Asi
se introduce una distincion necesaria entre los roles y las personas, y esta distincion se formaliza en los cuadros de
tareas y diagramas de organizacion de las empresasy.

Como indica el Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre «Aplicacion y seguimiento de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad por las instituciones de la UE, y
el papel del CESE al respecto» (Dictamen de iniciativa), (2013/C 44/05), «la CNUDPD introduce un cambio de pa-
radigma, pasando de considerar a las personas con discapacidad como "objetos", de acciones benéficas o de trata-
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II. DISCAPACIDAD, JUSTICIA'Y TRABAJO

El enfoque en la capacidad/discapacidad personal constituye uno de los criterios evaluativos
relevantes de la justicia imperante en una sociedad. Supone centrarse en las oportunidades reales
de vivir y en qué medida se niegan a determinadas personas. «La relevancia de la discapacidad
se desestima con frecuencia, y este puede ser uno de los argumentos mas importantes para prestar
atencion a la perspectiva de la capacidad. Las personas con discapacidades fisicas o mentales estan
no solo entre los seres humanos mas pobres del mundo; son, también, los mas desatendidos»3°.

Efectivamente, «los discapacitados son con mucha frecuencia los mas pobres entre los po-
bres desde el punto de vista del ingreso, pero ademas su necesidad de ingreso es mayor que la de
los fuertes y sanos puesto que requieren dinero y asistencia para tratar de vivir vidas normales
y aliviar sus desventajas. El deterioro de la capacidad de obtener ingresos, que puede calificarse
como de "desventaja del ingreso", tiende a reforzarse y magnificarse con el efecto de la "desven-
taja de la conversion": la dificultad de convertir ingresos y recursos en buena vida, precisamente
debido a su discapacidad (...). Si las exigencias de la justicia tienen que dar prioridad a la elimi-
nacion de la injusticia manifiesta (...), en lugar de concentrarse en la busqueda prolongada de la
sociedad perfectamente justa, entonces la prevencion y el alivio de la discapacidad han de ocupar

un lugar central en la empresa de la promocion de la justician’”.

La prestacion de trabajo, en la medida en que se lo permitan sus limitaciones al discapaci-
tado, deviene asi en un medio idoneo y a la vez ineludible, para atender a los requerimientos de
la justicia. La libertad de trabajo, que se impone a partir del siglo XVII*3, «constituye una mani-
festacion concreta de la libertad del hombre y tiene, por consiguiente, su fundamento en la propia
dignidad humana, de la que naturalmente también participan "discapacitados" e invalidos». Se
muestra en dos dimensiones transcendentes. «La primera dimension de la libertad de trabajo con-

mientos médicos, a concentrarse en su calidad de "sujetos", con derechos y capacidad para invocarlos asi como para
tomar decisiones sobre sus vidas basadas en un consentimiento libre e informado».
36

37
38

AMARTYA SEN: La idea de la justicia, Madrid: Taurus, 2010, pag. 288.
Vid. nota anterior, pags. 288-289.

Sobre el desarrollo del contrato de trabajo ALVAREZ DE LA RoSA, M.: La construccion juridica del contrato de traba-
Jjo, Granada: Comares, 2011, especialmente pags. 16, 32, 40-45, 52 y 68. Sobre el periodo nuclear de la Revolucion
francesa que ocupa un lugar central en la aparicion de la libertad de trabajo, RAMIREZ, P. J.: El primer naufragio,
Madrid: La Esfera de los Libros, 2011. Se afirma que «es grave la confusion entre regulacion juridica especifica del
hecho social del trabajo y la aparicion historica de una legislacion especifica, bautizada como legislacion obrera, le-
gislacion obrera que no se concibe al margen de la sociedad de clases (...). El derecho del trabajo es asi un derecho
clasista (...). El derecho del trabajo evoluciona con la realidad social que delimita y es, en tal sentido, una forma so-
cial, y en cuanto tal, una entidad historica. Estudiar el derecho del trabajo fuera del contexto historico es aceptar de
antemano la conclusion erraday, indica DE LA VILLA, L. E.: «En torno al concepto del Derecho Espaiiol del Trabajo»,
en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estudios del Profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homena-
Jje a sus 50 aiios de dedicacion universitaria (PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., coords.),
Madrid: CEF, 2006, pag. 264.
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siste en el derecho de la persona individual a que no se le impida trabajar, en términos generales,
y a que no se le impida ejecutar un trabajo licito que haya obtenido (...), la segunda dimension de
este principio consiste en el derecho que toda persona tiene a elegir su trabajo, su ocupacion, su
oficio o profesion. Este se justifica en la dignidad y la libertad del ser humano. La ocupacion de
una persona constituye una gran parte de su vida»°. Siendo obligado reconocer «que este dere-

cho debe pertenecer a todos los seres humanos sin excepcion»*’.

Aquella libertad es fundamentalmente derecho al trabajo, pero presupone el deber de traba-
jar («el paradigma del deber como reverso del derecho, como correlato que lo hace posible»)*!,
dado que, por una parte, «el derecho al trabajo es un derecho esencial para la persona y vincula-
do a su dignidad, pues sin trabajo es imposible tener acceso los bienes materiales precisos para la
obtencion de una vida digna»*?, y, por otra, esa libertad y derecho al trabajo, rectamente enten-
didos, «no implica(n) derecho a la ociosidad, cdémoda alternativa entre la faena y el descanso; la
unica manera de justificar nuestra existencia estriba en un aprovechamiento de nuestras energias
que nos convierta en elementos socialmente ttiles»*3.

Los textos constitucionales modernos presentan el derecho al trabajo «como contraparti-
da del deber de trabajar»**. E1 derecho y el deber de trabajar compete a todas las personas, tanto
plenamente capaces laboral y socialmente, como, y en la medida de sus capacidades, a las perso-
nas discapacitadas e invalidas. Precisamente atendiendo a esa doble faceta de derecho-deber de
trabajar, establecia la Constitucion de la Republica Espafiola de 1931, en su articulo 46, que «el
trabajo, en sus diversas formas, es una obligacion social, y gozara de la proteccion de las leyes»,
y establece el articulo 35 de la actual Constitucion de 1978, que «todos los espaiioles tienen el
deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio y a una remune-
racion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familiay.

ITII. DISCAPACIDAD E INVALIDEZ

Existe una indudable correlacion entre los conceptos de discapacidad, minusvalia e invalidez*®.
No obstante las normas legales han venido estableciendo diferencias entre tales situaciones persona-

39
40

RECASENS SICHES, L.: Tratado general de Filosofia del Derecho, México: Porrua, 1978, pag. 576.
Vid. nota anterior.

41 Afirma HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, A.: La edad de los Deberes, Madrid: RAJL, 2013, pag. 12.

42 Garcia FERNANDEZ-LOMANA, M.: «La dignidad del trabajador en la relacion del trabajo», en Homenaje a don Anto-

nio Herndndez Gil, tomo 111, Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces, 2001, pag. 2.343.

43 Ptrez SERRANO, N.: Tratado de Derecho Politico, 2.* ed., Madrid: Civitas 1984, pag. 645.

44 GALVEZ, J.: «Articulo 35», en Comentarios a la Constitucion, Madrid: Civitas, 1980, pag. 450, que apostilla, y «ple-

namente desligado de la nocion de asistenciax.

4 Segun el Diccionario de la lengua espariola, de la Real Academia Espafiola, 22.* ed., Madrid, 2001, «Discapaci-

dad» es la «calidad de discapacitado», siendo el significado de discapacitado el siguiente: «Dicho de una persona:
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les, atendiendo a la consideracion de que si bien todo invalido es un minusvalido y un discapacitado,
no todo discapacitado es un minusvalido, ni ninguno de aquellos necesariamente es un invalido*°.

1. LA NOCION DE DISCAPACIDAD

Las concepciones de la discapacidad establecidas en la normatividad internacional, en las
normas de la Unioén Europea y en nuestro sistema juridico positivo son uniformes, pero no idén-
ticas, por ello es conviene precisar su definicion en cada uno de esos ambitos.

1.1. El concepto de discapacidad en nuestro ordenamiento juridico

Se define en nuestro ordenamiento juridico la discapacidad como «una situacion que resul-
ta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier
tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con las demas» [art. 2 a) TRLGPD]*.

Consecuentemente se considera que «son personas con discapacidad aquellas que presen-
tan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que,
al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con los demas» (art. 4.1 TRLGPD), o que tienen aquella condi-

Que tiene impedida o entorpecida alguna de las actividades cotidianas consideradas normales, por alteraciones de
sus funciones intelectuales o fisicas»; «Minusvaliay, significa lo siguiente: «Detrimento o disminucion del valor de
algo», pero también «discapacidad fisica o mental de alguien por lesion congénita o adquiriday; «Invalidez» es la
«cualidad de invalido» y «en las relaciones laborales o funcionariales, situacion de incapacidad permanente», sien-
do el significado de «invalido»: «Que no tiene fuerza o vigor», pero también «Dicho de una persona: Que adolece
de un defecto fisico o mental, ya sea congénito, ya adquirido, que le impide o dificulta alguna de sus actividadesy;
Segun el Diccionario del espariol actual, de Manuel SECO, Olimpia ANDRES y Gabino RAMos, Madrid: Aguilar, 1999,
«Discapacidad» es «la condicion de discapacitadoy, y «discapacitado» es «(Pers.) que padece una incapacidad fisica
o psiquica, esp. adquirida»; «Minusvalia», es «disminucion de valor», y también «invalidez parcialy, atribuyendo
al término «minusvalido», el significado de «(Pers.) que tiene invalidez parcial»; «Invalidez», es «la condicion de
invalidoy, y por tal considera «(Pers. o miembro corporal) que padece algiin daio o defecto fisico que le impide o
dificulta el movimiento o la actividad normal»; El término «discapacidad» tiene la suficiente actualidad como para
que el diario £/ Mundo del 30 de junio de 2013, dedicase su pagina 72 a la una noticia titulada: «Una finca "disca-
pacitada" para las bodasy.

46 SSTST de Galicia, Sala de lo Social, de 19 de julio de 2000, 20 de septiembre de 2007, 9 de diciembre de 2009 y 20
de abril de 2010.

Concepto que sustituye al establecido por el articulo 1.2 de la derogada Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, segtn el cual eran «per-
sonas con discapacidad aquellas que presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demés». La Ley 51/2003 fue derogada por la disposicion derogatoria tnica b) del TRLGPD.

47
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cion aquellas personas «que presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demasy [art. 3 a) de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn].

Anadiéndose por el articulo 2.2 del TRLGPD, la siguiente precision, que evidencia la co-
rrelacion entre discapacidad e invalidez: «a todos los efectos, tendran la consideracion de perso-
nas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o
superior al 33 por ciento. Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o supe-
rior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad per-
manente para el servicio o inutilidad».

La discapacidad no se confunde con la dependencia y la falta de autonomia, por mas que sean
conceptos proximos, al entenderse por falta de autonomia la pérdida de la «capacidad de controlar,
afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con
las normas y preferencias propias asi como de desarrollar las actividades basicas de la vida diariay,
y por dependencia «el estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por
razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o
ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas
con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personaly,
segun establece el articulo 2.1 y 2 de la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de promocion de la au-
tonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia*®. Tampoco se confunde
discapacidad con invalidez, por més se haya aludido a «discapacidad» o «discapacitados»*® en nu-
merosas normas como sinéonimo de «invalidez» o «invalidos», a que la legislacion general de Se-
guridad Social, que aludia a que «los minusvalidos» en edad laboral tenian derecho a beneficiarse
de la «prestacion de recuperacion profesional de invalidos»?, o a que en determinados &mbitos
prestacionales la jurisprudencia haya mantenido una relativa confusion entre aquellas situaciones!.

48 Modificada de manera importante por el articulo 22 del por Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio.

49 Vid STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 28 de febrero de 2013.

30 Disposiciones actualmente derogadas por el RDLeg. 1/1994. Asi sucedia con la seccion 4.* sobre «rehabilitacion y

reeducacion de invalidos» del capitulo V del titulo I del texto refundido aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo, y que reproducia el contenido del texto articulado aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966, el cual a su
vez tenia el pie forzado de la base decimoquinta, apartado C de la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963, en el
cual se aludia a la «Reeducacion y rehabilitacion de invalidos», y a que «el régimen de Seguridad Social» habria de
organizar «con la amplitud necesaria, los Centros y Servicios de recuperacion fisiologica, reeducacion, readaptacion
y rehabilitacion profesional de los trabajadores invalidos».

51 Asi sucedia en relacién con la pension de orfandad, cuando afirma que «los huérfanos mayores de dieciocho afios

causan pension de orfandad cuando tengan reducida su capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en un grado
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Al concepto de discapacidad se llega tras la confusion entre «discapacidades y minusvalias»>2,
habiéndose procurado una «definicion legal de la condicion de "discapacitado o minusvalido",
seglin terminologia ya periclitada, por indicacién del legislador»>3, con concretas referencias nor-
mativas®*. Esa perspectiva historica se ejemplifica en cierta jurisprudencia menor, segtin la cual

de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez, no pudiendo equipararse a la situacién de incapacidad per-
manente absoluta la declaracién de minusvalia en un grado del 65 % o mayor», SSTS, Sala de lo Social, de 4 de no-
viembre de 1997 y de 18 de mayo de 2009; STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 9 de noviembre de 2012.

Aquel «estado de confusion» se pretendio corregir, por alguna jurisprudencia menor, indicando que «las normas de
la discapacidad y la accion protectora de la Seguridad social en el ambito de la incapacidad permanente (atienden) a
consideraciones de empleo y trabajo, en tanto que la definicion de minusvalia incluye otras dimensiones de la vida
social como la educacion y la participacion en la actividades sociales, econdmicas y culturales, por lo que, si bien la
coincidencia de los respectivos campos de cobertura (de las respectivas legislaciones) puede ser amplia, y el legis-
lador puede establecer una asimilacion o conjuncion de los mismos (...), junto a esos espacios de coincidencia hay
otros que corresponden privativamente bien a la Seguridad Social bien a la proteccion de los discapacitados, y cuyos
beneficiarios han de ser determinados, en principio, mediante los procedimientos establecidos en uno u otro sector
del ordenamiento social», SSTSJ, Sala de lo Social, de Navarra, de 21 de septiembre de 2011, y STS del Pais Vasco,
Sala de lo Social, de 29 de enero de 2008; Por mas que también se indicase que las diferencias entre ambas situa-
ciones son sustanciales, afirmandose que «la invalidez permanente de nivel contributivo y sus grados se establecen
sobre el concepto de discapacidad profesional: es la situacion del trabajador que después de haber estado sometido al
tratamiento prescrito, presenta reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva
y previsiblemente definitivas, o de curacion incierta o a largo plazo, que disminuyan o anulen su capacidad laboral
(...). La minusvalia, en cambio, se fija en funcion de la discapacidad global de la persona y su incidencia personal,
laboral y social: se entiende por minusvalido toda persona cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o
social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congé-
nito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales», STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de
16 de noviembre de 2012.

53 STST de Galicia, Sala de lo Social, de 20 de abril de 2010.
54

52

Con afan esclarecedor especifica la ley (art. 136.1, 2.° parrafo LGSS), que «las reducciones anatomicas o funcionales
existentes en la fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad social no impediran la calificacion de la situacion
de invalidez permanente, cuando se trate de personas minusvalidas y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones
se hayan a gravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias una disminucioén o
anulacion de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su afiliacion». Esto es, «las patologias ante-
riores a la afiliacion necesariamente han de tenerse en cuenta —a efectos de calificar la incapacidad— si posteriormente
a aquella se ha producido una agravacion transcendente, porque en principio inicamente no resultaria asegurable —en
tanto ausente el elemento aleatorio— la discapacidad que fuese originaria y previa al alta en el Sistema de la Seguridad
Social» STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 5 de octubre de 2012; Una practica asimilacion de las situaciones alu-
didas se puso también de relieve en la regulacion del contrato temporal de fomento del empleo para personas con dis-
capacidad (RDL 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, disposicion adicional primera),
cuando se establecid que «las empresas podran contratar temporalmente para la realizacion de sus actividades, cual-
quiera que fuere la naturaleza de las mismas, a trabajadores con discapacidad desempleados inscritos en la Oficina de
Empleo, con un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento o a pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez y a pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad»; La identificacion entre «discapacidad» y «minusvalia» también se manifestd con ocasion de la creacion
del Real Patronato sobre Discapacidad (art. 57 de la Ley 42/2000, de 29 de diciembre), como un organismo publico
adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pues sucediendo al Real Patronato de Prevencion y Atencion a
Personas con Minusvalia en el ejercicio de las funciones que esta tltima institucion desarrollaba, hasta tanto no se pro-
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para el establecimiento del estatus o condicion de discapacitado la ley utilizaba el criterio del por-
centaje de pérdida de «capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales» que se encontraba en el ar-
ticulo 7 de la Ley 13/1982 de integracion social de minusvalidos (LISM)*%; lo mismo ocurria en
sus articulos 37 y 37 bis™®.

En la configuracion del grupo de normas reguladoras de la proteccion de las personas con
discapacidad destacaban las Leyes 13/1982 y 51/2003, seguidas por una serie nutrida de normas
reglamentarias. Se reconocia en la exposicion de motivos de la Ley 51/2003 que el eje central
del sistema de proteccion era la Ley 13/1982, si bien el legislador habia considerado necesario
promulgar otra norma legal que la complementase y que sirviese de renovado impulso a las po-
liticas de equiparacion de las personas con discapacidad, funcidon que se atribuyo precisamente a
la Ley 51/2003, tratandose de proporcionar a los discapacitados «garantias suplementarias para
vivir con plenitud de derechos o para participar en igualdad de condiciones que el resto de los
ciudadanos en la vida econdémica, social y cultural del pais»®’. De tal manera que, precisaba la
jurisprudencia menor, el precepto contenido en el articulo 2.1 de la Ley 51/2003 desplegaba, por
tanto, plena eficacia en todo el &mbito de materias de dicha ley, pero no alcanzaba a la atribucion
con caracter general de la condicion de minusvalido o discapacitado®s.

Semejante dispersion normativa afectaba a la definicion misma de discapacidad y de per-
sona discapacitada. Segun la jurisprudencia menor la atribucion de la condicion o estatus de
persona con discapacidad pertenecia al grupo normativo de la Ley 13/1982 y no al de la Ley
51/2003, porque asi se indicaba, de manera expresa, en el articulo 10 de la LISM, que atribuia
a «equipos multiprofesionales de valoraciony, entre otras competencias, «la valoracion y califi-
cacion de la presunta minusvalia, determinando el tipo y grado de disminucion en relacion con
los beneficios, derechos econémicos y servicios previstos en la legislacion» [art. 10.2 ¢) LISM].
La disposicion reglamentaria que desarrolla aquellas competencias de valoracion y calificacion
fue el Real Decreto 1971/1999, recogiendo, en su anexo, un baremo de los valores porcentua-
les que corresponden a diferentes dolencias o enfermedades con secuelas discapacitantes™.

El «reconocimiento del grado de discapacidad debera ser efectuado por el 6rgano compe-
tente» (art. 4.3 TRLGPD), al igual que antes sucedia con la minusvalia. La condicion de disca-
pacitado constituye una situacion legal, que no afecta a ni a la personalidad, ni a la capacidad

dujo el desarrollo reglamentario de la correspondiente prevision legal, los 6rganos del Real Patronato de Prevencion y
Atencion a Personas con Minusvalia se mantuvieron subsistentes, conservando su denominacion, estructura y funcio-
nes, estando ya integrados en el organigrama del Real Patronato sobre Discapacidad.
33 Derogada por la disposicion derogatoria inica a) del TRLGPD.
56 STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2009.
57 Vid. nota 56.
58 Vid. nota 56.

59 Vid. nota 56.
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juridica o de obrar. La ley se cuida de precisar que «el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad se realizara de acuerdo con el principio de libertad en la toma de decisionesy,
y que «las personas con discapacidad tienen derecho a la libre toma de decisiones, para lo cual
la informacion y el consentimiento deberan efectuarse en formatos adecuados y de acuerdo con
las circunstancias personales, siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio universal
o disefno para todas las personas, de manera que les resulten accesibles y comprensibles», bien
que «en todo caso, se deberd tener en cuenta las circunstancias personales del individuo, su ca-
pacidad para tomar el tipo de decision en concreto y asegurar la prestacion de apoyo para la toma
de decisiones» (art. 6 TRLGPD).

1.2. Ladefinicion de la discapacidad en las normas internacionales y en el De-
recho de la Union Europea

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)%° se basa en
la permanencia de la limitacion de la autonomia personal como unico criterio valido para la cali-
ficacion de la «dependenciay. Criterio que ha sido objeto de general aceptacion. Considera aquel
convenio internacional como discapacitados (persons with disabilities) a quienes sufren a un de-
terioro fisico, mental, intelectual o sensorial (physical, mental, intellectual or sensory impairment)
de larga duracion (long-term), bien que no necesariamente permanente, que les impide, dada la
interaccion de diferentes barreras, una plena y efectiva vida social y en relacion con los demas.

La Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud, aprobada
el 22 de mayo de 2001 por la OMS®!, considera que «la discapacidad engloba las deficiencias®?,
limitaciones de actividad®®, o restricciones en la participacion»®. Aquella clasificacion utiliza
modelos de discapacidad para establecer la interaccion funcionamiento-discapacidad, el «mode-
lo médico» y el «modelo social». El primero de ellos define la discapacidad como «un problema
de la persona causado por una enfermedad, trauma o condicion de salud, que requiere cuidados

médicos prestados en forma de tratamiento individual por profesionales». El segundo define la

60 13 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, adoptados el 13 de

diciembre de 2006 por las Naciones Unidas, fueron abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007 y entraron en vigor el
3 de mayo de 2008; Espafia ratifico la Convencion y su Protocolo Facultativo por Instrumento de la Jefatura del Es-
tado, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 21 de abril de 2008, y entr6 en vigor el 3 de mayo de este mismo
afio.
61 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002; Que sustituye a la Clasificacion Internacional de Deficien-
cias, Discapacidades y Minusvalias (1980) también de la OMS, la cual consideraba la discapacidad como «la res-
triccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad que se considera normal para un ser humano».

62 Se definen como «problemas en las funciones o estructuras corporales, tales como una desviacion significativa o una

pérdidax.
63

64

Se definen como «dificultades que un individuo puede tener en el desempeiio (realizacion de actividades)».

Se definen como «problemas que un individuo puede experimentar al involucrarse en situaciones vitalesy.
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discapacidad como «un problema fundamentalmente de origen social y principalmente como un
asunto centrado en la completa integracion de las personas en la sociedad». Concluyéndose que
la discapacidad «no es un atributo de la persona, sino un complicado conjunto de condiciones,
muchas de las cuales son creadas por el contexto/entorno socialy.

El Convenio num. 159 de la Organizacion Internacional del Trabajo, adoptado el 20 de junio
de 1983, sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas, ratificado por Es-
paiia el 17 de julio de 1990, equipara «discapacitado» e «invalido». Semejante equiparacion es el
resultado de un modo de operar peculiar, que consiste en denominar «persona invalida» a quien
es una «persona discapacitada», mediante la siguiente definicion contenida en su articulo prime-
ro: «Se entiende por "persona invalida" toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar
un empleo adecuado y de progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de
una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconociday.

También incide aquella organizacion internacional en la misma asimilacion, en sus Reco-
mendaciones nims. 99, de 22 de junio de 1955 (Sobre la adaptacion y readaptacion profesionales
de los invalidos), 168, de 20 de junio de 1983 (Sobre la readaptacion profesional y el empleo de
personas invalidas), y 169, de 27 de junio de 1984 (Sobre la politica del empleo, disposiciones
complementarias), mediando el mismo sistema, al indicar, en la primera de ellas que «el término
"invalido" designa a toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar empleo adecuado
se hallen realmente reducidas debido a una disminucion de su capacidad fisica o mentaly, en la
segunda que «la expresion "persona invalida" se refiere a toda persona cuyas posibilidades de
obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo estén sustancialmente re-
ducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida», y en la
tercera al integrar entre los grupos de «personas desfavorecidasy a los «invalidos».

La CDPD, que supuso un «cambio paradigmatico» de las actitudes y enfoques respecto de
las personas con discapacidad, fue aprobada en nombre de la Comunidad Europea mediante la
Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, lo que supone atribuirle prima-
cia sobre las demas normas de la Union Europea, pues en virtud del articulo 216 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, apartado 2, cuando la Unién Europea celebra acuerdos in-
ternacionales, las instituciones de la Union estan vinculadas por tales acuerdos.

Consecuentemente, el Derecho de la Union Europea se encuentra no ya mediatizado sino
subordinado al contenido de la CDPD. Por lo que habra de estarse a la definicion contenida en el
articulo 1 de aquella convencion. Ademas el Derecho de la Unidén Europea, en sentido estricto,
no proporciona una nocion de discapacidad en la norma especifica europea que afronta una pro-
blemética que les es inherente® (Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-

65 STJCE de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05, Sonia Chacon Navas y Eurest Colectividades, SA.
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cion). En todo caso, ha de reparase en que el concepto de discapacidad inmanente a la Directiva
2000/78/CE, «no puede ofrecer una proteccion menor que la que brinda la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad»®®.

El concepto de «discapacidad» subyacente en la Directiva 2000/78/CE tiene una acusada pro-
yeccion laboral, pues «debe entenderse en el sentido de que se refiere a una limitacion, derivada
en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesio-
nal en igualdad de condiciones con los demas trabajadores». No obstante debe destacarse su am-
plitud por cuanto no parece que «solo pretenda comprender las discapacidades de nacimiento o
debidas a accidentes, excluyendo las causadas por una enfermedad. En efecto, seria contrario al
objetivo mismo de esta Directiva, que consiste en hacer realidad el principio de igualdad de trato,
admitir que esta pueda aplicarse en funcién de la causa de la discapacidad»®’.

Precisa la jurisprudencia europea que el concepto de discapacidad «debe entenderse en el
sentido de que se refiere a un obstaculo para el ejercicio de una actividad profesional, pero no
(...) como una imposibilidad de ejercer tal actividad. El estado de salud de una persona discapa-
citada que puede trabajar, aunque solo sea a tiempo parcial, puede, por tanto, entrar dentro del
concepto de "discapacidad". De tal manera que cualquier otra interpretacion "seria incompatible
con el objetivo de la Directiva 2000/78/CE, que tiene como finalidad que una persona con disca-
pacidades pueda acceder al empleo o tomar parte en é1"»%8.

Se afirma por la doctrina europea®® que, en realidad, se trata de un «concepto juridico in-
determinado susceptible de multiples interpretaciones en su aplicacion practica», y que «no solo
como término médico-cientifico, sino también en su significado social, esta sujeto a una evolu-
cion relativamente rapiday, al extremo de que «no cabe descartar que determinadas deficiencias
fisicas o psiquicas tengan la consideracion de discapacidad en un contexto social determinado,

66 Conclusion 27 de las presentadas por la Abogada General, Sra. Juliane Kkottt, el 6 de diciembre de 2012, en los asun-

tos acumulados C-3335/11y C-337/11, resueltos por la STJIUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11
y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.

7 STIUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.
Definicion en linea con anterior jurisprudencia del mismo tribunal sentada en su Sentencia de 11 de julio de 2006,
asunto C-13/05, Sonia Chacon Navas y Eurest Colectividades, SA, segiin al cual debia entenderse que el concepto
de «discapacidad» se referia a una limitacion derivada de las dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que supusie-
ran un obstaculo para que la persona de que se tratase participase en la vida profesional.

68 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.

%9 Conclusion 57 de las presentadas por el Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed, el dia 16 de marzo de 2006, en el

asunto C-13/05, resuelto por STJUE de 11 de julio de 2006, que afiade, en conclusiones 67 y 68, que es «preferible
no intentar dar definiciones mas o menos exhaustivas del concepto de discapacidad», de tal modo que «asi dentro
de la Comunidad (quepa) asegurar una interpretacion y aplicacién convergentes del concepto de "discapacidad", sin
menoscabar el caracter abierto del mismo».
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mientras que en otro no sea asi». Semejante «versatilidad y sensibilidad del concepto discapaci-
dad, segun el contexto en que se inscribe, puede llevar a grandes diferencias en la interpretacion
y aplicacion de la prohibicion de discriminaciony, lo cual si por un lado «aboga a favor de una
interpretacion uniforme», por otro, «la combinacion de la dindmica y variacion que se produce
en la percepcion cientifica y en la idea que la sociedad se forma del fenémeno de la discapacidad
impone prudencia a la hora de buscar la uniformidady.

Aquel dinamismo del concepto de «discapacidad» se pone de manifiesto cuando se repara
en que «a lo largo de la historia social de los dos ultimos siglos se ha ampliado indudablemen-
te el circulo de personas consideradas discapacitadas», lo cual «esta relacionado con la drastica
mejora de la salud publica en las sociedades de mayor bienestar». Mejora que «tuvo como conse-
cuencia que quienes no podian disfrutar de la misma, por estar discapacitados debido a dolencias
fisicas o psiquicas mds o menos permanentes, se hacian mas visibles»’?. Ademads «los progresos
de las ciencias biomédicas han llevado a entender mejor las dolencias fisicas y psiquicas que cau-
san discapacidades. Contribuyendo igualmente a la ampliacion del concepto de discapacidad»’’.
Debe no obstante precisarse que el «contexto social en que se mueven los discapacitados puede
ser importante para responde a la cuestion de si estos son considerados como tales»’2.

Se afirma que «una de las caracteristicas con las que la literatura distingue la discapacidad
de la enfermedad (...) es la permanencia de la deficiencia fisica o psiquica»’?. Caracteristica que
es determinante o, al menos, sirve de ayuda en la mayoria de los casos para determinar si una
persona esta «discapacitada». No obstante debe repararse en que «existen enfermedades que se
van desarrollando progresivamente y que durante un periodo considerable privan a los pacientes
seriamente de sus funciones, de modo que estos se ven tan drasticamente limitados que en la vida
social no se distinguen sustancialmente de los discapacitados permanentes»’*.

Segun la jurisprudencia europea si bien es cierto que el concepto de «discapacidad» no viene
definido en la propia Directiva 2000/78/CE, no lo es menos que aquella norma «tampoco remite
al Derecho de los Estados miembros a efectos de la definicion de dicho concepto»’?. La «disca-
pacidad» prevista en la Directiva 2000/78/CE «es un concepto de Derecho comunitario que en el

70 Conclusion 60 de las presentadas por el Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed, el dia 16 de marzo de 2006, en el

asunto C-13/05, resuelto por STIUE de 11 de julio de 2006.
7

Afirma el Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed, en su conclusion 61 de las presentadas el dia 16 de marzo de 2006,
en el asunto C-13/05, resuelto por STJUE de 11 de julio de 2006.

72 Como hace el Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed, en su concusion 62 de las presentadas el dia 16 de marzo de

20006, en el asunto C-13/05, resuelto por STJUE de 11 de julio de 2006.
73 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.
74 Indica el Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed, en su conclusion 63 de las presentadas el dia 16 de marzo de 2006,
en el asunto C-13/05, resuelto por STJUE de 11 de julio de 2006.

75 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.
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ordenamiento juridico comunitario debe ser objeto de una interpretacion autonoma y uniforme, y
que debe realizarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo perseguido por
la normativa de que se trate»’¢, pues «de las exigencias tanto de la aplicacién uniforme del De-
recho comunitario como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposicion
de Derecho comunitario que no contenga una remision expresa al Derecho de los Estados miem-
bros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto de una interpretacion
autéonoma y uniforme en toda la Comunidad que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de

la disposicion y el objetivo que la normativa de que se trate pretende alcanzar»’”.

La nota de la «permanencia», como caracteristica definitoria de la discapacidad, en princi-
pio se contrapone a la «temporalidad» propia de la «enfermedad». Pero ello no supone imponer
la irreversibilidad de la discapacidad, o negar la posibilidad de que, en la Directiva 2000/78/CE
quepan «discapacidades de duracion limitadas en el tiempo». Esto es, que «si una enfermedad
curable o incurable acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, menta-
les o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y
efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores y si esta limitacion es de larga duracion, tal enfermedad puede estar incluida
en el concepto de "discapacidad" en el sentido de la Directiva 2000/78/CE». Pero «una enferme-
dad que no suponga una limitacion de esta indole no estara comprendida en el concepto de «dis-
capacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78/CE. En efecto, la enfermedad en cuanto tal no
puede considerarse un motivo que venga a afiadirse a aquellos otros motivos en relacion con los

cuales la Directiva 2000/78/CE prohibe toda discriminacién»’®,

Efectivamente, «el concepto de «discapacidad» a que se refiere la Directiva 2000/78/CE
debe interpretarse en el sentido de que comprende una (disfuncidén) causada por una enferme-
dad diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una
limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar
con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se
trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y si esta
limitacién es de larga duracion»’®. Siendo no obstante «preciso excluir la equiparacion pura
y simple de los conceptos de "discapacidad" y de "enfermedad"»®°. En fin, que para definir el

76 Conclusion 64 del Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed, de las presentadas el dia 16 de marzo de 2006, en el asunto

C-13/05; El mismo criterio se mantiene en la SSTJUE de 18 de enero de 1984, asunto 327/82, Ekro; de 19 de sep-
tiembre de 2000, asunto C-287/98, Lister; de 9 de noviembre de 2000, asunto C-357/98, Yiadom; de 6 de febrero de
2003, asunto C-245/000, Sena; de 27 de febrero de 2003, asunto C-373/000, Adolf Truley; y de 27 de noviembre de
2003, asunto C-497/01, Zita Modes.

77 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.
78 Vid. nota 77.
7 Vid. nota 77.

80 pid nota 77.
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concepto europeo de discapacidad, «deben tenerse en cuenta la dindmica (...) en la percepcion
social del fenomeno "discapacidad" como una limitacion funcional causada por una deficien-
cia psiquica o fisica, la evolucion de los conocimientos médicos y biomédicos, y las grandes
diferencias contextuales en la apreciacion de una gran variedad de discapacidades»®!.

2. LA DENOMINADA INVALIDEZ O INCAPACIDAD PERMANENTE NO
CONTRIBUTIVA

Nuestro ordenamiento juridico establece que «en la modalidad no contributiva, podran
ser constitutivas de invalidez las deficiencias, previsiblemente permanentes, de caracter fisico
o psiquico, congénitas o no, que anulen o modifiquen la capacidad fisica, psiquica o sensorial
de quienes las padecen» (art. 136.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS), aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio). Se prevé, con-
siguientemente, el establecimiento de un sistema de pensiones, de caracter complementario a
los efectos de la cobertura de situaciones de necesidad, en la situacion incapacidad permanente
en la que el beneficiario no cumpla los requisitos exigidos para causar derecho a las correspon-
dientes pensiones contributivas®?. Concretamente «el articulo 144 LGSS recoge una prestacion
no contributiva que supone una evidente distorsion del sistema publico aseguratorio, en cuanto
el mismo se basa en el principio de equilibrio entre la cotizacion y la prestacion»®?. Semejante
prestacion no contributiva «es una manifestacion del criterio de solidaridad y universidad del
sistema publico»®*, lo que la diferencia de «las incapacidades permanentes protegidas por la
Seguridad Social, en su modalidad contributiva (que) son profesionales»®>.

La invalidez o incapacidad no contributiva no refiere un estado distinto de la discapacidad,
sino que unicamente alude a la prestacion que el sistema publico de proteccion social otorga a los
discapacitados. Como una auténtica prestacion, y no como una mera ayuda de asistencia social o
beneficencia publica, exigiendo para su otorgamiento, entre otras circunstancia estar afectado por
una minusvalia o enfermedad cronica, en grado igual o superior al 65 %. La disposicion adicional
tercera parrafo 2.° del Real Decreto 357/1991 presume la existencia de una minusvalia superior
al 65% cuando se reconoce en la modalidad contributiva una incapacidad permanente absoluta

81 Segun precisa el Abogado General, Sr. L. A. Geelhoed, en sus conclusiones 65 y 66, de las presentadas el dia 16 de
marzo de 2006, en el asunto C-13/05, resuelto por STJUE de 11 de julio de 2006.

82 STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 21 de diciembre de 2012.
83 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 12 de mayo de 2009.
84 pid. nota anterior.

85 STSJ de Galicia, Sala de 1o Social, de 19 de noviembre de 2012.
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para todo trabajo®. Afirmandose, respecto de semejante «pension de invalidez (en su modalidad
no contributiva)», que «en puridad su denominacion no es correctan®’.

La proteccién de la invalidez o incapacidad permanente mediante la modalidad no contri-
butiva determina la existencia de auténticos derechos subjetivos, fuera consiguientemente de los
sistemas de beneficencia y asistencia social publica, pero diferenciandose de las pensiones de in-
capacidad o invalidez contributiva en los siguientes extremos:

a) Porque en tanto que las incapacidades o invalideces contributivas responden «a
la previa existencia de una relacion juridica entre la Seguridad Social y el benefi-
ciario y el cumplimiento de una serie de requisitos, alta, afiliacion, cotizacion, en
cambio, las no contributivas responden a un sistema complementario que aspira a
cubrir con caracter universalista la situacion de necesidad en que se encuentra la

poblacidn que no cumple con los requisitos de la proteccion contributiva»®s.

86 Son los otros requisitos: a) Ser mayor de dieciocho afios y menor de sesenta y cinco en el momento de la solicitud;
b) Residir legalmente en territorio espafiol durante mas de cinco anos, dos de los cuales deben ser consecutivos e in-
mediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la pension; ¢) Carecer de rentas o ingresos suficientes. Se con-
sideran rentas o ingresos suficientes cuando su computo anual es inferior al importe anual de la prestacion, como
precisan las SSTSJ de Canarias, Sala de lo Social, de 12 de marzo de 2004 y 23 de junio de 2006.

87 MaLpoNADO MOLINA, J. A.: La proteccion de la vejez en Espana. La pension de jubilacion, Valencia: Tirant lo Blanch,

2002, pag. 497, que, de seguido, afiade, bien que con respeto a la jubilacion no contributiva, pero que se puede aplicar
a la invalidez no contributiva pari passu y cambiando lo que debe se cambiado, que «la voz jubilacion se predica del
cese en el trabajo por edad, y lo cierto es que el cese en el trabajo no es requisito de esta prestacion (...). Por esta razon
seria mas correcta su calificacion como "vejez no contributiva", que daria cobertura a la contingencia de ancianidad».

88 Ep esa tinica diferencia se centra la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 10 de mayo de 2006, que anade lo si-

guiente: «De ahi que, mientras pensiones contributivas, una vez que se reconocen por cumplir en el momento del
hecho causante los requisitos necesarios, no pueden dejarse sin efecto sino por algunas de las causas de extincion
previstas en la norma, entre las que no figura la cambiante situacion de bonanza econdémica que experimente el be-
neficiario, en cambio, las no contributivas pueden disminuir o desaparecer por el hecho de que el beneficiario pase
a disponer de rentas o ingresos mas o menos suficientes [arts. 9 b) y 17 RD 357/1991, de 15 de marzo]. La exigen-
cia continuada de que exista un estado de necesidad y la elasticidad de la cuantia de la pension no contributiva a la
vista del resto de ingresos existentes justifica la posibilidad de que el cambio de circunstancias desemboque en el
aumento o reduccion del importe de la pension. La revision de las cuantias se contemplan con caracter general en el
articulo 25 del real decreto citado y se inspira en los siguientes términos: Las pensiones podran ser revisadas de ofi-
cio por el 6rgano Gestor o a solicitud del interesado o de su representante. Tal revision puede llevarse a cabo cuando
se produzca variacion en cualquiera de los requisitos que den lugar a la modificacion de la cuantia de aquellas. Di-
chas revisiones habran de realizarse con arreglo al procedimiento establecido para el reconocimiento de derechos a
la pensiones. Dicho precepto prevé ademas que, antes del 31 de octubre de cada aflo, se proceda a la regularizacion
de las cuantias de pension percibidas en el afio inmediatamente anterior, y que pueda producirse como consecuencia
de la realizacion del control anual de recursos previsto en el articulo 16.2 del real decreto, cual es la presentacion
por parte del beneficiario de la declaracion de ingresos o rentas de la respectiva unidad econdomica referida al ano
inmediatamente anterior. No se trata aqui de revisar los mismos hechos que en su dia motivaron el reconocimiento
del derecho, sino de comprobar anualmente si las condiciones economicas del beneficiario siguen ajustandose a los
nuevos limites constitutivos que también anualmente se fijan por las sucesivas leyes de presupuestosy.
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b) En el concepto mismo de invalidez que se maneja en ambos supuestos, pues la in-
capacidad o invalidez no contributiva en puridad no constituye una incapacidad o
invalidez para el trabajo, sino una discapacidad®, siendo, en definitiva, pensiones
por discapacidad.

Se pone de manifiesto esa diferenciacion entre prestaciones propias del sistema de Seguri-

dad Social y las prestaciones no contributivas cuando se repara en que la disposicion adicional
tercera® del Real Decreto 357/1991°! establece una presuncion, limitada exclusivamente al re-
conocimiento de una pension de invalidez no contributiva, consisten en considerar existente dis-
capacidad (invalidez o incapacidad no contributiva) siempre y cuando previamente se hubiere
denegado la correspondiente pension contributiva®2.

89

90

91

92

24

STSJ de Cataluna, Sala de lo Social, de 13 de septiembre de 2001; Indican las SSTS, Sala de lo Social, de 17 de di-
ciembre de 2004 y 28 de enero de 2010 que «el sistema correcto de computo de las dolencias o enfermedades cronicas
a efectos de la valoracion de la discapacidad no consiste en la suma de los porcentajes de las distintas dolencias (...)
sino en la combinacion de los mismos de acuerdo con la tabla de valores combinados del Anexo I del RD 1971/1999».
La calificacion del «grado de minusvalia» (conforme a su articulo 4) responde, asi, «a criterios técnicos unificados,
fijados mediante los baremos descritos en el (anexo I del RD 1971/1999), y seran objeto de valoracion tanto las dis-
capacidades que presente la persona, como, en su caso, los factores sociales complementarios relativos, entre otros, a
su entorno familiar y situacion laboral, educativa y cultural, que dificulten su integracion social. El grado de minus-
valia se expresara en porcentaje (y) sera independiente de las valoraciones técnicas efectuadas por otros organismos
en el ejercicio de sus competencias publicas»; Es por ello que, «en principio, corresponde al organismo publico en-
cargado reglamentariamente efectuar la valoracion debiendo por regla general aceptarse la misma y, solo en el caso
de que la parte que disienta, aduzca y pruebe que las secuelas existentes tienen entidad suficiente para ser graduadas
de forma superior a la realizada por el Equipo de Valoracion y Orientacion, puede propiciarse y admitirse la revo-
cacion de la resolucion administrativa; prueba (que) debe ser exhaustiva en el sentido de adveracion de la existencia
de cada una de las secuelas padecidas y alegadas en la demanda, y su respectiva valoracion, individualizacion que
debe alcanzar igualmente a los elementos complementarios aplicables en el supuesto controvertido»; En el mismo
sentido STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 2 de junio de 2006.

Cuyo contendido es el siguiente: «1. Cuando fuese formulada solicitud de pension de jubilacion o invalidez perma-
nente, en sus modalidades contributivas, y la misma fuera denegada, la correspondiente Entidad Gestora cursara al
organismo encargado del reconocimiento del derecho a las pensiones no contributivas de la Seguridad Social copia
de la solicitud y de la resolucion denegatoria para que, en su caso, y previa conformidad del interesado, tramite el
oportuno expediente en orden al eventual otorgamiento de una pension no contributiva. De la citada remision se dara
oportuna comunicacion al interesado; En tales supuestos, y si se reconociera el derecho a una pension de Seguridad
Social no contributiva, la fecha de efectos economicos de las mismas sera el dia 1 del mes siguiente a aquella que
hubiera correspondido a la pension contributiva, siempre que el beneficiario cumpliese en dicha fecha los requisitos
que condicionan la pension no contributiva; 2. A los efectos previstos en el niimero anterior se presumira afecto de
una minusvalia igual al 65 por 100 a quien le haya sido reconocida, en la modalidad contributiva, una invalidez per-
manente, en el grado de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo. Cuando la calificacion en la modalidad
contributiva hubiera sido la de gran invalidez se presumira, a efectos de la modalidad no contributiva, que el intere-
sado estd afecto de una minusvalia o enfermedad cronica en un grado igual o superior al 75 por 100 y necesitado del
concurso de una tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida».

Por el que se desarrolla en materia de pensiones no contributivas la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se
establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.

Pues el articulo 385.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil fija un canon de interpretacion de las normas legales sobre
presunciones de acuerdo con el cual la regla, por defecto, es la presuncion iuris tantum. Las SSTS, Sala de lo Social,
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La justicia constitucional® se ha ocupado de la prestacion de incapacidad o invalidez per-
manente no contributiva diferenciandola de su modalidad contributiva, pero estableciendo el ca-
racter de derecho subjetivo de ambas. Indica aquella jurisprudencia constitucional que el articulo
41 de nuestra Constitucion «consagra un sistema de proteccion social encomendado a los pode-
res publicos que tiene como eje fundamental, aunque no unico, al sistema de Seguridad Social de
caracter imperativo, el cual coexiste con otros complementariosy, afirmando que en ese sistema
unico estan incluidas tanto las pensiones contributivas como las no contributivas, excluyendo a
estas ultimas de los sistemas de asistencia social, y atribuyendo, consecuentemente, su regulacion
al Estado y no a las comunidades auténomas.

3. CONCEPTO Y GRADOS DE INVALIDEZ

Lanocion de invalidez es profesional, por ello requiere de la previa incorporacion del poste-
riormente declarado invalido al mundo del trabajo, de tal manera que las lesiones originarias, an-
teriores a esa circunstancia®, si no han sufrido agravacion a partir de aquel momento no generan
la declaracion y el reconocimiento de una situacion de invalidez o incapacidad permanente ni del
consiguiente derecho a prestaciones®. Efectivamente, «no estd vedado el acceso a la prestacion
a aquellas lesiones no profesionales, esto es, anteriores a la vida laboral, elemento de referencia
considerado dentro del sistema de incapacidades laborales de la Seguridad Social, en cuanto la

de 23 de noviembre de 1998; 9 de diciembre de 1998; 28 de mayo de 2001; y 13 de febrero de 2007, han declara-
do, si bien para supuestos distintos, que la presuncion que establece la disposicion adicional 3.* 2 del Real Decreto
357/1991 no autoriza un sistema alternativo de valoracion por los drganos judiciales, a tenor del cual estos puedan
optar por la calificacion propia de la modalidad contributiva frente a la calificacion por baremo, sino que es una regla
excepcional para coordinar las valoraciones en las dos modalidades de proteccion.

93 STC de 11 de diciembre de 2002, que ademas afirma lo siguiente: «Las pensiones no contributivas de invalidez (...)

de la Seguridad Social forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y se integran en la llamada "caja unica"
del sistema (arts. 80 y 81 LGSS), pues (...) la mencion separada (art. 149.1.17 CE) del "régimen econémico" como
funcién exclusiva del Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social y no solo la unidad
de su regulacion juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad Social (...) (STC 124/1989, de 7 de
julio), el principio de unidad presupuestaria de la Seguridad Social significa la unidad de titularidad y por lo mismo
la titularidad estatal de todos los fondos de la Seguridad Social, puesto que si faltara un nico titular de los recursos
financieros del sistema publico de aseguramiento social, tanto para operaciones presupuestarias como extrapresu-
puestarias, no podria preservarse la vigencia efectiva de los principios de caja unica y de solidaridad financiera, ni
consecuentemente la unidad del sistema, (las ayudas asistenciales) tienen una naturaleza especifica y distinta de las
técnicas prestacionales de la Seguridad Social, (constituyendo una) técnica de proteccion fuera del sistema de la Se-
guridad Social con caracteres propios que la separan de otros afines o proximos a ella, dispensada por entes ptblicos
o por organismos dependientes de entes publicos cualquiera que estos sean o también por entidades privadas (STC
171/1998, de 23 de julio)».

94 STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 5 de octubre de 2012.

95 STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 16 de noviembre de 2012; SSTSJ del Principado de Asturias, Sala de lo So-
cial, de 15 de marzo de 2013.
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finalidad de las correspondientes prestaciones es la compensacion de la pérdida de la capacidad
que provoca la expulsion del mercado de trabajo, total o parcial (...), si estas han evolucionado
durante dicha vida laboral para adquirir una gravedad que deja de permitir a quien las padece el
ejercicio normal del trabajo y determinan, pues, una pérdida de la capacidad todavia conservada,
para anularla o reducirla»®. En este punto se hace visible la diferenciacion entre «invalidez» o
«incapacidad» y «discapacidad».

El concepto de incapacidad o invalidez, por antonomasia (invalidez o incapacidad contribu-
tiva) en nuestro ordenamiento juridico se infiere de la evolucion historico-legislativa que aboco
al contenido del actual articulo 1367 de la LGSS, el cual «contiene una definicion hecha no solo
de la suma de requisitos, sino en funcién de un concepto genérico que la propia norma ofrece»’®.
Seglin esa norma legal «toda declaracion de incapacidad permanente exige de la concurrencia
de dos elementos: a) la existencia de unas lesiones cuya gravedad en si misma pueda determinar
ciertas limitaciones en quien las padece; b) la conexion ente dichas lesiones y la capacidad de
trabajo de quien las sufre»®”. Que han de considerarse estructurales y minimos, pero no suficien-

tes. Se estima que no producen limitaciones en la capacidad de trabajo, ni por tanto son determi-

96 STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 5 de octubre de 2012, que afiade lo siguiente: «Ello no sucede en el caso de
que las patologias o dolencias sufridas por el solicitante de la prestacion tengan caracter congénito o cuando las mis-
mas se han originado o desarrollado con anterioridad al inicio de su vida laboral, esto es, antes de que quien la sufre
haya ingresado, en virtud de su condicion de trabajador, en el sistema de la Seguridad Social a través de la afiliacion
y simultanea alta, o antes de, tras un periodo de inactividad o baja del sistema, que se vuelva a formalizar el alta en
el sistema. Y dicha situacion tnicamente puede obviarse cuando, a pesar de ser tales dolencias o lesiones anteriores
al momento en el que quien la padece adquiere la condicion de trabajador, cotizante y sujeto protegido por el siste-
ma, y, por tanto, también a afectos de incapacidades. Aquella no han impedido el normal desempeifio de un trabajo
pero experimentan una agravacion, durante la vida laboral, que dificultan o impiden realizar el trabajo que hasta ese
momento habian venido desempefiando con normalidad, puesto que en este caso si cabe hablar de una dolencia y
consiguiente incapacidad sobrevenida, al ser el grado o gravedad de la dolencia especialmente significativo y al so-
brevenir por tal razon la incapacidad».

97 Segtin el articulo 136.1 de la LGSS, «en la modalidad contributiva, es invalidez permanente la situacion del trabajador

que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas,
que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la ca-
pacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo»; Establecia
el articulo 132.1 del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprobo el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, derogado por el Real decreto Legislativo 1/1994: «En la modalidad contributiva, es invalidez
la situacion de alteracion continuada de la salud que imposibilita o limita a quien la padece para la realizacion de una
actividad profesional»; La redaccion contenida en el articulo 132.2 del Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado
el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, era ya idén-
tica a la del actual articulo 136 de la LGSS; Se determinaba en la base octava, articulo 31 de la Ley 193/1963, de 28
de diciembre, de Bases de la Seguridad Social, que constituian situaciones o estados constitutivos de invalidez: «a)
Los de incapacidad permanente por causa de enfermedad comun o profesional o de accidente, sea o no de trabajo; b)
Los que asi deban ser considerados por haber transcurrido el periodo (...) de percepcion de la prestacion econdmica,
a consecuencia de incapacidad laboral transitoria, sin que el trabajador esté en condiciones de reanudar su trabajo».

98 STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 30 de septiembre de 2009.
99 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 8 de octubre de 2012.
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nantes de un situacién de invalidez o incapacidad'%, las lesiones, mutilaciones y deformidades
(aunque en algun texto de desarrollo se llegue a hablar de deformaciones) de caracter definitivo
causadas por accidente de trabajo, enfermedad profesional, que sin llegar a constituir incapaci-
dad permanente, supongan una alteracion o disminucion de la integridad fisica del trabajador,
que son indemnizadas por una sola vez con determinadas cantidades econdmicas!®!, «todo ello
sin perjuicio del derecho del trabajador a continuar al servicio de la empresa»!2.

100 por ello «las lesiones, mutilaciones y deformidades que se regulan en la presente seccion seran incompatibles con las
prestaciones economicas establecidas para la invalidez permanente, salvo en el caso de que dichas lesiones, mutilacio-
nes y deformidades sean totalmente independientes de las que hayan sido tomadas en consideracion para declarar tal
invalidez y el grado de incapacidad de la mismay, precisa la STSJ de Canarias, Sala de lo Social, de 5 de mayo de 2005.

10

—_

Establece el articulo 150 de la LGSS: «Las lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo, causadas
por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales que, sin llegar a constituir una invalidez permanente confor-
me a lo establecido en la seccion 3.* del presente capitulo, supongan una disminucion o alteracion de la integridad
fisica del trabajador y aparezcan recogidas en el baremo anejo a las disposiciones de desarrollo de esta Ley, seran
indemnizadas, por una sola vez, con las cantidades alzadas que en el mismo se determinen, por la entidad que estu-
viera obligada al pago de las prestaciones de invalidez permanente, todo ello sin perjuicio del derecho del trabajador
a continuar al servicio de la empresa»; «El concepto unitario de las lesiones permanentes no invalidantes (...) deriva
(...), del reconocimiento realizado por el articulo 40, apartado primero, letra g) de la Orden de 1969», afirma la STS,
Sala de lo Social, de 4 de mayo de 2006.

102 14 trabajadora esta obligada a reincorporarse a su puesto de trabajo cuando el expediente de invalidez finaliza con

el reconocimiento de unas lesiones permanentes no invalidantes», dicen las SSTSJ, Salas de lo Social, de la Comu-
nidad Valenciana, de 18 de junio de 2008, y de Andalucia, de 25 de septiembre de 2009; Del tenor de la regulacion
legal se infiere que para la existencia de lesiones permanentes no invalidantes es necesaria la concurrencia de los si-
guientes requisitos: «a) Que el trabajador sufra lesiones derivadas de accidente de trabajo, enfermedad profesional,
no constitutivas de ningtin grado de incapacidad permanente pero que impliquen un déficit o merma en su capacidad
fisica y que sean totalmente definitivas; b) Que las citadas lesiones estén conceptuadas reglamentariamente como
lesiones permanentes no invalidantes que constituyen niimeros clausus que no puede ser aplicado analogicamentey,
indica la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 4 de marzo de 2008, que afiade: «Ello implica que este tipo de
lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter permanente suponen una disminucion o alteracion de la integri-
dad fisica del trabajador que una vez prevista en el (...) baremo poco puede importar que se pueda reconocer por la
misma una incapacidad permanente, pues en este supuesto, (...) las indemnizaciones a tanto alzado por este tipo de
lesiones, mutilaciones o deformidades seran incompatibles con las prestaciones econdmicas derivadas de la incapa-
cidad permanente, salvo que dichas lesiones sean totalmente independientes de las que ya han sido tomadas en con-
sideracion para declarar la incapacidad y su grado (SSTS, Sala de lo Social, de 7 de abril de 1979 y 3 de octubre de
1981). Por ello la regla general es la improcedencia de las indemnizaciones cuando las lesiones integran un cuadro
determinante de incapacidad permanente. Mas dudoso es si tales lesiones permanentes no invalidantes pueden ser
objeto de revision general por producirse una sustancial agravacion de las dolencias (STSJ de Madrid, Sala de lo So-
cial, de 25 de noviembre de 1993; en otro sentido STSJ, Sala de lo Social, de Extremadura de 23 de junio de 1995,
STSJ de Sevilla, Sala de lo Social, de 20 de enero de 1999) todo ello aunque el antiguo articulo 40 de la Orden Mi-
nisterial de desarrollo de 15 de abril de 1969 determinaba a los efectos prestacionales de la eventual evolucion de
las lesiones permanentes no invalidantes ya indemnizadas viendo que la desaparicion de la misma no determinaba
la obligacion de devolucion y que la conversion por agravacion o mejoria de una lesion ya indemnizada en otra dis-
tinta descrita determinaba el derecho del trabajador a la indemnizacion correspondiente a la nueva configuracion de
la lesion si fuese superior (previo descuento de la cantidad percibida por la anterior) o si fuera inferior la consolida-
cion de la indemnizacion inicial sin obligacion de devolucion». Sobre la imposibilidad de aplicacion analogica del
baremo STS, Sala de lo Social, de 19 de octubre de 1998.

www.ceflegal.com 27

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 370 (enero 2014) E

3.1. Concepto

Segin una importante jurisprudencia menor'%3, la regulacion legal establece «una relacion
entre la situacion patoldgica invalidante y la capacidad laboral». Pero ello no impide que aquella
regulacion incurra en una cierta pero inevitable ambigiiedad, determinante de que en la aplica-
cion de la norma existan «problemas interpretativos, pues hay notas en el texto legal que son in-
determinadas (...) que precisamente sirven para hacerlo mas flexible y con mayor capacidad para
adaptarse a la realidad que pretende regular: la proteccion a la persona incapacitada. No hay, por
tanto, indeterminacién normativa en el sentido de que la norma encierre solucion alternativa o
sea oscura en el ambito de su proyeccion, sino dificultades en el proceso de aplicacion del pre-
cepto. Y precisamente estas dificultades radican en el analisis de las notas indeterminadas que el
concepto legal encierra, que hacen referencia a conceptos de experiencia y a conceptos de valor,
y en este sentido la indeterminacion de los conceptos no tiene otro alcance juridico que el hacer
posible la mas exacta aplicacion de la normay.

De tal manera, afirma la misma jurisprudencia, que «primero habra de fijarse el criterio deci-
sor de si se estd o no ante una incapacidad permanente segun la configura la Ley, y luego, en qué
grados, (parcial, total, etc.) se manifiesta la misma. O dicho de otra manera, donde esta el umbral
de la incapacidad permanente protegible. Para llegar a él, hay que poner de relieve cuél es el centro
—nucleo fijo o zona de certeza positiva— del concepto, y no es otro que la relacion entre la altera-
cion de la salud sufrida y la disminucion de la capacidad laboral, pues, en esencia, el riesgo cu-
bierto no es la alteracion de la salud, sino la incidencia de tal acontecimiento en la disminucion de
la capacidad de ganancia por debajo del limite establecido». Son relevantes, segun el criterio de la
aludida jurisprudencia, para la nocion juridica de incapacidad o invalidez los siguientes elementos:

a) «Alteracion grave de la saludy, a ella se refiere la norma cuando alude a reduccio-
nes anatomicas o funcionales graves. «Esta expresion contiene dos notas sustan-

103 gT8J de Navarra, Sala de lo Social, de 30 de septiembre de 2009; Otra relacion de las notas caracteristicas de la in-
validez permanente, bien que sustancialmente coincidente con la anteriormente citada se establece en la STSJ del
mismo tribunal y sala de 5 de marzo, segtin la cual «son, pues, tres las notas caracteristicas que definen el concepto
legal de la invalidez permanente: 1) Que las reducciones anatomicas o funcionales sean objetivables ("susceptibles
de determinacion objetiva"), es decir, que se puedan constatar médicamente de forma indudable, no basandose en
la mera manifestacion subjetiva del interesado. 2) Que sean «previsiblemente definitivasy, esto es, incurables, irre-
versibles; siendo suficiente una prevision seria de irreversibilidad para fijar el concepto de invalidez permanente, ya
que, al no ser la Medicina una ciencia exacta, sino fundamentalmente empirica, resulta dificil la absoluta certeza del
prondstico, que no puede emitirse sino en términos de probabilidad. Y 3) Que las reducciones sean graves, desde la
perspectiva de su incidencia laboral, hasta el punto de que disminuyan o anulen su capacidad laboral en una escala
gradual que va desde el minimo de un 33 % de disminuci6n en su rendimiento normal para la profesion habitual —in-
capacidad permanente parcial—, o la que impide la realizacion de todas las fundamentales tareas de la misma —inca-
pacidad permanente total—, hasta la abolicion de la capacidad de rendimiento normal para cualquier profesion u oficio
que el mercado laboral pudiera ofrecer —incapacidad permanente absoluta—»; en el mismo sentido pueden citarse las
STSJ, Sala de lo Social, del mismo tribunal de 27 de septiembre de 2012, y STSJ del Principado de Asturias, Sala
de lo Social, de 15 de marzo de 2013.
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ciales: una, el concepto integrador al hacer referencia a la consideracion conjunta
de las causas invalidantes; la segunda nota es que tales reducciones, por si mismas,
no son objeto de proteccidn, sino por su relacion con la disminucion de la capaci-
dad laboral, pues es claro que el estado de necesidad contemplado por la norma no
trata de indemnizar un dafio a la integridad fisica, sino de restablecer el equilibrio
econdmico, roto por la situacion patologica sufridax.

b) «Fijacion del diagndsticoy, que se introduce mediante la referencia a que las lesio-
nes o padecimientos sean susceptibles de determinacion objetiva, «pretendiendo
que el proceso patologico que se fije sea determinado objetivamente en el cuadro
de conocimientos de la Ciencia Médica, huyendo de vaguedades, incorrecciones
o descripciones carentes de base cientifica constatable».

c) «Permanencia» y «caracter definitivo». La «permanencia» forma parte de la no-
cion misma de la incapacidad o invalidez. «La determinacion de esa permanen-
cia es elemento esencial para fijar el punto de partida del derecho a prestaciones,
matizandose que no obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de
la capacidad laboral del invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente
como incierta o a largo plazo»!%. La invalidez permanente «se caracteriza por
la nota fundamental de ser definitiva, lo que permite un margen de error y tam-
bién de alteracion del contendido de la incapacidad, pues la nota de la perma-
nencia no impide que la capacidad residual del trabajador pueda experimentar
variaciones con el paso del tiempo de ahi que (se) permita la revision, bien por
error en su determinacion (error de diagnostico), bien por haberse producido
esa alteracion de la capacidad laboral (agravacion o mejoria)»!%3. Este elemen-
to diferencia la invalidez o incapacidad permanente de la incapacidad temporal
y de su prorrogalt,

104 Al cardcter «definitivo e irreversible (de las secuelas), como exige cualquier grado de IP», se refiere la STSJ de Ga-
licia, Sala de lo Social, de 12 de noviembre de 2012; Se deniega la invalidez permanente en cualquiera de su grados
en un supuesto de «trastorno depresivo mayor, episodio unico», por la STSJ de Murcia, Sala de lo Social, de 12 de
noviembre de 2012, a la «permanencia de la incapacidad» se refiere la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 5 de
octubre de 2012

105 STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 2013.

106 «De conformidad con el articulo 128 de la Ley General de la Seguridad Social, tendran la consideracion de situacio-

nes determinantes de incapacidad temporal las debidas a enfermedad comun o profesional, sea o no de trabajo, mien-
tras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo. Es decir, que aun
persistiendo la asistencia sanitaria, es el impedimento para el trabajo lo que debe concurrir para que pueda estimarse
procedente la continuacion de la situacion de incapacidad (y si no) existe impedimento para el trabajo (...) la inca-
pacidad temporal debe finalizar», dice la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 21 de septiembre de 2009; «Como
su propia denominacion revela, la incapacidad temporal se caracteriza por no ser la dolencia definitiva e irreversible
sino susceptible de mejoria que permita trabajar o bien su curacion tras el oportuno tratamiento médico-quirurgico»,
precisa la STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2013.
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d) «Disminucién de la capacidad laboral» que produzca una «efectiva restriccion de
la capacidad de ganancia»'?’. Precisamente «este requisito es en realidad el eje en
torno al cual gira la proteccion por incapacidad permanente pues aquel estado pa-
toldgico es trascendente en cuanto trac como consecuencia la anulacion o dismi-
nucién de la capacidad de trabajo»198.

La exigible simultaneidad en la concurrencia de esos elementos mantiene una cierta cohe-

rencia interna!®’. Sustancialmente «se trata de decidir (...) sobre la gravedad de las reducciones
(...), desde la perspectiva de su incidencia laboral, hasta el punto de que «disminuyan o anulen»
la capacidad para el trabajo de afectado en funcion de su profesion o del grado de incapacidad
que se postule, constituyendo este un requisito central de la invalidez, al resultar intranscendente

una lesion que —por grave que sea— no incida en aquellay

110

El criterio predominante en la definicion de la invalidez o incapacidad permanente «es el

denominado profesional, pues es constante doctrina legal que la adecuada valoracion de la inca-

107

108

109

110

30

Indica la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 9 de octubre de 2012, que «la valoracion de la invalidez permanen-
te debe realizarse atendiendo fundamentalmente a las limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos del
trabajador, en tanto tales limitaciones determinan, con caracter previsiblemente definitivo, la efectiva restriccion de
la capacidad de gananciay.

Para poder diferenciar adecuadamente entre incapacidad profesional e incapacidad de ganancia, precisa la STSJ de
Navarra, Sala de lo Social, de 30 de septiembre de 2009, «han de traerse a colacion los cinco factores que pueden
considerarse en la evaluacion de la intensidad incapacitante, el conjunto de lesiones, secuelas o enfermedades que
(padezca) el interesado, la profesion o profesiones que quedan afectadas por el cuadro de limitaciones, la incidencia
concreta que en cada individuo tienen los dos factores anteriores y que pueden variar sustancialmente de un trabaja-
dor a otro, los factores personales del incapacitado, como su nivel cultural y su formacion profesional, (y) los facto-
res externos del mercado de trabajo que pueden influir en una mayor o menor posibilidad de obtener otra ocupacion
retribuida». Precisamente el criterio que atiende a la incapacidad de ganancia, concluye aquella sentencia, «tiene
presente los cinco factores (...), averiguando por via presuntiva la real capacidad de obtener rentas profesionales y
sustituyendo economicamente lo dejado de percibir. Por el contrario, el sistema de incapacidad profesional solo tiene
presente los tres primeros factores, ignorado los dos tltimos con el argumento de que no afectan a la contingencia
invalidez, sin desempleo. Ademas, dentro del mismo, ain puede distinguirse otra subclasificacion entre sistema de
calificacion abierta y sistema de baremo. Este ultimo ignora también el tercer factor, limitandose a relacionar el cua-
dro de dolencias con una o varias profesionesy.

Como precisa la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 19 de noviembre de 2012, «sin que dicho cuadro clinico su-
ponga merma importante para dicha profesion, dado que ninguna de dichas lesiones reviste entidad grave o severa;
y tan solo estaria limitado en las fases algidas o dolorosas de dicho proceso artrosico, supuesto en que seria posible
su proteccion de una forma especifica, a través de la Incapacidad Temporal, pero el cuadro clinico (...) no comporta
menoscabo funcional alguno de caracter permanentey.

STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 9 de octubre de 2012; Indica la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 8 de
octubre de 2012, «sin que el mero diagnoéstico de (...) permita, por si sola, atribuir un repercusion incapacitante, pues
es sabido que nos hallamos ante una enfermedad (fibromialgia) cuya principal caracteristica es el dolor musculo-es-
quelético, y que admite varios grados de intensidad o gravedad, abarcando desde la nula repercusion funcional a la
maxima, y con variaciones de una persona a otra, en funcion del umbral de dolor de cada una, siendo también esen-
cial saber cudl ha dido la respuesta al tratamiento o tratamientos aplicados».
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pacidad resultante ha de hacerse atendiendo en primer término al tenor literal del precepto que
define los diferentes grados en que la situacion del incapaz puede encontrarse, y después a la ap-
titud de trabajo del sujeto enfermo, sin llegar confundir la aptitud para el trabajo con la dificul-
tad material de encontrar un nuevo trabajo; es decir, puede flexibilizarse el tenor literal o incluso
interpretarlo en sentido humanitario, pero sin llegar a rebasar los limites que la ley permite»!!!.

En definitiva, que el sistema empleado para definir la invalidez o incapacidad por nuestra
normativa «es, basicamente, el de incapacidad profesional»!!2. Bien que se recuerde que «sin em-
bargo la jurisprudencia estuvo proxima a los pardmetros de la incapacidad de ganancia durante
algun tiempo, otorgando prestaciones a quien, por sus factores personales y por las circunstancias
del mercado laboral, no tuviese posibilidades reales de nueva ocupacion»!!3.

Se trata de un concepto «basado en un criterio de capacidad laboral y funcional»!!'4, que se

configura «en base a la existencia de varios elementos, a saber: haber estado sometido a tratamien-
to, haber sido dado de alta y presentar reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas y finalmente que como consecuencia de
ellas se produzca una disminucion o anulacion de su capacidad laboral»!!'®, consecuentemente
«la valoracion de la invalidez permanente debe realizarse atendiendo fundamentalmente a las li-
mitaciones funcionales derivadas de los padecimientos del trabajador, en tanto tales limitaciones
determinan la efectiva restriccion de la capacidad de ganancia»!!S.

Entendiéndose por «reduccidn anatdomica» la amputacion de un miembro o parte del mismo
o la extraccion de un o6rgano, mientras que la «reduccion funcional» implica la pérdida de la fun-
cionalidad de una parte del cuerpo que afecte a la capacidad completa del individuo, exigiéndose
segun la regulacion juridico-positiva que esta reduccion anatomica o funcional sea 1) grave, 2)
susceptible de determinacion objetiva, 3) previsiblemente definitiva y 4) que disminuya o anule
su capacidad laboral, habiéndose hecho hincapié en la «apreciacion conjuntay de las secuelas para
la calificacion de un grado de invalidez''7, y en que la totalidad de los padecimientos han de ser
tenidos en consideracion para conseguir el calificativo adecuado al estado real del trabajador!!3.

T g7y de Navarra, Sala de lo Social, de 30 de septiembre de 2009.
"2 yid. nota 111.

"3 yid. nota 111.

114 g7y de Cataluiia, Sala de lo Social, de 10 de octubre de 2012.
15 sT187 de Cataluiia, Sala de lo Social, de 9 de octubre de 2012.
116 yi4. nota anterior.

117 SSTS, Sala de lo Social, de 9 de junio de 1987 y 15 de marzo de 1989; STSJ de Aragén, Sala de lo Social, de 7 de
diciembre de 2011.

1138 STS, Sala de lo Social, de 15 de marzo de 1989, y STSJ de Aragon, Sala de lo Social, de 7 de diciembre de 2011.
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Esto es, «la valoracion de la invalidez permanente debe realizarse atendiendo fundamental-
mente a las limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos del trabajador, en tanto tales
limitaciones determinan la efectiva restriccion de la capacidad de ganancia. Y ha de comenzar-
se afirmando que toda declaracion de incapacidad permanente exige de la concurrencia de dos
elementos: a) la existencia de unas lesiones cuya gravedad en si misma pueda determinar ciertas
limitaciones a quien las padece, y, b) la conexion entre dichas lesiones y el trabajo desempefia-
do por quien las sufre, lo cual obliga a examinar las tareas que configuran el profesiograma la-
boral del afectado»'!®. Lo que, en ocasiones, perjudica a quienes pueden organizar su trabajo!2C.

Consecuentemente la personalidad en la determinacion de la incapacidad o invalidez perma-
nente se torna en caracteristica definitoria'?!. La «calificacion de la incapacidad debe resolverse

119 SSTSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 10y 11 de octubre de 2012.

120 g6 sucede a los trabajadores autonomos, porque «a diferencia de los trabajadores por cuenta ajena, (...), poseen mayor
autonomia en cuanto a las condiciones materiales de trabajo y la posibilidad de efectuar dicho trabajo alternando ta-
reas (con) el cometido propio de las tareas de direccion o gestion de una explotacion que efectuan aquellos», afirma
la STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 3 de enero de 2012; «Dichos esfuerzos, en el grado de intensidad descrito,
no pueden considerarse inherentes a su situacion profesional pues el actor, en la condicion de regente y responsable
de su negocio, puede seleccionar cuales acometer y de cuales abstenerse, no estando por lo tanto obligado a realizar
unos y otros y pudiendo delegar tales cometidos en terceras personas a su cargo. Esto significa que en el nticleo ope-
rativo propio de la profesion del actor no se encuentra necesariamente implicados esos esfuerzos de intensidad que
no pueda llevar a cabo, sino que los mismos pueden ser evitados», afirma la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de
19 de octubre de 2012; «La situacion del trabajador autonomo no es, ante la posibilidad de apreciacion de una inca-
pacidad laboral absoluta (...) equiparable a la de un trabajador por cuenta ajena. La razén esencial para esta diferen-
cia estriba en que el trabajador por cuenta propia no estd sometido a un poder organizativo y directivo ajeno, sino que
es ¢l mismo quien lo ejerce. Eso relativiza sensiblemente la posibilidad de apreciar la subsistencia de una capacidad
laboral residual tanto como los criterios para estimar la efectiva imposibilidad de desempenar las tareas fundamenta-
les del puesto de trabajo», precisa la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 21 de septiembre de 2012; En el mismo
sentido STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 10 de octubre del 2012, SSTSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 12
de noviembre de 2012 y 4 de marzo de 2013, SSTSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 15 de marzo
de 2013, STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 8 de marzo de 2013; Vid. CAVAS MARTINEZ, F. y CAMARA BOTIA, A.:
La accion protectora del Régimen especial de Seguridad social de los Trabajadores por cuenta propia o autonomos,
Navarra: Thomson-Aranzadi, 2005, pags. 156-169; También DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J. L.: La
Seguridad social de los Trabajadores Auténomos, Valladolid: Lex Nova, 2004, pags. 270-276.

121 vas que de incapacidades puede hablarse de incapacitadosy, afirma la STS, Sala de lo Social, de 30 de enero de

1989, doctrina constantemente reiterada. La STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Social, de 25 de enero de 2012, pre-
cisa que «las circunstancias facticas concurrentes en cada caso y la necesidad de individualizar cada situacion con-
creta ante un hipotético reconocimiento de incapacidad permanente (distintas enfermedades, diverso desarrollo de
las enfermedades supuestamente similares, edad del presunto incapaz, profesion habitual de cada uno con sus distin-
tos matices) hacen que dificilmente puedan darse supuestos con identidad sustancial, y en consecuencia, en materia
de calificacion de la invalidez permanente la invocacion de precedentes jurisprudenciales resulta inefectiva, pues
no alcanza el grado de doctrina vinculante en cuanto que cada realidad objetiva reclama también una precisa deci-
sion»; «No es posible, para la tipificacion de la incapacidad laboral, reconducir a unidad los supuestos de hecho en
su proyeccion juridica, por tratarse de una tarea compleja en la que han de tenerse en cuenta factores laborales, mé-
dicos y juridicos, y considerar varios informes periciales, con frecuencia demasiado laconicos en la descripcion de
los padecimientos que aquejan al trabajador, y faltos de precisiones sobre cuales son los concretos efectos negativos
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partiendo de la singularidad de cada caso concreto»!?2. De tal manera que «cuando se trata de
determinar la existencia de un grado de incapacidad permanente no cabe generalizar la decision
y debe atenderse siempre a las particularidades del caso que ha de resolverse, respecto del que la
cita de otros no pasa de ser meramente orientativa, y su graduacion requiere siempre la decision
sobre supuestos especificos e individualizados, a la que no puede llegarse si no es mediante la
ponderacion singularizada de padecimientos y las limitaciones que estos generan en cuanto im-
pedimentos reales con proyeccion sobre la capacidad de trabajo»!23.

No afectan a la determinacion de la situacion de incapacidad o invalidez permanente otras
circunstancias. Asi se indica que «tampoco incide en la determinacion de la situacion de invali-
dez el que (el trabajador) haya sido despedido de su trabajo tras reincorporarse de la situacion de
incapacidad temporal ya que aquella situacion es ajena a lo que es objeto del proceso (la decla-
racion de invalidez o incapacidad permanente), no pudiendo determinar la existencia de la inva-
lidez la decision empresarial adoptada en el marco de una relacion de trabajo»!24,

La nocién de invalidez es unitaria. La afirmacion de que existen grados de invalidez no des-
dice sino que confirma semejante aserto. Esto es, la invalidez es tinica pero admite, naturalmente,
graduacion, la cual esta prefijada legalmente. La circunstancia de que se pueda pasar de un grado
a otro, por agravacion o mejoria de las lesiones o padecimientos del invalido, constituye un «prin-
cipio general» del sistema de Seguridad Social'?®, y presupone aquella unicidad conceptual'?®,

que cada uno de estos males determina precisamente en esa persona, individualizada, inica e irrepetible», afirma la
STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 27 de septiembre de 2012.

122 SSTS, Sala de lo Social, de 17 de marzo de 1989, 27 de noviembre de 1991, 2 de abril de 1992, 29 de enero de 1993,
15 de diciembre de 1998 y 23 de noviembre de 2000; STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 10 de octubre de 2012;
SSTSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 25 y 26 de febrero de 2013; «La decision debe acomodarse a un necesario
proceso de individualizacion, en atencion a cudles sean las concretas particularidades de caso a enjuiciar», dicen las
SSTS, Sala de lo Social, de 2 de abril de 1992 y 29 de enero de 1993; «Que lo diferencian de las situaciones de otros
distintos afectados, tanto por la incidencia de otras lesiones, como por la concreta actividad desempefiada por el mismo,
que es la determinante a efectos de esa valoraciony, precisa la STS, Sala de lo Social, de 23 de noviembre de 2000.

123 SSTS, Sala de lo Social, de 19 y 30 de enero de 1989; SSTSJ, de Catalufia, Sala de lo Social, de 10y 11 de octubre
de 2012; STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 15 de marzo de 2013: STSJ de Navarra, Sala de lo
Social, de 10 de octubre de 2012; Se «ha de valorar la capacidad residual que las lesiones tenidas como definitivas
permiten al afectadoy, dice la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 26 de febrero de 2013.

124 973y de Madrid, Sala de lo Social, de 10 de octubre de 2012.

125 9TS7 de La Rioja, Sala de lo Social, de 21 de febrero de 2013.

126 g5 claro que la revision puede tanto serlo por agravacion como por mejoria, de manera que el resultado de la revi-

sion tanto puede ser la mejora en términos econdmicos de la prestacion reconocida, como la reduccion o, incluso,
la supresion de la mismay, indica la STC 205/2011, de 15 de diciembre; Los requisitos para que proceda la estima-
cion de la revision del grado de invalidez, por agravacion o por mejoria, son los siguientes: a) Que realmente se haya
producido una agravacion o mejoria, resultado de confrontar los padecimientos que aquejaban al trabajador, cuan-
do fue declarado en situacion de incapacidad permanente y el cuadro clinico que presenta al postular la revision del
que primitivamente fue reconocido, (SSTS, Sala de lo Social, de 6 y 18 octubre 1980; 2 febrero, 2 abril y 24 y 29
septiembre 1981, 20 febrero y 29 abril 1982); b) Que la revision solo se puede reconocer si, tras la valoracion glo-
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3.2. Grados

Segun establecia el articulo 137 de la LGSS la incapacidad permanente, cualquiera que
sea la causa determinante, se clasificara, en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad
de trabajo del interesado, en los siguientes grados: a) Incapacidad permanente parcial (IPP); b)
Incapacidad permanente total (IPT); c¢) Incapacidad permanente absoluta (IPA); d) Gran invali-
dez (GI)'?7. Para concluir cuél sea el grado de incapacidad «mas que atender a las lesiones hay
que atender a las limitaciones que las mismas representen en orden al desarrollo de la actividad
laboral»!28, segin un «complejo proceso valorativo en el que se ponen en relacion el cuadro de
dolencias, la afectacion personal y el trabajo del sujeto»'?°.

Segtin la ley'3? se entendera por incapacidad permanente parcial para la profesion habitual
la que, sin alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 33 %
en su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas funda-

bal del estado del trabajador por cuanto a sus aptitudes laborales respecta, se concluye que no es el mismo, o muy
semejante, al que presentaba cuando se le declard la incapacidad inicial; b) Que el nuevo cuadro clinico, por su en-
tidad, determine la modificacion del grado de incapacidad ya que no todo empeoramiento o mejoria lleva aneja la
elevacion o disminucion del grado de invalidez, sino solo aquel que por la entidad de las dolencias que sufra y su
repercusion en la capacidad laboral, realmente la hayan disminuido o aumentado (SSTS, Sala de lo Social, de 20 de
septiembre de 1985 y de 15 de enero de 1987); ¢) Que el interesado no haya cumplido la edad minima de jubilacion
(STS, Sala de lo Social, de 15 de diciembre de 1993); d) Que la revision de grado se solicite una vez transcurrido el
plazo a partir del que se pueda instar la revision sefialado en el reconocimiento inicial de grado», indican las SSTSJ
de Catalufa, Sala de lo Social, de 3 octubre de 2001, de 14 de abril de 2003, y de 16 de marzo de 2012; «El articulo
143.2 de la LGSS cuando contempla la posibilidad de revision de la incapacidad por mejoria o por agravacion, no
alude a «lesionesy, sino a la eventual alteracion del estado invalidante, de lo que se desprende que tal expresion «es-
tado» hace referencia a la situacion compleja y global del incapacitado, no solo a las concretas dolencias en que se
baso el reconocimiento del grado inferior de invalidez», indica la STS, Sala de lo Social, de 14 de febrero de 2006;
En el mismo sentido SSTSJ, de Galicia, Sala de lo Social, de 27 de febrero, 1 y 4 de marzo de 2013; STSJ de Ma-
drid, Sala de lo Social, de 26 de febrero de 2103.

127 (La calificacién de la incapacidad permanente en sus distintos grados se determinara en funcion del porcentaje de

reduccion de la capacidad de trabajo que reglamentariamente se establezca, dice la ley.

128 STS, Sala de lo Social, de 29 de septiembre de 1987; «Debiéndose hacer la valoracion de las capacidades residuales

atendiendo a las limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos sufridos», STS, Sala de lo Social, de 6 de
noviembre de 1987.

129 99787 de Galicia, Sala de lo Social, de 19 de julio, 5y 29 de octubre, 27 de noviembre y 9 de diciembre de 2012,
25y 26 de febrero de 2013; Se ha de efectuar «dicho proceso valorativo y de subsuncién normativa en atencion a
qué hechos singulares concurren en el casoy, indican las SSTS, Sala de lo Social, de 17 de marzo de 1989 y 27 de
noviembre de 1991.

130 para 1a definicion de los grados de invalidez ha de estarse al contenido del articulo 137 de la LGSS (RDLeg. 1/1994,

de 20 de junio), antes de la redaccion dada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, seglin la disposicion transitoria quin-
ta.bis de la LGSS, anadida precisamente por articulo 8.dos de aquella Ley 24/1997, a cuyo tenor la nueva redaccion
Unicamente sera de aplicacion a partir de la fecha en que entren en vigor las disposiciones reglamentarias a que se
refiere el apartado 3 de aquel articulo, lo que todavia no se ha producido. Entretanto, segun ordena aquella disposi-
cion transitoria quinta.bis, se seguird aplicando el precepto seglin su redaccion anterior.
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mentales de la misma. «La invalidez parcial esta limitada por arriba por la invalidez permanen-
te total, de manera que en la misma definicién se sefiala una nota negativa: que no alcance el
grado de total'3!, y tiene a su vez un limite minimo que entrafia determinar la situacién de inva-
lidez permanente in genere, es decir, que primero hemos de estar ante una invalidez permanen-
te y ademas se ha de concretar el porcentaje de incapacidad resultante (mas de un 33 %, incluso
exactamente el 33 %)»132.

Las situaciones de «incapacidad permanente parcial y total se diferencian porque en la pri-
mera se pueden realizar las fundamentales tareas de la profesion habitual y en la segunda no
puede desarrollarse ninguna de ellas»'33. El grado de parcial, al igual que el de total, se refiere «a
la profesion habitual»'3*. Ha de tenerse en cuenta que «la disminucién del rendimiento que ca-
racteriza la incapacidad permanente parcial se deriva no solo atendiendo a lo que objetivamente
puede rendir el trabajador afectado, sino teniendo en cuenta también la mayor penosidad o peli-
grosidad que comporta, lo que se ha de traducir en obtener un rendimiento inferior al conseguido
con anterioridad, si no en cantidad si en calidad»'3°.

Se entendera por incapacidad permanente total para la profesion habitual la que inhabilite al
trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales'3° tareas de la profesion'37, siem-
pre que pueda dedicarse a otra distinta. Se trata de un grado de incapacidad que esta «en intima

131 Debiendo declararse dichos grados de incapacidad cuando las lesiones o secuelas impidan en el caso de la Incapa-
cidad Total o menoscaben en el supuesto de la Parcial, el desempeiio de las tareas propias de la actividad habitual
con la profesionalidad, dedicacion y constancia que la relacion laboral exige», afirma la STSJ de Cataluia, Sala de
lo Social, de 11 de octubre de 2012.

132 9787 de Madrid, Sala de lo Social, de 28 de junio de 2011; SSTS de Galicia, Sala de lo Social, de 12, 15y 16 de no-
viembre de 2012; STS de Madrid, Sala de lo Social, de 4 de octubre de 2012.

133 9787 del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 8 de marzo de 2013.

134 9187 de Catalufia, Sala de lo Social, de 11 de octubre de 2012; STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social,

de 15 de marzo de 2013.

135 §STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 9 y 10 de octubre de 2012; STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo So-
cial, de 15 de marzo de 2013.

136 A Jas «tareas propias, al menos las principales, de su profesion habitual», se refiere la STSJ de Catalufia, Sala de lo

Social, de 8 de octubre de 2012; A la inhabilidad todas o las mas importantes tareas de su profesion habitual con un
minimo de capacidad o eficacia y con rendimiento econdmico aprovechable y sin que se trate de la mera posibilidad
del ejercicio esporadico de una determinada tarea» se refieren las SSTS, Sala de lo Social, de 11 de noviembre de
1986, 19 de septiembre, 29 de octubre y 6 de noviembre de 1987, y 28 de diciembre de 1988.

137 (Esta incapacidad presenta dos elementos caracteristicos: 1) Su caracter profesional, lo que supone que hay que va-

lorar ademas de la indole y naturaleza de las patologias que presenta el trabajador, la limitacion que las mismas supo-
nen, susceptibles de determinacion objetiva y suficiente para imposibilitarle de iniciar y consumar las tareas propias
de su oficio, puesto que dichas limitaciones funcionales son las determinantes de la mengua de su capacidad de ga-
nancia; 2) Su caracter permanente que implica la necesidad de estabilizacion del estado residual en el sentido de que
las patologias o secuelas tengan un caracter previsiblemente definitivo, siendo la recuperacion clinica, médicamente
incierta o a largo plazo», indica la STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 5 de octubre de 2012.
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conexion con las caracteristicas y exigencias de la profesion habitual»!38. Se dice que es «esen-
cialmente profesional» '3, por lo que «ha de conectarse ineludiblemente con las tareas propias del
afectado»!4Y. «Es necesario para la apreciacion juridica de la incapacidad permanente total, fijar
los menoscabos organicos y funcionales previsiblemente definitivos que el trabajador presenta,
conocer las caracteristicas de su trabajo o profesion habitual, atendiendo tanto a los requerimien-
tos fisicos y psiquicos que la misma precisa y especialmente a los riesgos que para el trabaja-
dor y para otros conlleva su realizacion, debiendo establecerse finalmente una correlacion entre
aquellos menoscabos y estas caracteristicas para determinar si la capacidad residual le permite el
desempefio eficaz, regular y con rendimiento de ese trabajo o profesion»!'4!. Consecuentemente
«tal incapacidad también ha de ser declarada, aunque tedricamente puedan desempeiarse las ta-
reas habituales de la profesion, cuando esta sea incompatible con un ambiente determinado»!42,

De tal manera que «la IPT se proyecta a la profesion habitual, de ahi el caracter determinan-
te y esencial de esta en la situacion clinica residual de la persona afectada, hasta el punto que unas
mismas lesiones o secuelas pueden ser constitutivas o no de IPT dependiendo de las funciones o
tareas exigidas por la actividad laboral —la profesion— del interesado»'43. Debiendo entenderse por
«profesion habitual no un determinado puesto de trabajo, sino aquella que el trabajador esta cua-
lificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en la movilidad
funcional»'**. En su declaracion debe tenerse en cuenta la realidad concreta del enfermo y su capa-

138 9187 de Cataluia, Sala de lo Social, de 8 de octubre de 2012.

139 9187 del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 15 de marzo de 2013. Otra sentencia del mismo tribunal, sala
y fecha indica que, en este grado de invalidez «resulta transcendente mas que el cuadro de dolencias y su gravedad,
la repercusion que tenga sobre la posibilidad de ejercer determinadas tareas, esto es, las propias de un oficio o pro-
fesion»; «Nuestro sistema se caracteriza por configurar la contingencia de incapacidad permanente, en funcion del
efecto incapacitante de las dolencias en relacion con la actividad laboral que se desempeia, debiendo atenderse a
criterios tales como si para el desarrollo de la profesion se precisan o no esfuerzo fisico en su ejecucion y con qué
intensidad, o si se requieren, en cambio, especiales habilidades a tal fin, como algo esencial y determinante para ca-
librar el impedimento», indica la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 26 y 27 de febrero y 4 de marzo de 2013.

140 SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 27 de septiembre y 16 de octubre de 2012.

141 9787 del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 2012; Segtin la STJ de Galicia, Sala de lo
Social, de 19 de noviembre de 2012, «la aptitud para el desempefio de la actividad laboral "habitual", de un trabaja-
dor, implica la posibilidad de llevar a cabo todas o las fundamentales tareas de la misma, con profesionalidad y con
una exigencias minimas de continuidad, dedicacion, rendimiento y eficacia, y sin que el desempefio de dichas tareas
genere riesgos adicionales o superpuestos a los normales de una profesion u oficio, ni comporte el sometimiento a
una continuada situacion de sufrimiento en el trabajo cotidiano»; La alusion legal al «rendimiento normal» debe en-
tenderse en el sentido de rendimiento normal para el conjunto de las actividades que integran cada profesion u ofi-
cio, indica la STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 13 de febrero de 2013.

142 97187 de Galicia, Sala de lo Social, de 4 de marzo de 2013.

143 9787 de Galicia, Sala de lo Social, de 10 de febrero de 2012; También SSTSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 8 de
octubre, 12 y 19 de noviembre de 2012; Asi como SSTSJ de Cataluia, Sala de lo Social, de 5, 8,9, 10y 11 de octu-
bre de 2012.

144 9187 de Madrid, Sala de lo Social, de 18 de julio de 2011; SSTSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 28 de febrero y
15 de marzo de 2013.
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cidad funcional residual en términos de habitualidad, rentabilidad, profesionalidad, rendimiento y
eficacia, durante toda una jornada laboral, actuando de acuerdo con las exigencias, de todo orden,
que comporta la integracion en una empresa, en régimen de dependencia de un empresario, dentro
de un orden preestablecido y en interrelacion con los quehaceres de otros compafieros de trabajo!*>.

Historicamente'46 era calificada como «incapacidad permanente absoluta la situacién del
afectado cuando este no (pudiese) pueda realizar la mayor parte de las profesiones u oficios, si
el trabajador no (fuera capaz de) soportar unos minimos de dedicacion, diligencia y atencion,
(...) indispensables en el mas simple de los oficios y en la ultima de las categorias profesionales,
sin poner en riesgo su vida. No estar en condiciones de soportar esos minimos (podia) conllevar
la declaracion de incapacidad permanente absoluta»!47, ya que, se afirmaba, la prestacion de
un trabajo, por liviano que fuera, incluso sedentario, solo podia realizarse mediante la asisten-
cia diaria al lugar de empleo, permanencia en €l durante toda la jornada, estar en condiciones
de consumar una tarea, siquiera fuera leve, lo que demandaba un cierto grado de atencion, una
relacion con otras personas y una moderada actividad fisica, sin que fuera posible pensar que,
en el amplio campo de las actividades laborales, existiese alguna en la que no sean exigibles

145 STS7 de Catalufia, Sala de lo Social, de 11 de octubre de 2012; «Sus secuelas limitan notablemente su capacidad la-
boral, pero no la excluyen de tal modo que no puede sostenerse que, en su caso, resta una capacidad laboral residual
cierta que puede proyectarse en condiciones minimamente satisfactorias y adecuadas sobre tareas livianas, ajenas al
esfuerzo fisico», seiala la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 21 de septiembre de 2012.

146 15 incapacidad permanente absoluta debe declararse cuando «el conjunto de deficiencias fisicas que padece el tra-

bajador determinen una inhabilitacion completa para el desempefio eficaz de toda profesion u oficio, al no estar en
condiciones de acometer ninglin quehacer productivo, pues las aptitudes que le restan carecen de suficiente relevan-
cia en el mundo econdémico como para concertar alguna relacion de trabajo retribuiday, indican las SSTS, Sala de lo
Social, de 18 y 25 de enero de 1988, y afirman la STSJ, Sala de lo Social, de Navarra de 26 de diciembre de 2007,
y STSJ de Sevilla, Sala de lo Social, de 14 de septiembre de 2010; «La invalidez merecera la calificacion de abso-
luta cuando el trabajador no tenga capacidad alguna, debiéndose realizar la valoracion de las capacidades residuales
atendiendo a las limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos sufridos. Sin que puedan tomarse en con-
sideracion las circunstancias subjetivas de edad, preparacion profesional y restantes de tipo econémico y social que
concurran, que no pueden configurar el grado de incapacidad superior al que corresponde por razones objetivas de
caracter médico exclusivamente. En consecuencia, habria Incapacidad Permanente Absoluta siempre que las condi-
ciones funcionales médicamente objetivables del trabajador le inhabiliten para el desempefio de cualquier profesion
u oficio que tenga una retribucion ordinaria dentro del mercado laboral», precisan las SSTSJ de Castilla y Leon, Sala
de lo Social, de 12 de febrero de 2009 y 11 de marzo de 2010; «El invalido absoluto lo es desde el momento en que
su capacidad residual de trabajo no le permite dedicarse a ningtin tipo de trabajo, pero en un sentido profesional, es
decir, cuando se haya de someter a las exigencias de un marco laboral, habiendo de considerar su respuesta al incidir
sobre su menguada salud los factores que configuran ese marco, como son horarios, continuidad en el desempefio
de la tarea, esfuerzo eficaz compatible con un rendimiento medio dentro del mercado de trabajo, etc.», destacan las
SSTSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 29 de mayo y 5 de junio de 2009; «Si el invalido puede desa-
rrollar otro tipo de actividad de caracter mas liviano que la que constituia su profesion habitual, no podremos hablar
de una incapacidad absoluta», dice la STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 29 de mayo de 2009.

147 STS, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 1986; STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 27 de diciembre de 2011;
STS de Cataluiia, Sala de lo Social, de 14 de noviembre de 2012.
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salvo que se den un verdadero espiritu de sacrificio por parte del trabajador y un grado intenso
de tolerancia en el empresario!4$,

Rigor calificador que no impedia excluir la equiparacion entre inhabilidad para el trabajo e
imposibilidad material de efectuar cualquier labor, porque, se decia, la LGSS asi lo viene a reve-
lar al recoger la compatibilidad de la invalidez en grado de incapacidad permanente absoluta con
la realizacion de trabajos marginales'#?, encontrandose en esa situacion quien «no podia realizar
un trabajo asalariado con un minimo de profesionalidad, rendimiento y eficacia, en condiciones
de rentabilidad empresarial, y quien solo pudiese desempeiiar actividad por cuenta ajena con un
esfuerzo excepcional, no exigible a ninglin trabajador»!0. Pero sin que el ser «independiente»
para poder realizar las actividades basicas e instrumentales de la vida diaria pudiese modificar
semejante afirmacion, «porque dicha independencia, entendida como suficiencia para desarro-
llar por si tales actividades basicas, no implica que los cometidos propios de un puesto de trabajo
vayan a poder ser atendidos de manera suficiente»!3!,

Alguna jurisprudencia menor, no obstante el devenir de los tiempos y los desarrollos tec-
nologicos, atin se manifiesta acorde con esa perspectiva, lo que genera un panorama confuso en
torno a este grado de invalidez'*2. Asi se firma que «la IPA solamente puede apreciarse cuando

148 STS, Sala de lo Social, de 3 de febrero de 1986; Bien entendido que «toda actividad laboral en régimen de ajenidad
y dependencia ha de ser desarrollada bajo las 6rdenes de un empresario, exigiéndose en todo caso unos minimos de
intensidad y eficacia durante la jornada laboral que se ha de mantener de forma constante, debiendo regir en la inter-
pretacion del precepto (regulador) un principio de racionalidad, en el que se considere la finalidad de la norma y la
propia experiencia de la vida del trabajo, lo que descarta cualquier interpretacion basada en expectativas ilusorias o
meramente tedricas de actividad laboral. De manera que debe reconocerse no solo a quien carezca de toda aptitud fi-
sica para la realizacion de cualquier quehacer laboral, sino también a quien, manteniendo posibilidades de ejecucion
de ciertas tareas, se encuentre, sin embargo, sin facultades bastantes para su satisfaccion con la eficacia normalmen-
te exigible en el ambito en que tales tareas se desenvuelven, y, por lo mismo, esta ausencia de facultades o aptitudes
esenciales equivalen de facto a una inhabilidad absoluta para cualquier tipo de trabajo o empleo», STSJ de Castilla
y Leon, Sala de lo Social, de 4 de febrero de 2010; STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 21 de febrero de 2013.

149 SSTSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 14 de julio de 2009; de Cataluna, Sala de lo Social, de 9 de octubre de 2012.

150 9STS, Sala de lo Social, de 23 de diciembre de 1986 y 23 de febrero de 1990.
15

—

STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 12 de septiembre de 2012, que afiade: «Dichos cometidos no pueden, sin mas,
ser incardinados en el haz de funciones basicas que el trabajador puede acometer sin auxilio, pues los mismos deben
ser realizados en el contexto de minima exigencia profesional, en un marco de rendimiento laboral suficiente, lo que
implica atencion y satisfaccion de requerimientos que transcienden lo puramente personal o doméstico y que por
entrarlo vienen regularmente acompanados de necesidades adicionales (asi en cuanto al tiempo de trabajo, eficacia,
asiduidad, etc.) que exceden de la mera capacidad basica para realizarlasy.

152 Ejemplo de ello es la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 5 de marzo de 2012, bien que en su descargo debe alu-

dirse a que opera con el pie forzado de la ley. Segun aquella sentencia, «teniendo presente, como ordena el articulo
3.1 del Codigo Civil, la literalidad del precepto que tipifica la Incapacidad Permanente Absoluta, sus antecedentes
historicos, la realidad social y fundamentalmente el espiritu y finalidad de la norma: 1. No es posible, para la tipi-
ficacion de una incapacidad laboral, reconducir a unidad los supuestos de hecho en su proyeccion juridica, por tra-
tarse de una tarea compleja en la que se han de tener en cuenta factores laborales, médicos y juridicos, y considerar
variados informes periciales, con frecuencia demasiado laconicos en la descripcion de los padecimientos que aque-

38 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es

Sumario

E A. Tapia Hermida Discapacidad, invalidez y trabajo

las limitaciones derivadas de las lesiones padecidas son de tal entidad que el trabajador se encuen-
tra en situacion de inhabilidad para el ejercicio de cualquier profesion u oficio, sin que por nin-
guna otra circunstancia ajena a la reduccion de la capacidad pueda reconocerse el indicado grado
de invalidez, si dicha reduccién careciere de ese alcance general»!33. Llegandose en ocasiones
a exigir la «anulacion de la capacidad laboral»'34, incluso de toda «capacidad residual»'>3, alu-
diéndose a la pérdida de la «aptitud para llevar a cabo cualquier tipo de trabajo remunerado»!°,
a que la invalidez absoluta «solo serd procedente cuando la capacidad laboral del paciente (sea)
tan minima que sus posibilidades de acceso al mundo laboral (sean) nulas»'%’, a que «el trabaja-

jan al trabajador, y faltos de precisiones sobre cuales son los concretos efectos negativos que cada uno de esos males
determina precisamente en esa persona, individualizada, unica e irrepetible. Por eso, salvo absoluta coincidencia de
todas y cada una de las lesiones, en su identidad y grado —cosa practicamente imposible que se produzca—, la invoca-
cion de precedentes jurisprudenciales resulta inefectiva, pues no alcanza el grado de doctrina vinculante, en cuanto
que cada concreto supuesto reclama también concreta decision, ya que solo asi queda otorgada la plena tutela judi-
cial (Sentencias de 3 febrero 1986 y 19 enero, 23 junio y 13 octubre 1987). 2. Deben valorase mas que la indole y
naturaleza de los padecimientos determinantes de las limitaciones que ellos generen, estas en si mismas, en cuanto
impedimentos reales y suficientes para dejar a quien los sufre sin posibilidad de iniciar y consumar las faenas que
corresponden a un oficio, siquiera sea el mas simple de los que, como actividad laboral retribuida, con una u otra ca-
tegoria profesional, se dan en el seno de una empresa o actividad econdmica de mayor o menor volumen (Sentencias
de 26 enero 1982, 4 y 24 marzo 1986 y 13 octubre 1987). 3. No solo debe ser reconocido este grado de incapacidad
al trabajador que carezca de toda posibilidad fisica para realizar cualquier quehacer laboral, sino también a aquel
que, aun con aptitudes para algunas actividades, no tenga facultades reales para consumar, con cierta eficacia, las
tareas que componen una cualquiera de las variadas ocupaciones que ofrece el &mbito laboral. Sin que impida esta
calificacion la posibilidad de desarrollar aquellas actividades marginales que el articulo 141.2 de la LGSS declara
compatibles con la percepcion de pension por incapacidad permanente absoluta (Sentencias de 24 marzo y 12 julio
1986 y 13 octubre 1987). 4. La realizacion de una actividad laboral, por liviana que sea, incluso las sedentarias solo
puede consumarse mediante la asistencia diaria al lugar de trabajo, permanencia en el mismo durante toda la jornada
laboral, debe poder realizarse con un minimo de profesionalidad, rendimiento y eficacia, actuando de acuerdo con
las exigencias, de todo orden, que comporta la integracion de una empresa, en régimen de dependencia de un em-
presario dentro de un orden preestablecido y en interrelacion con los quehaceres de otros compaiieros, por cuanto no
es posible pensar que en el amplio campo de las actividades laborales exista alguna en la que no sean exigibles esos
minimos de dedicacion, diligencia y atencion que son indispensables en el mas simple de los oficios y en la ultima
de las categorias profesionales (Sentencias de 14 diciembre 1983, 16 febrero 1984; 9 octubre 1985, 13 octubre 1987
y 3 febrero, 20 y 24 marzo, 12 julio y 30 septiembre 1986), pues no cabe mantener como relaciones laborales nor-
males aquellas en las que se ofrezcan tales carenciasy.

153 99TSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 10 de febrero y 12 de noviembre de 2012.

154 9787 de Cataluna, Sala de lo Social, de 11 de octubre de 2012; A «anular por completo su capacidad laboral, que

es lo que caracteriza a la invalidez permanente absolutay, alude la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 26 de fe-
brero de 2013.

Asi afirma la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 25 de octubre de 2012: «Se concluye que no se debe tener en
cuenta la posibilidad tedrica o abstracta de desempeiiar un trabajo remunerado, sino la realidad concreta del enfer-
mo, sin capacidad residual, y mucho menos con exigencia de asistencia diaria a su lugar de trabajo durante toda la
jornada laboraly»; También STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 5 de octubre de 2012.

156 STS7 de Murcia, Sala de lo Social, de 12 de noviembre de 2012,

157 9787 de Galicia, Sala de lo Social, de 15 de noviembre de 2012; En el mismo sentido SSTSJ de Catalufia, Sala de lo
Social, de 5, 8 y 9 de octubre de 2012, STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 18 de marzo de 2013, STSJ de Madrid,

155
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dor se encuentre en una situacion de completa inhabilidad para el ejercicio de cualquier profesion
u oficio»'8, a que «no tenga facultades reales para consumar, con cierta eficacia, las tareas que
componen una cualquiera de las variadas ocupaciones que ofrece el ambito laboral» !>, a «impedir
la dedicacion a toda clase de ocupacion retribuida» ', o a la «impotencia para el ejercicio util de
cualquier actividad por liviana y sedentaria que sea»'°!. Bien que incluso en esa jurisprudencia tan
restrictiva se hayan operado moderaciones, no exentas de contradicciones'®2, del rigor inicial 3.

Pero en esa concepcion de la invalidez o incapacidad permanente absoluta se ha produci-
do una importante evolucion. Efectivamente, la incapacidad permanente absoluta a pesar de ca-
lificarse como «para todo trabajo», no excluye la capacidad laboral ni la prestacion de trabajo,
por cuenta propia o ajena, y ello por las siguientes razones: «a) Las dificultades que entraiia el
juicio de IPA (...) invitan a considerar que el maximalismo de la definicion de IPA se relativice

Sala de lo Social, de 26 de febrero de 2013; A que «su patologia y dolencias habran de incidir en modo importante sobre
su capacidad de ganancia hasta anularlay, se refiere la STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 21 de marzo de 2013.

158 9787 del Principado de Asturias, Sala de 1o Social, de 15 de marzo de 2013 y STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de
28 de septiembre de 2012.

159 9787 del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 15 de marzo de 2013, las SSTSJ del mismo tribunal y sala,

de 15 de marzo de 2003, que se refieren a que el trabajador «no tenga facultades para consumar con eficacia las in-
herentes a una cualquiera de las variadas ocupaciones del ambito laboral»; STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de
16 de octubre de 2012, que precisa, «por lo que implica no poder realizar ningtn esfuerzo, ni siquiera un trabajo se-
dentario»; «Solo ha de reconocerse la incapacidad permanente absoluta, cuando la persona afectada carezca de fa-
cultades reales para consumar con eficacia y un minimo de profesionalidad y rendimiento las tareas que conforman
cualquiera de las variadas ocupaciones que ofrece el ambito laboral», precisa la STSJ de Galicia, Sala de lo Social,
de 26 de febrero de 2013.

160 STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 11 de marzo de 2013.
16

—

SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 21 y 27 de septiembre de 2012; «De modo que la invalidez permanente ab-
soluta unica y exclusivamente comprende las afecciones patologicas o las limitaciones anatdmico-funcionales, que
tengan la entidad suficiente y la gravedad necesaria para impedir la dedicacion a toda clase de ocupacion retribuida,
sin que quepa ampliar este grado de invalidez permanente absoluta (...), para incluir en ¢l a los que por su capacidad
residual tienen aptitud para ciertos trabajos, cuales son los sedentarios, sencillos similares o aquellos que solo re-
quieran una responsabilidad minima o atenuada aun dentro del régimen de organizacion y disciplina que implica el
vinculo laboraly, indica la STSJ de Andalucia, Sala de lo Social, de 25 de mayo de 2011.

162 g9TSy de Navarra, Sala de 1o Social, de 4 de octubre de 2012; de La Rioja, Sala de lo Social, de 11 de marzo de 2013.

163 Asise precisa que «cabe calificar como incapacitado permanente absoluto a quien no sea capaz de realizar una acti-

vidad profesional con un minimo de rendimiento y eficacia, o con un minimo de profesionalidad», indican las SSTS,
Sala de lo Social, de 14 de abril de 1986 y 21 de enero de 1988; «No cabe considerar que solo se halle en esta situa-
cion de Incapacidad Permanente Absoluta quien presenta una inhabilidad o imposibilidad material para cualquier
tarea, toda vez que cabe el desempefio de actividades de terapia ocupacional en el marco de talleres protegidos, y
que la realizacion de trabajos marginales por quien es beneficiario de una pension de Incapacidad Permanente en
este grado es permitida y considerada compatible en el articulo 141.2 LGSS», afirma la STSJ de Catalufa, Sala de lo
Social, de 9 de octubre de 2012; En un sentido claramente moderador SSTSJ del Principado de Asturias, Sala de lo
Social, de 15 de marzo de 2013; Asimismo SSTSJIN, Sala de lo Social, de 12 de septiembre de 2012 y de La Rioja,
Sala de lo Social, de 28 de febrero y 15 de marzo de 2013.
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a la hora de tratar su compatibilidad con el trabajo; b) No existe disposicion legal alguna que se
refiera a la exigencia de que las actividades sean "superfluas, accidentales o esporadicas"; c) La
literalidad de (la norma reguladora) apunta a la plena compatibilidad trabajo/pension (...), al no
establecer limite alguno a la simultaneidad referida; d) El derecho al trabajo no puede negarse a
quien se encuentra en situacion de IPA, porque asi lo reconoce el articulo 35 de la CE y lo co-
rrobora (la legislacion ordinaria); €) La opcidn interpretativa contraria llevaria a hacer de mejor
condicidn al trabajador declarado en IPT (legalmente apto para cualquier actividad que no sea
la profesion u oficio para la que haya sido declarado invalido) que al incapaz declarado en IPA
(al que se le negaria toda actividad —e ingresos— extramuros de la marginalidad); f) la incompa-
tibilidad (IPA con el trabajo) tendria un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion social
y laboral de quien se halla en IPA, pues aunque las cotizaciones satisfechas por el nuevo traba-
jo habrian de tener eficacia respecto de prestaciones futuras, lo cierto es que la suspension de
la pension por la percepcion de ingresos debidos al trabajo ordinario privaria practicamente de
estimulo econdomico en una actividad que con todo seguridad ha de realizarse con considerable
esfuerzo —psicofisico— por parte del invalido»!64,

Ha de considerarse gran invalidez la situacion del trabajador afecto de incapacidad perma-
nente y que, por consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales, necesite la asistencia de otra
persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o ana-
logos. La enumeracion que la ley efecttia de los actos esenciales de la vida es meramente enun-
ciativa, debiendo entenderse que basta la imposibilidad de realizar uno de dichos actos para que,
requiriéndose la necesidad de ayuda externa, concurran los presupuestos necesarios para la exis-
tencia de dicha situacion, debiéndose, en todo caso, declararse con base en la situacion actual del
trabajador, y no en la situacién futura por probable que esta sea'®. Efectivamente, el concepto de
gran invalidez «lo perfila la norma legislativa haciendo una enumeracion de determinados actos
por via enunciativa, remitiendo después a la analogia»!.

El grado de maxima incapacidad que comporta la situacion de gran invalidez solo puede ser
reconocido y apreciado en aquellas personas que sufren o padecen dolencias que por su especial
relevancia les impiden la realizacion y el desarrollo de las mas fundamentales actividades de la
vida, requiriendo para ello el auxilio de terceras personas, debiéndose entender «acto esencial para
la vida» aquel que resulta imprescindible para la satisfaccion de una necesidad primaria ineludi-
ble, para poder fisiologicamente subsistir o para ejecutar aquellas actividades indispensables en
la guarda de la seguridad, dignidad, higiene y decoro fundamentales para la humana conviven-
cia, aunque no basta la mera dificultad en la realizacion del acto ni se requiere que la necesidad

lo4 SSTS, Sala de lo Social, de 30 de enero de 2008, 10 de noviembre de 2008; 23 de abril de 2009, 14 de octubre de
2009, 22 de diciembre de 2009, y 19 de marzo de 2013.

165 SSTS, Sala de lo Social, de 15 de siembre de 1986, 1 de octubre de 1987, 18 y 23 de marzo de 1988, 30 de enero y
12 de julio de 1989.

166 STS, Sala de lo Social, de 29 de marzo de 1980.
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de ayuda sea continuada'®’

cada uno de los aspectos esenciales de la vida

, como tampoco que la asistencia sea permanente o relativa a todos y
168

IV. LA EDAD COMO FACTOR DE DISCAPACIDAD O INVALIDEZ. EL
FALSO PARADIGMA DEL JUBILADO

El ser humano tiene un tiempo de «vuelta» (momento entrdpico) que es el «espejo inverso» del
tiempo de «ida» (momento extropico o entolpico). Si este ultimo se identifica con el «ser humano
embrionario», el primero lo hace con el «ser humano decadente, desvanecido o deteriorado»'%. El
decaimiento paradigmatico, tipico y ejemplar, es el envejecimiento!’?, siendo probable «que existan

167 SSTS, Sala de lo Social, de 25 de noviembre de 1970; 13 de marzo de 1973; 14 de febrero de 1977; 26 de junio de
1978; 12 de febrero de 1979; 19 de enero, 5 de febrero y 29 de abril de 1982; 13 de julio de 1983; 19 de enero de
1984; 19 de marzo de 1986; 17 de octubre de 1987, 23 de marzo 1998; 13 y 23 de marzo de 1989; SSTSJ de Madrid,
Sala de lo Social, de 20 de noviembre de 2012, y de La Rioja, Sala de lo Social, de 7 de febrero de 2013.

168 STS, Sala de lo Social, de 23 de marzo de 1989; STSJ de La Rioja, de 7 de febrero de 2013; La vinculacion con la
idea de «dependenciay se pone de manifiesto en las SSTSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 15 de noviembre de 2012,
y en la de Catalufa, Sala de lo Social, y de 5 de octubre de 2012.

169 1 4 radicalidad de la condicion humana esta en su genotipo, porque «los genes son informacion pura: informacion que

puede ser codificada, recodificada y descodificada sin degradacion alguna o cambio de significado. La informacion
pura puede ser copiada y, puesto que es informacion digital, la fidelidad de la copia puede ser inmensa» (DAWKINS, R.:
El rio del Edén, (LAPORTA, V., traduccion), Madrid: Debate, 2000, pag. 33, que afiade: «Los seres humanos somos ma-
quinas de supervivencia programadas para programar la base de datos digital que hizo la programacion. El darwinismo
es visto ahora como la supervivencia de los supervivientes en el nivel del codigo original puro»), y ademas «los genes
no solo hacen copias de si mismos que circulan fluyendo durante generaciones. Ellos, en realidad, pasan su vida en los
cuerpos e influyen en la forma y en el comportamiento de los sucesivos cuerpos en los que habitan. También los cuer-
pos son importantes» [DAWKINS, R., op. cit. (El rio del Edén), pag. 34-35]. De tal manera que desde un punto de vista
evolutivo «los seres vivos no son sino maquinas de supervivencia, accidentales y efimeras, que los genes utilizan para
llevar a cabo su evolucion» (GARCiA-SANCHO, J., «Funciones basicas y envejecimiento», en Cincuenta arios de ADN.
La doble hélice (GARCIA BARRENO, P., dir.), Madrid: Espasa-Calpe, 2003, pags. 311-342, especialmente las conclusio-
nes, pag. 390). Esto es, «el individuo es un epifendmeno accidental y efimero, que dura una sola generacion» (GARCIA-
SANCHO, I., op. cit. («Funciones basicas y envejecimiento»), pag. 405), y «el ADN ni sabe ni se preocupa. El ADN solo
es. Y bailamos al ritmo de su musica» [DAWKINS, R., op. cit. (El rio del Edén), pag. 147].

170 GARCIA-SANCHO, J., op. cit. («Funciones basicas y envejecimiento»), pag. 405; «Vivir eternamente no viola ninguna

ley de la Biologia (...). Sin embargo, desde el punto de vista evolutivo un animal viejo, con escasa fuerza vital y re-
productora no tiene ninguna utilidad para la naturaleza; es una carga, una fuga de recursos para el resto de la especie.
De ahi el razonamiento, algo ingenuo, de que envejecer y morir es un gesto altruista del individuo hacia la especie»,
indican FERRY, L. y VINCENT, A. D., ;Qué es el hombre?, Madrid: Santillana, 2000, pags. 303-306, que anaden, en
pag. 304, lo siguiente, los genes, «en su trayecto hacia las generaciones futuras, han fabricado vehiculos de una calidad
técnica cada vez superior a costa, de vez en cuando de su longevidad (...). A veces, el triunfo reproductivo del algunas
especies aumenta con la edad», empero «ningun mamifero escapa al envejecimiento y a la muerte. De todas formas
favoreciendo el punto de vista del hombre, se puede decir que los cuerpos no estan hechos para durar», y en pag. 306,
que «el futuro del hombre no esta seguramente en su victoria sobre la muerte»; Precisa MOSTERIN, J., «Ciencia viva.
Reflexiones sobre la aventura intelectual de nuestro tiempoy, 2.* ed., Madrid: Espasa-Calpe, 2006, pags. 207-208, que
«la muerte programada surgié como consecuencia del desarrollo de esa cosa tan complicada que es la reproduccion
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genes cuya expresion (o falta de expresion) da lugar al envejecimientoy, aceptandose generalmen-
te que «el envejecimiento resulta de la acumulacion de dafios que evitan que las células cumplan
su funcién normalmente»'”!, aludiéndose a la «pereza de las enzimas reparadoras»!’2, y surgien-
do la «teoria unificada el envejecimiento», que «conjuga factores genéticos y ambientales»!”3.

A laidea de la «vejezy», primero, y «jubilacion» después, como una presuncion de invalidez
por edad, se contrapone una nueva conceptualizacion de la «jubilaciéon» como un derecho social,
vinculado a la edad, de contenido econdémico (pension)!'74. Los subsidios publicos por «vejez»,
redenominados pensiones por «jubilaciény», se concibieron como prestaciones publicas de «in-
validez por edad», impronta tedrica que aun sirve como justificacion indiscutible de las actuales
pensiones publicas de jubilacion. Al extremo de que, segun la ley, «las pensiones de incapacidad
permanente, cuando sus beneficiarios cumplan la edad de sesenta y cinco afios, pasaran a deno-
minarse pensiones de jubilacion. La nueva denominacion no implicara modificacion alguna, res-
pecto de las condiciones de la prestacion que se viniese percibiendo»!7>. Prevision legal que hay
que poner en relacion con la prohibicion del reconocimiento del derecho a las prestaciones de
incapacidad permanente, derivada de contingencias comunes, cuando el beneficiario, en la fecha
del hecho causante, tenga la edad ordinaria de jubilacién!”6.

Convine recordar que la proteccion de las personas invalidas o deterioradas a causa de su
vejez parte «de la situacion de necesidad de los sujetos en general, (que) se pretendio6 cubrir (...)
por un mecanismo de beneficencia o asistencia privada o publica, por el que se socorria a los indi-
gentes en sus necesidades mas basicas (...). Las insuficiencias de este mecanismo iban a superarse
con la técnica de la prevision, ya en su modalidad de ahorro o en su manifestacion de prevision

sexual (...) una vez concluida la reproduccion y transmitidos los genes, las células somaticas (es decir, nosotros) son
ya equipaje inttil, han perdido su funcion bioldgica. La muerte es el resultado lateral del sexo. Sexo y muerte, juntos,
producen mas variabilidad genética que ningun otro sistema biologico conocido».

171 GARCIA-SANCHO, J., op. cit. («Funciones basicas y envejecimientoy), pag. 407.

172 yid nota 171.

173 yid. nota 171, pag. 411.

174 Considerado, en determinadas concepciones, como un «jubileoy, merecido y jubiloso descanso del que cada uno dis-

pone segln su propio interés e idiosincrasia. Cuando la ley dice «a causa de la edad» no puede tomarse literalmente
pues es por voluntad del trabajador, dicen ALARCON CARACUEL, M. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de Seguri-
dad Social, 4.* ed., Madrid: Tecnos, 1991, pag. 269.

175 Articulo 143.4 de la LGSS; BARCELON COBEDO, S.: «La jubilacién como prestacion de llegada en el transito pres-

tacionaly, en Tratado de Jubilacion-Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion
(LoreEz CUMBRE, L., coord.), Madrid: Iustel, 2007, pags. 518-519, afirma que «desde la prestacion de incapacidad
permanente, no cabe transitar hacia la jubilacion en sentido propio; tan solo cabe incluir dentro de esta categoria el
supuesto de quien estando en situacion de incapacidad permanente alcanza la edad de 65 afios (...). Se trata de una
mera transformacion nominal ya que la prestacion de incapacidad permanente permanece inalterable (...). En reali-
dad, no cabe decir que haya habido un transito prestacional en sentido estricto; a lo sumo un transito nominal». La
razon esta precisamente en que se considera al «jubilado», en cuanto que afectado de «vejez», un «invalido».

176 precisa la STSJ de Andalucia, Sala de lo Social, de 25 de octubre de 2012.
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colectiva»'”’. No obstante, la detraccion de recursos presentes para hacer frente a las necesida-
des futuras (ahorro) o el desarrollo de un mutualismo heredado del espiritu cofrade y gremiall’®
(ejemplo de ello fueron las sociedades de socorros mutuos creadas por Real Orden de 28 de fe-
brero de 1839) pronto se mostro insuficiente.

Efectivamente, los primeros sistemas de proteccion mutualistas surgieron en los gremios
medievales y se centraban en la prestacion de recursos a aquellos agremiados que, entre otras
causas, debido a su edad avanzada (vejez) no podian trabajar con el minimo rendimiento exigi-
ble para poder atender a su propia subsistencia. Por mas que debe precisarse que, con anteriori-
dad, los primeros sistemas de proteccion (social) surgieron para atender situaciones en las que
el individuo no podia valerse por si mismo, institucionalizandose fuera del grupo parental solo
para socorrer la pobreza extrema, al socaire de ideas y sentimientos pietistas, y posteriormente
vinculados a la prestacién del trabajo, con base en muy diferentes componentes ideoldgicos!”.

Las pensiones de jubilacion responden pues al /eitmotiv de los sistemas de proteccion social,
que desde sus iniciales versiones asistenciales, pasando por los seguros sociales y sistemas de
prevision social, hasta los actuales sistemas de seguridad social'®’, se encuentra en la imposibili-
dad de la satisfaccion de las propias necesidades, incluso las mas perentorias para la superviven-
cia (individuales y colectivas) por los propios individuos, debido a sus «discapacidades», con el
mas diverso origen, sefialadamente en la enfermedad y la vejez. Esa es la idea a que respondio el
«retiro obreroy, establecido por el Real Decreto de 22 de marzo de 1919, y que mediante la Ley
de 1 de septiembre de 1939 se transformo en el subsidio de vejez, convirtiéndose por Decreto de
18 de abril de 1947 en seguro de vejez e invalidez.

Se afirma que «aunque «vejez» y «jubilaciéon» no son conceptos idénticos en términos juri-
dicos, la proteccion frente a la primera se ha venido reconduciendo fundamentalmente, aunque no
de forma exclusiva, a través de la segunda; de ahi que la jubilacidn constituya contingencia que
ha gozado de una proteccion particular por el sistema juridico desde los inicios de la seguridad
social. La proteccion de la referida contingencia descansa en la idea de humanidad'®!.

177 RobriGuez Ramos, M.* J.: Sistema de Seguridad Social, en RODRIGUEZ RAMOS, M." J, GORELLI HERNANDEZ, J. y
VILCHEZ PORRAS, M., Madrid: Tecnos, 2001, pag. 28.

Sobre ese espiritu gremial RODRIGUEZ RAMOS, M.* J., en RODRIGUEZ RaMOS, M.* J, GORELLI HERNANDEZ, J. y ViL-
CHEZ PORRAS, M., op. cit. (Sistema de Seguridad Social), pag. 32.

178

179 (Las primeras técnicas de proteccion que fueron surgiendo pretendian hacer frente a los riesgos individuales, y ha-

bian sido tomadas de otras experiencias y otras ramas del ordenamiento juridico preexistentes, fundamentalmente
del Derecho Mercantil (...). Entre estas técnicas destacaban la beneficencia, la prevision, en sus modalidades de aho-
ro y prevision colectiva», indica RODRIGUEZ RAMOS, M.* J., en RODRIGUEZ RAMOS, M.* J, GORELLI HERNANDEZ, J.
y VILCHEZ PORRAS, M., op. cit. (Sistema de Seguridad Social), pag. 28.

180 gobre el trabajo en la antigiiedad y durante el medioevo, asi como acerca de la aparicion de los primeros mecanismos

de proteccion social, ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid: Civitas, 1994, 5.% ed., pags.
131-264.

MERCADER UGINA, J. R.: «Jubilacion y dependencia: El nacimiento de La cuarta edad», en Tratado de Jubilacion-
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, (LOPEZ CUMBRE, L., coord.), Madrid:
Tustel, 2007, pag. 912.
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Con la mejoria en la proteccion social mediante la implantacion de los sistemas de prevision
social y el surgimiento de los modernos sistemas de seguridad social, de una aparte, y el alarga-
miento de la esperanza y de la calidad de vida, por otra, anclada la proteccion del «envejecimien-
to» (jubilacion) en una edad legalmente prefijada (generalmente 65 afios), en que aquel ya no se
produce, se desvirttia el principio empatico o solidario en que se fundamentaba la proteccion del
«envejecido» (mediante el otorgamiento de prestaciones, dinerarias y ayudas especificas). Al ex-
tremo de ya no poder hacerse equivalente «ser humano decadente o envejecido» y «jubilado» en
los sistemas de prevision social avanzados y de seguridad social actuales, en los que puede cons-
tatarse la existencia de un perverso sistema de retroalimentacién conceptual 82, No jugando en el
fundamento tedrico de la pension de jubilacion que el que se jubila es necesariamente un «inva-
lido presunto por edad» 83, pasado a ser prevalente su condicién de simple «rentista estatal» '8,

182 £y Alemania la legislacion social de Bismarck, que se elabora a partir de 1880, da lugar al primer sistema de segu-
ros sociales, con la aparicion en 1889 del seguro de vejez e invalidez. En Espana es a partir de 1878 cuando se de-
sarrolla una importante legislacion social, pudiéndose destacar la creacion de la Comision de Reformas Sociales, en
1883, del Instituto de Reformas Sociales, en 1903, y, singularmente, la creacion del Instituto Nacional de Prevision
(INP) en 1908 y del Ministerio de Trabajo en 1920. El primero de los seguros sociales fue el «retiro obrero», esta-
blecido por Real Decreto de 22 de marzo de 1919, que nace sobre un proyecto del INP que recogia parcialmente la
tesis de la obligatoriedad del aseguramiento, propuesto en la Conferencia de Seguros Sociales de 1917. «El retiro
obrero estd adornado de perfeccion técnica y coherencia interna en sus principiosy», precisa DE LA VILLA GIL, L. E.:
«La reforma del derecho de las pensiones», recogido en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Cincuenta estu-
dios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje sus 50 aiios de dedicacion universitaria, Madrid: CEF,
2006, pag. 1.442; El conjunto de los seguros sociales se complementd con un extraordinariamente efectivo sistema
de proteccion de base profesional, auténtico germen de lo que mas tarde sera el sistema espafiol de Seguridad So-
cial. Efectivamente mediante la Ley de 6 de diciembre de 1941 y su reglamento de 25 de mayo de 1942 se establece
el «mutualismo laboraly, organizado fundamentalmente por sectores y ramas de actividad. La Ley de bases de 28
de diciembre de 1963 supone un cambio radical en el panorama de la proteccion social, iniciandose la andadura del
sistema espafol de Seguridad Social a partir del Texto articulado I de 21 de abril de 1966, de prolongada vigencia,
hasta que se aprueba el texto refundido (de aquella norma con la Ley de 1972) de 1974, y posteriormente se aprueba
al texto refundido de 1994, de 20 de junio, que ha sufrido numerosas modificaciones.

183 No obstante lo dispuesto en el articulo 165.1 de la LGSS, y en el articulo 16 de la Orden de 18 de enero de 1967, la

disposicion adicional decimoquinta del la Ley 30/1995, en la redaccion dada por el articulo 33 de la Ley 50/1998, posi-
bilitaba el percibo de la pension de jubilacion y el ejercicio de una «profesion liberal». Mediante Orden TIN/1362/2011
se establecio la incompatibilidad del percibo de aquella pension con el ejercicio de dichas actividades profesionales.
Dada su patente ilegalidad semejante orden fue expresamente derogada por disposicion trigésima primera de la Ley
27/2011, «que, titulada "compatibilidad entre pension de jubilacion y trabajo", establece lo siguiente: «El Gobierno
presentara un proyecto de ley que regule la compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacio-
nal y la prolongacion de la vida laboral, asi como el tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes activi-
dades. Mientras no se produzca esta regulacion, se mantendra el criterio que se venia aplicando con anterioridad a la
entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo». Se indica en el diario econdmico Cinco Dias del 28
de julio de 2011, pag. 27, tras el titulo «Los profesionales piden una ley ad hoc para ejercer tras el retiro», lo siguien-
te: «La Union Profesional, una organizacion que agrupa a todas las organizaciones colegiales y consejos de Espana,
ha reclamado la aprobacion de una norma especifica que permita compatibilizar trabajo con cobro de la pensiony.

184 Como consecuencia de toda esa evolucién historica, la jubilacion ordinaria acaba constituyéndose como «un supuesto

que pacificamente podria incardinarse en la categoria de la extincion por voluntad unilateral del trabajador, concreta-
mente en la figura de la dimisiony», indica MELLA MENDEZ, L.: «La extincion del contrato de trabajo por jubilacion del
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turbio la perspectiva de la jubilacion-vejez como presuncion de invalidez

La paricion de la «jubilacion forzosa por edad» en el ambito de la Administracion publica en-
185 y la desfiguré al primar

185

46

trabajador: Notas sobre su naturaleza juridica, en Tratado de Jubilacion-Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa
Gil con motivo de su jubilacion (LOPEZ CUMBRE, L., coord.), Madrid: Tustel, 2007, pag. 1.332, en la que precisa que en
cuanto que se trata «del cese en el trabajo por razon de edad decidido unilateralmente por el sujeto interesado (pues)
aqui el protagonista absoluto de la decision extintiva es este Glltimo, que, al reunir la edad y la carencia necesarias para
el acceso a la pension de jubilacion, decide retirarse de la vida laboral activa y pasar a la situacion de jubiladoy.

La disposicion adicional quinta del ET (1980) «introdujo la jubilacion forzosa por edad en el empleo privado, a imagen
y semejanza de la jubilacion en el empleo publico de los funcionarios», indica BORRAJO DACRUZ, E., «La jubilacion
laboral como institucién juridica (Vejez, senilidad, retiro y redistribucion del empleo)», en Tratado de Jubilacion-
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, (LOPEZ CUMBRE, L., coord.), Madrid:
Tustel, 2007, pag. 149, sin tomar en cuenta los condicionamientos juridico-politicos de la funcion publica ni su contin-
gencia historica, alzandose entonces y mediante aquella disposicion legal otras concepciones de la jubilacion. Precisa
CORREA CARRASCO, M.: «La jubilacion forzosa y las fuentes del Derecho del Trabajo», REDT, ntim. 126, abril-junio
2005, pag. 57, que «el derecho de un trabajador individual a permanecer en un puesto de trabajo hasta que, volunta-
riamente, decida abandonarlo, debe ser amparado, pero, en buena logica, también ha de ser susceptible de someterse
a limites que, como la edad, pueden entenderse objetivos y razonables en la medida en que encuentran fundamento en
la realizacion de otros principios y valores constitucionales»; MARTIN REBOLLO, L., «Catorce "estaciones" normativas
en la jubilacion de los funcionariosy, en Tratado de Jubilacion-Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con
motivo de su jubilacion (LOPEzZ CUMBRE, L., coord.), Madrid: Tustel, 2007, pag. 255, sefiala que «a pesar del origen de
su nombre, la jubilacién no siempre es equivalente a jubilo». Actualmente los imperativos econémicos y demogra-
ficos han introducido racionalidad en aquella descabalada perspectiva, asi segun la disposicion adicional décima del
TRET, redactada por disposicion final cuarta.dos de la Ley 3/2012, de 8 de julio, «se entenderan nulas y sin efecto
las clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por
parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea
la extension y alcance de dichas clausulasy. Con anterioridad a esta ultima norma se pueden distinguir las siguientes
etapas permisivas de la jubilacion forzosa por convenio colectivo: a) Una primera etapa en que el legislador conside-
6 que podia limitar incondicionalmente la edad de trabajar estableciendo una edad tope o limite para permanecer en
el «mercado de trabajo», por lo que y consecuentemente admiti6 que, ademas, pudieran establecerse por medio de la
negociacion colectiva edades inferiores para la salida o expulsion de los trabajadores del mercado de trabajo; b) Una
segunda etapa en la que, a la vista de los pronunciamientos de la justicia constitucional, sefialadamente de la decla-
racion de inconstitucionalidad de la «disposicion adicional quinta ET (1980), interpretada como norma que establece
la incapacitacion para trabajar a los 69 afos y de forma directa ¢ incondicionada la extincion de la relacion laboral
a esa edad», el TRET (de 1995) incorpord una disposicion adicional décima «cuyo contenido recogia, de forma un
tanto difusa, los restos maltrechos de la disposicion adicional quinta de la LET/1980 y las correcciones interpretativas
de la jurisprudencia constitucional, indica RIVERO LAMAS, J.: «La jubilacion como medida de fomento del empleo»,
en Tratado de Jubilacion-Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, (LOPEZ
CUMBRE, L., coord.), Madrid: Tustel, 2007, pag. 1.077; ¢) Una tercera etapa que se inicia con la derogacion de la dis-
posicion adicional décima del ET, por el Real Decreto-Ley 5/2001, después Ley 12/2001; d) Una cuarta etapa que
comienza con la entrada en vigor de la Ley 14/2005, mediante la cual se vuelve a admitir la posibilidad de la jubila-
cion forzosa convencional, mediante la incorporacion al ET de una nueva disposicion adicional décima, dotada de
una cuestionable retroactividad, que ademas afiade una disposicion transitoria Unica, para las clausulas contendidas en
convenios colectivos concluidos con anterioridad a su entrada en vigor, asi como la indisponibilidad sobre las situa-
ciones ya consolidadas. Me remito a mis trabajos «Las prejubilaciones o "Jubilaciones anticipadas” en las sucesiones
de empresas. (Comentario a la STJCE de 4 de junio de 2002, asunto C-164/00)», «Jubilacion forzosa por convenio
colectivo. (Cometario a la STC 280/2006, de 9 de octubre de 2006), «Despido (Jubilacion) por convenio colectivo.
(Comentario a la STICE, Gran Sala, de 16 de octubre del 2007, asunto C-411/05)» y «La cuestionable legitimidad de
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consideraciones de orden politico. No obstante, aun en ese ambito se consideraba que la jubilacion
forzosa se producia porque el funcionario alcanzaba una edad tal que su rendimiento presumiblemen-
te disminuia «por debajo del promedio necesario para mantener la eficacia de la organizacion»!80,
Primando empero la idea de que la jubilacion del funcionario por alcanzarse una determinada edad
era «el pronunciamiento del legislador acerca de la duracién maxima del derecho al cargox»'#”.

Todo ello sin perjuicio de la jubilacion forzosa del funcionario que se producia cuando este
padeciera «incapacidad permanente para el ejercicio de sus funciones, bien por inutilidad fisica o
debilitacién apreciable de sus facultades»!88. Actualmente el Estatuto Bésico del Empleado P-
blico!®?, incidiendo en contradiccion concibe, por una parte, el derecho de los empleados publicos
«a la jubilacion seglin los términos y condiciones establecidas en las normas aplicables» como un
derecho individual [art. 14 n)], y, por otra, considera como causa de la pérdida de la condicion de
funcionario de carrera «la jubilacion total del funcionario» [art. 63 c)], la que «se declarara de ofi-
cio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco afios de edad» (art 67.3). Por tanto aparece com-
pletamente desligada de cualquier presuncion de discapacidad o invalidez presunta!®.

la extincion del contrato de trabajo y de la relacion laboral por alcanzar el trabajador la edad de jubilacion. (Comen-
tario a la STJICE, Sala Tercera, de 5 de marzo de 2009, asunto C-388/07, The Queen, a instancia de: The Incorporated
Trustees of the National Council on Ageing (Age Concern England) y Secretary of State for Business, Enterprise and
Regulatory Reform)», RTSS. CEF. nim. 232, julio 2002, pags. 137-150, nam. 292, julio 2007, pags. 113-142, num.
299, febrero 2008, pags. 125-156, y num. 317-318, agosto-septiembre 2009, pags. 133-156, respectivamente; En el
caso de los convenios colectivos que preveian la jubilacion forzosa del trabajador, estos «no (imponian) el cese ni el
desistimiento empresarial, sino que, en realidad, lo que (hacian era) atribuir al empresario una facultad extintiva en
base a la mencionada causay, indica MELLA MENDEZ, L., op. cit. («La extincion del contrato de trabajo por jubilacion
del trabajador: Notas sobre su naturaleza juridica»), pag. 1.339.

186 \ARTINEZ DE PIsON APARICIO, 1.: Régimen juridico de la funcion publica y derecho al cargo, Madrid: Civitas, Servi-

cio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1993, pag. 451.
187 Vid. nota 186, pag. 454.
188 pid. nota 186, pag. 456.

189 Aprobado por la Ley 1/2007, de 12 de abril.

190 14 jubilacion obligatoria o forzosa debe entenderse en el propio contexto en el que nace, vinculada historicamente

al desarrollo de la funcion publica y consecuentemente marcada por intereses partidistas, por lo que las considera-
ciones referentes a la misma no pueden extrapolarse. En su Voto particular a la STC 22/1981, el magistrado Jer6ni-
mo Arozamena Sierra, con referencia al ET de 1980, afirma lo siguiente: «El sentido de la disposicion adicional 5.*
es el de introducir como causa extintiva de la relacion laboral de tiempo indefinido un término final, trasladando al
area laboral la figura de la jubilacion forzosa, procedente de otro campo de la relacion de empleo y generalizada en
el sector publico». Es ya tardiamente, en la base octava del Estatuto de Maura de 2 de julio de 1918, cuando aparece
por primera vez la jubilacion forzosa del funcionario, a los 67 afios, vinculada al derecho al cargo y a la inmovili-
dad. Posteriormente en la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, texto articulado de 7 de febrero de 1964, se in-
siste en la jubilacion forzosa del funcionario al cumplir este los 70 afios para los Cuerpos Técnico y Administrativo
y los 65 afios para los Cuerpos Auxiliar y Subalterno. La Ley de Derechos Pasivos de 1966 abunda en las mismas
consideraciones. La Ley de medidas para la reforma de la funcion publica de 2 de agosto de 1984 vino a establecer
con caracter general la edad de jubilacion forzosa a los 65 afios, que no obstante fue ampliandose para determinados
funcionarios (docentes universitarios, jueces y magistrados) hasta fijarse en los 70 afios, estableciéndose mediante
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En definitiva, la idea y concepto de «jubilacion» se desliga de laidea y concepto de «vejez» !,

es decir, la jubilacion se vincula bien al cumplimiento de una determinada edad, la cual en los
sistemas de seguridad social no supone «invalidez», «vejez» o «decaimiento», o bien a concretas
y puntuales politicas de empleo!®?, constituyéndose una nueva «clase fiscal». La jubilacién del
trabajador es causa de extincion del contrato de trabajo, articulo 49.1 f) del ET. Al contrario de
lo que sucede con los funcionarios publicos, el cumplimiento de una determinada edad no jubi-
la obligatoriamente el trabajador. La jubilacion del trabajador es una decision de este que puede
adoptar voluntariamente tras cumplir una determinada edad'®3.

V. LA PRESTACION DE TRABAJO POR EL DISCAPACITADO Y EL
INVALIDO

El discapacitado y el invalido pueden prestar trabajo, por cuente apropia o ajena, de acuer-
do con las facultades y capacidades que conserven y mantengan. En todo caso convine distinguir
entre contrato de trabajo que puede concluir el discapacitado o el invalido y que da origen a la
consiguiente relacion laboral, y aquellas relaciones juridicas que pueden surgir como consecuen-
cia de la percepcion de subvenciones, ayudas y becas por las personas discapacitadas o invali-
das'4, las cuales se van incrementando, cuantitativa y cualitativamente, al compas del desarrollo

Ley 13/1996 un sistema de flexibilizacion con caracter general para los funcionarios piblicos, que manteniendo la
jubilacion forzosa de los funcionarios a los 65 afios, establece la posibilidad de que voluntariamente prorroguen su
situacion de servicio activo hasta el cumplimiento del los 70 afios. Ademas ha de tomarse en consideracion que, dada
la época en que se instaura, la jubilacion forzosa se constituy6 «inicialmente como una conquista del funcionario, a
la que iba unido un derecho a una pension de clases pasivasy, indica MARTIN REBOLLO, L., op. cit. («Catorce "esta-
ciones" normativas en la jubilacion del funcionario»), pag. 256.

19

—_

Vid. STC 280/2006, de 9 de octubre; «En los mayores de cincuenta afios no disminuye la productividad en activida-
des en las que cuenta la experiencia y la capacidad verbal. En actividades cientificas en que vale sobre todo la expe-
riencia acumulada la edad puede incluso resultar un factor positivo. La fuerza fisica, esa si que decrece con la edad,
pero cuenta cada vez menos, con lo que la capacidad de realizar tareas productivas se conserva a edad avanzaday,
afirma SOTELO, 1. op. cit. (El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive), pag. 384; El «Informe del
Comité de Expertos sobre el factor de sostenibilidad del sistema publico de pensionesy», publicado por la Comision
de Expertos, nombrada ad hoc por el Gobierno, el 7 de junio de 2013 alude al «Factor de Equidad Intergeneracio-
nal» y a la introduccion de incentivos adicionales a la prolongacion de la vida laboral (envejecimiento activo).

192 yig MeLLa MENDEZ, L.: La extincion de la relacion laboral por jubilacion del trabajador, Valladolid: Lex Nova,

2002, pags. 79-89; «El fomento del empleo no fue inicialmente, ni se puede considerar que tampoco ahora lo sea, un
fin primario de la jubilacion», indica RIVERO LAMAS, J., «La jubilaciéon como medida de fomento del empleo», en
Tratado de Jubilacion-Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion (LOPEZ CUM-
BRE, L., coord), Madrid: Iustel, 2007, pag. 1.039.

193 Garcia-PEROTE ESCARTIN, 1.: Manual de Derecho del Trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, 2.* ed., pags.

738-739.

194 Ejemplo de ello es el resuelto por la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 21 de septiembre de 2012, que trata sobre
percepciones recibidas por un estudiante, que sufre una discapacidad del 84 %, y que realiza su tesis doctoral con un
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econdmico, consecuencia fundamentalmente de los avances cientificos y desarrollos tecnologi-
cos, procurandose frecuentemente mediante ellas la necesaria adquisicion, por las personas en
quienes concurran circunstancias discapacitantes o invalidantes, de las habilidades y competen-
cias precisas para poder realizar un trabajo, permitiéndoles ademas una mejor integracion social.

1. EL TRABAJO DEL DISCAPACITADO

La circunstancia de que una persona «solo pueda desempefar su trabajo de manera limitada
no impide que a su estado de salud se le aplique el concepto de discapacidad», porque el concepto
de discapacidad «debe entenderse en el sentido de que se refiere a un obstaculo para el ejercicio
de una actividad profesional, pero no como una imposibilidad de ejercer tal actividad». De tal
manera que «el estado de salud de una persona discapacitada que puede trabajar, aunque solo sea
a tiempo parcial, puede, por tanto, entrar dentro del concepto de discapacidad»!'®.

1.1. Laregulacion del trabajo de las personas discapacitadas en el Derecho de
la Unién Europea

El objetivo de la Directiva 2000/78/CE es que «una persona con discapacidades pueda acce-
der al empleo o tomar parte en €l», precisandose que «la existencia de una discapacidad no depen-
de de la naturaleza de los ajustes, como la utilizacion de equipamiento especial. A este respecto,
procede sefialar que la definicion del concepto de "discapacidad" en el sentido del articulo 1 de
la Directiva 2000/78/CE precede a la determinacion y a la apreciacion de las medidas de ajuste
adecuadas a que se refiere el articulo 5 de esta (...). La naturaleza de las medidas que el emplea-

fin formativo e investigador. Ayuda econdmica que se estructuraba en dos fases, denominandose a la segunda de ellas
«fase de contrato». En ese supuesto, afirma la sentencia, «no puede decirse que se esté ante un contrato de trabajo
ni ante un relacion de esta naturaleza por cuanto la ley opera en sentido tuitivo disponiendo una proteccion para el
beneficiario de la ayuda econdémica buscando atraer los beneficios de una relacion laboral (la propia conceptuacion
de contrato laboral, cotizacion a la seguridad social) mediante una ficcion legal de laboralidad con un alcance muy
preciso y justificado, que no encubre una verdadera prestacion de servicios laborales en ausencia de la existencia
de un trabajo lucrativo que no esté realizando el becario. Una cosa es la percepcion por el empleador de los frutos
del trabajo de su empleado y otra bien distinta la repercusion o relevancia que para la Universidad pudiera revestir
la actividad investigadora del doctorando, en la que no concurre la ajeneidad propia de la relacion labora, y sobre la
que no se proyecta un poder organizativo y directo equiparable por hallarse ausente el definitivo matiz productivo
que si preside las relaciones laborales propiamente dichas. La vinculacion entre la Universidad y el doctorando no
es laboral a menos que la Universidad haya contratado la actividad investigadora en un aspecto puramente laboral,
ajeno al desarrollo de la tesis doctoral cuya culminacion se procura en fundamental beneficio del propio investiga-
dor, si bien bajo la direccion en sentido puramente técnico o cientifico que tampoco conduce a un contexto organi-
zativo similar al de la prestacion laboraly.

195 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.

www.ceflegal.com 49

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 370 (enero 2014) E

dor ha de adoptar no es determinante para considerar que al estado de salud de una persona le es
aplicable este concepto»!%°.

Semejante diccion legal determina que «los empresarios han de tomar las medidas adecuadas,
en particular, para permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el
mismo o progresar profesionalmente. A este respecto, el vigésimo considerando de dicha Directi-
va realiza una enumeracion no exhaustiva de tales medidas, que pueden ser de orden fisico, orga-
nizativo o educativo»'®’. La importancia de la adopcién de los precitados «ajustes razonables» es
tal que «la circunstancia de que un empleador no haya adoptado dichas medidas puede tener como
efecto, habida cuenta de la obligacion emanada del articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE, que las
bajas de un trabajador con discapacidad se atribuyan a una falta del empleador y no a la discapa-
cidad del trabajador»!%%, y, consecuentemente determinar la ilicitud de cualquier causa extintiva
del contrato de trabajo, basada en las faltas de asistencia consecuentes a semejante enfermedad.

Ciertamente «un trabajador discapacitado estd expuesto al riesgo adicional de padecer una
enfermedad relacionada con su discapacidad. De este modo, corre un mayor riesgo de acumular
dias de baja por enfermedad y, por tanto, de alcanzar el limite (sefialado por la legislaciéon nacio-
nal respectiva)»'??. Por tanto, la no adopcion de los ajustes razonables, en relacion con una legis-
laciéon que prevea la posibilidad de extincion del contrato de trabajo por un determinado periodo
de faltas de asistencia al trabajo%°, «puede desfavorecer a los trabajadores con discapacidad vy,
de este modo, suponer una diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad en el sentido
del articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78/CE». Efectivamente, «estos trabajado-
res estan expuestos a un mayor riesgo de empeoramiento de su estado y de su capacidad laboral
y vital, no solo por la evolucion natural de las patologias preexistentes y la eventual aparicion de

196 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge. Segtin
afirma esta sentencia no desdice la afirmacion referida la circunstancia de que el articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE
establezca que «a fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con
discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las medidas adecuadas,
en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades acceder al
empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en
grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades».

197 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.
198 pid. nota 197.
199 vid. nota 197.

200 Asi, el articulo 52 d) del ET establece que «el contrato podra extinguirse: d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 % de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que
el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas hébiles, o el
25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses».
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otras asociadas o concurrentes, sino por su mayor vulnerabilidad al desgaste que supone el trabajo,
cuya realizacion les exige un superior esfuerzo y les ocasiona un mayor deterioro de la salud»20!.

La reduccion del tiempo de trabajo, con la consiguiente disminucion retributiva, no se pauta
expresamente en la Directiva 2000/78/CE como una de las medidas de «ajuste razonable», exi-
gible por el trabajador discapacitado. Esto es, «ni el articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE ni el
vigésimo considerando de esta mencionan la reduccion del tiempo de trabajo» como medida ra-
zonable de ajuste del tiempo y puesto de trabajo. No obstante interpretado ampliamente el con-
cepto de «pautas de (tiempo de) trabajo», que figura en dicho considerando, el «ajuste del tiempo
de trabajo» esta comprendido en ese concepto. «Ni del vigésimo considerando ni de ninguna otra
disposicion de la Directiva 2000/78/CE se desprende que el legislador de la Union haya pretendi-
do limitar el concepto de "pautas de (tiempo de) trabajo" excluyendo de este el ajuste de los ho-
rarios, en particular la posibilidad de que las personas discapacitadas que no tienen o han perdido
la capacidad de trabajar a tiempo completo efectlien su trabajo a tiempo parcial»Z02.

Respalda esa conclusion la CDPD, puesto que conforme a su articulo 2, parrafo cuarto, «ajus-
tes razonables» son «las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales»>°3. Consiguientemente, «de ello se sigue
que dicha disposicion preconiza una definicion amplia del concepto de "ajuste razonable" (que)
debe entenderse en el sentido de que se refiere a la eliminacion de las barreras que dificultan la
participacion plena y efectiva de las personas discapacitadas en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demas trabajadoresy.

Ademas, tanto el vigésimo considerando de la Directiva 2000/78/CE como el articulo 2, pa-
rrafo cuarto, de la CDPD, prevén medidas no solo materiales, sino también organizativas, y, sien-
do asi que «pauta de tiempo» es la cadencia o el ritmo con el que se efectiia el trabajo, «no cabe
excluir que una disminucién del tiempo de trabajo pueda constituir una de las medidas de ajuste a
que se refiere el articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE»2%4,

Efectivamente, «la enumeracion de medidas adecuadas para acondicionar el lugar de trabajo
en funcion de la discapacidad, contenida en el vigésimo considerando de la Directiva 2000/78/CE,
no es exhaustiva y, por tanto, la reduccion del tiempo de trabajo, aunque no estuviera compren-
dida en el concepto de "pautas de (tiempo de) trabajo", puede considerarse como una medida
de ajuste contemplada en el articulo 5 de esta directiva en los casos en los que la reduccién del

201 STS7 de Navarra, Sala de lo Social, de 12 de septiembre de 2011.

202 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.
203 yid. nota 202.

204 yid. nota 202.
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tiempo de trabajo permita al trabajador continuar ejerciendo su empleo, conforme al objetivo
perseguido por dicho articulon?3.

Pero ese derecho de las personas discapacitadas a que se adopten por el empresario los
«ajustes razonables» del puesto de trabajo, necesarios para que pueda desempaiiar su empleo,
no es absoluto ni incondicional, de tal forma que, por una parte, las medidas «deben ser razona-
bles, en el sentido de que no deben constituir una carga excesiva para los empleadores» teniendo
«en cuenta, particularmente, los costes financieros y de otro tipo que esta medida implica, el ta-
mafio, los recursos financieros y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa y la
disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda»?%, y, por otra, esas medidas pueden
incluir la concesion «a las empresas (de) ayudas publicas para los ajustes que tengan por objeto
facilitar el acceso de las personas discapacitadas al mercado de trabajo, en particular, iniciativas
que tienen la finalidad de incentivar que los empleadores contraten y mantengan en sus puestos
a personas con discapacidades»??.

Debiendo precisarse que sin perjuicio de la obligacion del empresario de realizar los ajus-
tes razonables para las personas con discapacidad, entre los que figura una eventual reduccion
de su tiempo de trabajo, ni la Directiva 2000/78/CE, ni ninguna otra norma, «obliga a contratar,
ascender o mantener en un puesto de trabajo a una persona que no sea competente o no esté ca-
pacitada o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate»2%3,
sea o no «discapacitaday.

1.2. Elrégimen del trabajo de las personas discapacitadas en nuestro Derecho

La «eusocialidad» o «condicion social verdaderan???, que explica el origen de nuestra con-
dicion humana, esté en la base del derecho-deber de trabajar. Por ello la proclamacion constitu-
cional de que «todos los espaiioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre
eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia» es consecuente con las reglas «epigenéticasy
que definen la naturaleza humana.

Conforme a esas consideraciones la ley afirma que «las personas con discapacidad tienen
derecho al trabajo, en condiciones que garanticen la aplicacion de los principios de igualdad de

205 STJUE de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-337/111, Jette Ring, y Lone Skouboe Werge.
206 id. nota 205.
207 Yid. nota 205.
208 pig. nota 205.

209 WILSON, E. O.: La conquista social de la tierra, Barcelona: Debate-Random House Mondadori, 2012, especialmente
pags. 133, 225 y ss.
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trato y no discriminaciéon» (art. 35.1 TRLGPD)?!°, Entendiéndose «por igualdad de trato la au-
sencia de toda discriminacion directa o indirecta por motivo o por razon de discapacidad, en el
empleo, en la formacion y la promocion profesionales y en las condiciones de trabajo» (art. 36
TRLGPD)?'!. Su «atencién integral» se encamina, entre otros fines, a procurar a las personas dis-
capacitadas «la obtencion de un empleo adecuado», comprendiendo el «apoyo para la actividad
profesional» [art. 13.1 y 2 d) TRLGPD].

Se especifica que «las personas con discapacidad pueden ejercer su derecho al trabajo a tra-
vés de los siguientes tipos de empleoy» (art. 37.2 TRLGPD):

a) «Empleo ordinario, en las empresas y en las Administraciones publicas, incluido
los servicios de empleo con apoyo». Lo que determina que los empresarios estén
«obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de traba-
joylaaccesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades de cada situacion
concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al em-
pleo, desempenar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion,
salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario» (art. 40.2
TRLGPD), sin perjuicio de implementar las medidas de accesibilidad precisas (art.
22.2 TRLGPD). Determinandose si una carga es excesiva teniendo en cuenta si es
paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas
para personas con discapacidad, asi como los costes financieros y de otro tipo que
las medidas impliquen y el tamafio y el volumen de negocios total de la organiza-
cioén o empresa (art. 40.2 TRLGPD).

Son también obligaciones de empresas publicas y privadas que empleen a un niime-
ro de 50 o mas trabajadores®'? que de entre ellos, al menos, el 2 % sean trabajadores

210 Referencias al derecho de las personas discapacitadas al «empleo» y a la «inclusion laboraly, contienen los articulos
5h),222.2y57.1 del TRLGPD.

Precisando el articulo 35 del TRLGPD, que «3. Existira discriminacion directa cuando una persona con discapacidad
sea tratada de manera menos favorable que otra en situacion analoga por motivo de su discapacidad; 4. Existira dis-
criminacion indirecta cuando una disposicion legal o reglamentaria, una cldusula convencional o contractual, un pacto
individual o una decision unilateral del empresario, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular
a las personas con discapacidad respecto de otras personas, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad le-
gitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios, o salvo que el empresa-
rio venga obligado a adoptar medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta y de acuerdo
con el articulo 40, para eliminar las desventajas que supone esa disposicion, clausula, pacto o decision; 5. Se entende-
ran nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y
las decisiones unilaterales del empresario que den lugar a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavora-
bles por razon de discapacidad, en los ambitos del empleo, en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones
de trabajo; 6. El acoso por razon de discapacidad (...) se considera en todo caso acto discriminatorio; 7. Se considerara
igualmente discriminacion toda orden de discriminar a personas por motivo o por razon de su discapacidad».

211

212 computo «se realizara sobre la plantilla total de la empresa correspondiente, cualquiera que sea el nimero de cen-

tros de trabajo de aquella y cualquiera que sea la forma de contratacion laboral que vincule a los trabajadores de la
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con discapacidad, debiéndose reservar en las ofertas de empleo publico un cupo
para ser cubierto por personas con discapacidad. Excepcionalmente «las empre-
sas publicas y privadas podran quedar exentas de esta obligacion, de forma parcial
o total, bien a través de acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial
de ambito estatal y, en su defecto, de ambito inferior, bien por opcion voluntaria
del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en
ambos supuestos se apliquen las medidas alternativas que se determinen reglamen-
tariamente (art. 42.1 TRLGPD).

Singular importancia tienen en relacion con el trabajo ordinario de los trabajado-
res discapacitados los «servicios de empleo con apoyo» que son el conjunto de ac-
ciones de orientacion y acompaiiamiento individualizado en el puesto de trabajo,
los cuales «tienen por objeto facilitar la adaptacion social y laboral de personas
trabajadoras con discapacidad con especiales dificultades de inclusion laboral en
empresas del mercado ordinario de trabajo en condiciones similares al resto de los
trabajadores que desempenan puestos equivalentes» (art. 41 TRLGPD).

b) Empleo protegido, en centros especiales de empleo®!? y en enclaves laborales.
Son centros especiales de empleo «aquellos cuyo objetivo principal es el de rea-
lizar una actividad productiva de bienes o de servicios, participando regularmen-
te en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el asegurar un empleo
remunerado para las personas con discapacidad; a la vez que son un medio de in-
clusion del mayor nimero de estas personas en el régimen de empleo ordinario.
Igualmente, los centros especiales de empleo deberan prestar, a través de las uni-
dades de apoyo, los servicios de ajuste personal y social que requieran las personas
trabajadoras con discapacidad»2!# (art. 43.1 TRLGPD). La plantilla de los centros

213

214

54

empresa. Igualmente se entendera que estaran incluidos en dicho computo los trabajadores con discapacidad que se
encuentren en cada momento prestando servicios en las empresas publicas o privadas, en virtud de los contratos de
puesta a disposicion que las mismas hayan celebrado con empresas de trabajo temporal» (art. 42.1 TRLGPD).

Diferentes son los «centros ocupacionales», que se definen como aquellos que «tienen como finalidad asegurar los
servicios de terapia ocupacional y de ajuste personal y social a las personas con discapacidad con el objeto de lograr
su maximo desarrollo personal y, en los casos en los que fuera posible facilitar su capacitacion y preparacion para el
acceso al empleo. Igualmente prestaran estos servicios a aquellos trabajadores con discapacidad que habiendo desa-
rrollado una actividad laboral especifica no hayan conseguido una adaptacion satisfactoria o hayan sufrido un em-
peoramiento en su situaciéon que haga aconsejable su integracion en un centro ocupacionaly (art. 52 TRLGPD).

Se consideran servicios de ajuste personal y social «los que permitan ayudar a superar las barreras, obstaculos o difi-
cultades que las personas trabajadoras con discapacidad de los centros especiales de empleo tengan en el proceso de
incorporacion a un puesto de trabajo, asi como en la permanencia y progresion en el mismo. Igualmente se encon-
traran comprendidos aquellos dirigidos a la inclusion social, cultural y deportivay (art. 43.2 TRLGPD); Los ajustes
razonables se definen como «las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y
actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan una carga desproporcio-
nada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad
y la participacion y para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demas, de todos los derechos» [art. 2 m) TRLGPD].
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especiales de empleo ha de estar «constituida por el mayor nimero de personas tra-
bajadoras con discapacidad que permita la naturaleza del proceso productivo y, en
todo caso, por el 70 % de aquella (art. 43.2 TRLGPD). Especial interés tienen los
«enclaves laborales», que sirven a la especifica finalidad de «facilitar la transicion
al empleo ordinario de las personas trabajadoras con discapacidad con especiales
dificultades para el acceso al mismo» (art. 46 TRLGPD).

¢) Empleo auténomo. La ley previene que los poderes publicos, en el ambito de sus
respectivas competencias, adopten politicas de fomento del trabajo auténomo de
personas con discapacidad dirigidas al establecimiento y desarrollo de iniciativas
econdmicas y profesionales por cuenta propia, o a través de entidades de la econo-
mia social (art. 47 TRLGPD).

En inmediata conexion con el trabajo de las personas discapacitadas esta su educacion y
formacion profesional. Con caracter general se afirma que «las personas con discapacidad tie-
nen derecho a una educacion inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las
demas» (art. 18.1 TRLGPD), y que «la educacion inclusiva formara parte del proceso de aten-
cion integral de las personas con discapacidad y serd impartida mediante los apoyos y ajustes»
precisos (art. 16 TRLGPD).

Se atribuye (art. 17.1 TRLGPD) a las personas con discapacidad en edad laboral el «dere-
cho a beneficiarse de programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del
empleo y reincorporacion al trabajoy, los cuales comprenderan, «entre otras, las siguientes pres-
taciones: a) Los procesos de habilitacion o rehabilitacion médico-funcional; b) La orientacion
profesional®!’; ¢) La formacion, readaptacién o recualificacion profesional?'®. En los procesos
de apoyo para la actividad profesional, la habilitacion o rehabilitacién médico-funcional?!” com-
prendera tanto el desarrollo de las capacidades como la utilizacion de productos y tecnologias de

215 (La orientacion profesional serd prestada por los correspondientes servicios, teniendo en cuenta las capacidades

reales de la persona con discapacidad, determinadas conforme a los informes de los equipos multiprofesionales de
calificacion y reconocimiento del grado de discapacidad. Asimismo se tomara en consideracion la formacion efecti-
vamente recibida y por recibir, y las posibilidades de empleo existentes en cada caso, asi como la atencion a sus mo-
tivaciones, aptitudes y preferencias profesionales. Comprendera asimismo los apoyos necesarios para la busqueda,
obtencion, mantenimiento del empleo y retorno al mismo» (art. 17.4 TRLGPD).

216 (1a formacion, readaptacion o recualificacion profesional que podra comprender, en su caso, una preformacion ge-

neral basica, promovera la adquisicion de experiencia laboral en el mercado de trabajo y se impartira de acuerdo con
el itinerario personal y la orientacion profesional prestada con anterioridad, conforme a la decision tomada por la
persona con discapacidad, y siguiendo los criterios establecidos en el articulo 15. Las actividades formativas podran
impartirse, ademas de en los centros de formacion dedicados a ello, en las empresas, siendo necesario en este ultimo
supuesto la formalizacion de un contrato para la formacion y el aprendizaje, cuyo contenido basico se ajustara a lo
dispuesto en el articulo 11 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y sus normas de desarrollo» (art. 17.5 y 6 TRLGPD).

217 pid. articulo 14 del TRLGPD.
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apoyo y dispositivos necesarios para el mejor desempefio de un puesto de trabajo en igualdad de
condiciones con los demas»?!8.

2. LA CUESTION DE LA PRESTACION DE TRABAJO ASALARIADO POR
CUENTA AJENA'Y ASALARIADO POR EL TRABAJADOR INVALIDO

La ley prescribe que el contrato de trabajo se extinguira por muerte, gran invalidez o inva-
lidez permanente total o absoluta del trabajador (art. 48 ET)?!°. El supuesto general es que, sin
perjuicio de pueda producirse una revision del grado de incapacidad por mejoria, «esta no es pro-
bable y por lo tanto nada impide estimar que la situacion de incapacidad es irreversible de con-
formidad con la razén de ser de la declaracion de invalidez»220.

No obstante se modera el rigor de aquella prevision legal al disponerse que en el «supuesto
de incapacidad temporal, producida la extincion de esta situacion con declaracion de invalidez
permanente total para la profesion habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez, cuando a
juicio del o6rgano de calificacion, la situacion de incapacidad del trabajador vaya a ser previsible-
mente objeto de revision por mejoria que permita su reincorporacion al puesto de trabajo, subsis-
tira la suspension de la relacion laboral con reserva del puesto de trabajo, durante un periodo de
dos afios a contar desde la fecha de la resolucion por la que se declare la invalidez permanente»22!
(art. 48.2 ET). Esa prevision legal se concibe como una «excepcion especifica» que, «como ex-
cepciodn a la regla, ha previsto que aun estando afectado el trabajador por unas afecciones previ-
siblemente definitivas, sin embargo, es probable que las supere, desaparezcan o reduzcan en dos

afios y le permitan volver a trabajar»?22.

La subsistencia de la suspension de la relacion laboral con reserva del puesto de trabajo,
prevista en el articulo 48.2 del ET «esta indisolublemente vinculada a que el 6érgano de califi-
cacion estime que la situacion de invalidez vaya a ser previsiblemente objeto de revision por

218 (Los procesos de apoyo para la actividad profesional (...) podran ser complementados, en su caso, con otras medi-

das adicionales que faciliten al beneficiario el logro del maximo nivel de desarrollo personal y favorezcan su plena
inclusion y participacion en la vida social» (art. 17.7 TRLGPD).

219 yid. GARCia-PEROTE ESCARTIN, L: op. cit. (Manual de Derecho del Trabajo), pags. 736-738; Aquella disposicion
no contenia excepciones en el apartado e) del articulo 49 ET, en la version contenida en la Ley 8/1980, fue el Texto
Refundido de 1995, el que afadio: «sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 48.2».

220 3TSJ de la Rioja, Sala de lo Social, de 21 de febrero de 2013.

221 Articulo 48.2 del TRET; Partiéndose de que, por hipdtesis en los actuales sistemas de relaciones industriales, propios
de las sociedades democraticas y capitalistas, «ningln trabajador tiene consolidado el derecho a la permanencia en
una plantilla de ninguna empresa, ni por disposicion de la ley, ni por convenio colectivo, ni por contratoy, indica la
STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 8 de noviembre de 2012; Vid. STS, Sala de lo Social, de 28 de mayo de 2009.

222 pid. nota 220.
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mejorian??3. Periodo de suspension del contrato de trabajo y relacion laboral que comienza a

contar, logicamente, a partir de la fecha en que alcanza firmeza la resolucioén que declara al tra-
bajador en situacion de invalidez permanente, y que concluye, inexorablemente y sin posibilidad
de extension alguna, dos aflos después de dicha fecha??*. «Esta norma por su excepcionalidad

debe interpretarse de forma restrictivan®?>.,

223 STS, Sala de lo Social, de 17 de julio de 2001; Indica la STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 21 de febrero de
2013, que el articulo 48.2 del ET «anuda la reserva del puesto de trabajo y, por tanto, la suspension de la relacion la-
boral, al hecho de que a juicio del 6rgano de calificacion se establezca y asi se prevea la revision futura, por mejoria,
de la situacion invalidante inicialmente reconociday.

224 9787 de Galicia, Sala de lo Social, de 26 de marzo de 2012; Indica la STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 12 de
febrero de 2010, que «la norma, en cuanto establece un supuesto de excepcion a la causa de extincion del contrato
de trabajo establecida por el articulo 49.1 e) ET, solo puede ser interpretada de un modo restrictivo, de manera que
el periodo de dos afios de suspension del contrato ha de contraerse a esos dos afos sin posibilidad de ampliacion, y,
a la vista de su clara redaccion, su aplicacion ha de hacerse acudiendo al primer canon de interpretacion de las nor-
mas que ha de ser "segun el sentido propio de sus palabras" (articulo 3.° del Codigo Civil), y, por tanto, el dia inicial
del plazo de dos afos ha de fijarse en "la fecha de la resolucion por la que se declare la invalidez permanente", pues
esa clara redaccion supone que el legislador ha querido establecer expresamente y de un modo concreto y sin lugar
a dudas el momento de inicio del periodo de dos afos que no es sino el de la fecha de la resolucion, y, por tanto, ni
el de su firmeza, ni el de su notificacion, que supondria una ampliacion del plazo, significando que ha querido esta-
blecer un modo de computo del periodo que permita conocer con exactitud tanto el inicio como el fin del mismo por
las partes, y, en concreto, por la empresa de modo que la misma pueda saber desde que se le comunica por la entidad
gestora la declaracion de incapacidad permanente con posibilidad de mejoria, de un modo cierto (y sin necesidad de
tener que seguir los avatares del procedimiento administrativo de incapacidad en el que en muchas ocasiones no es
parte) cual es el dia exacto en el que finaliza el derecho del trabajador a la reserva del puesto de trabajo, pudiendo
asi adoptar las medidas y previsiones que estime oportunas en orden a la obligacion de reserva del puesto de traba-
jo que el precepto le impone»; Segiin STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 9 septiembre de 2008 la duracion
de la suspension del contrato de trabajo «se fija en el propio precepto y de manera sumamente facil de conocer: dos
afios a partir de la fecha de la resolucion que reconoce el grado de incapacidad permanente potencialmente extintivo
del contrato de trabajo. Se busca, con ello, un efecto menos traumatico para la vida del contrato de trabajo ante una
situacion cuya racionalidad se comprende facilmente: si quien ha declarado la situacion inicialmente constitutiva de
causa de extincion del contrato ya prevé que revierta a corto plazo, parece aconsejable que, precisamente por esa ra-
zonable expectativa, el contrato de trabajo no se extinga y quede en la situacion de letargo propia de una suspension.
Ahora bien, también ha querido nuestro legislador que esa situacion excepcional tenga una duracion temporal maxi-
ma y de facil conocimiento para las partes del propio contrato, como es el de dos aflos desde la resolucion inicial.
Por tanto, si antes de que transcurra ese concreto periodo de tiempo, la inicial situacion de incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez se ha revisado y ya no concurre ninguna constitutiva de alguno de esos tres grados,
el contrato de trabajo recobrara virtualidad plena, pero si en ese lapso no se ha dado una revision de esas caracteris-
ticas, el contrato queda automaticamente extinguido, a partir de esos dos afos, por la causa de incapacidad perma-
nente previamente reconocida, que opera con esos efectos extintivos solo a partir de los dos afios, de tal forma que
la situacion de suspension contractual no rebase nunca el plazo de dos afios desde la fecha de la inicial resolucion, y
ello con total independencia de que a poco de su vencimiento se proceda a una revision por mejoria que reconozca
al trabajador en situacion no constitutiva ya de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez».

225 TS de la Rioja, Sala de lo Social, de 21 de febrero de 2013.
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Aquella regulacion legal, de una aparte, ha quedado obsoleta considerando los avances tec-
nologicos y la revolucion informatica, y, de otra parte, se contrapone a la regulacion contenida en
el TRLGPD, a la cual habra de adaptarse en la medida en que el trabajador, declarado en las situa-
ciones de invalidez permanente total, absoluta o gran invalidez, deba ser considerado una persona
discapacitada. Afirmacion que no obsta a que la posible prestacion del trabajo por el declarado
invalido, necesariamente haya de ser diferente segun los distintos grados de invalidez o incapaci-
dad, pues asi como en unos determinados grados se presupone y exige mantener una determinada
capacidad laboral, en otros resulta que tal conservacién constituye una posibilidad eventual??®.

El grado de incapacidad permanente parcial supone que el rendimiento del trabajador ha ex-
perimentado una «reduccion sensible, o suficientemente acusada, grave y manifiesta, resultando
incapacitante en este grado la lesion que, sin impedir al trabajador los quehaceres de su oficio,
le produce un menor rendimiento incluso cualitativo, o exige una mayor penosidad, o causa una
mayor peligrosidad, o cuando el trabajador ha de emplear un esfuerzo fisico superior»??’. Se trata
de un grado de invalidez o incapacidad que mantiene importantes concomitancias con el grado de
incapacidad permanente total, que radican precisamente en el hecho de la capacidad laboral que
mantienen los trabajadores afectados en uno y otro grado, naturalmente diferente.

Por ello se afirma que «en el &mbito de la evaluacion y declaracion de los grados de incapa-
cidad permanente total y parcial, las tareas fundamentales de una profesion deben determinarse
con criterio cualitativo mas que con criterio cuantitativo, de manera que las tareas que resulten
impedidas (incapacidad permanente total), o dificultada en su realizacion en el treinta y tres por
ciento o mas de su rendimiento (incapacidad permanente parcial), sean las mas relevantes, no
tanto desde el punto de vista de su duracion a lo largo de la jornada, sino por constituir la esencia
o nucleo de su prestacion laboral (...) la precision del porcentaje de disminucion del rendimiento
laboral a efectos de la declaracion de una invalidez permanente parcial se toma unicamente como
indice aproximado, sin que sea exigible prueba terminante al respecto, pues lo que se indemniza
no es la disminucién del rendimiento sino la disminucion de la capacidad de trabajo, y (...) aun
sin merma del rendimiento, se ha de reconocer una incapacidad permanente parcial siempre que,
para mantener aquel, el trabajador tenga que emplear un esfuerzo fisico superior, lo que equivale

a que su trabajo le resulte més penoso o peligroso»??8.

La incapacidad permanente total inhabilita al trabajador para realizar todas o al menos las
fundamentales tareas de su profesion habitual sin impedirle el ejercicio de otra distinta, por ello

226 14 que es consecuente con que «la valoracion de la invalidez permanente ha de hacerse atendiendo fundamental-
mente a las limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos del trabajador, en cuanto tales restricciones son
las que determinan la efectiva restriccion de la capacidad de gananciay, indica la STSJ de Madrid, Sala de lo Social,
de 18 de julio de 2011.

227 ST1SJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 16 de octubre de 2009.
228 TS del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 2 de diciembre de 2012.
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«es necesario para la apreciacion juridica de la incapacidad permanente total, fijar los menosca-
bos orgénicos y funcionales previsiblemente definitivos que el trabajador presenta, conocer las
caracteristicas de su trabajo o profesion habitual, atendiendo tanto a los requerimientos fisicos y
psiquicos que la misma precisa y especialmente a los riesgos que para el trabajador y para otros
conlleva su realizacion, debiendo establecerse finalmente una correlacion entre aquellos menos-
cabos y estas caracteristicas para determinar si la capacidad residual le permite el desempefio
eficaz, regular y con rendimiento de ese trabajo o profesion»?2’, configurandose la incapacidad
permanente total en funcion del efecto incapacitante de las dolencias en relacion con la actividad
laboral que se desempefiabay.>30

Lainvalidez o incapacidad permanente total provoca una imposibilidad para el desarrollo de
su trabajo habitual por el trabajador, pero no se confunde con la «ineptitud» para el trabajo que
contempla el articulo 52 a) del ET, tratandose de conceptos diferentes. La incapacidad perma-
nente total por si misma permite la extincion contractual [art. 49.1 e) ET], a salvo la obligacion
de suspension del contrato de trabajo y relacion laboral con reserva del puesto de trabajo antes
referida. Suponiendo sin embargo la «ineptitud» una «falta de aptitud por parte del trabajador
para el desarrollo y normal realizacién de su actividad prestacional, tratandose de la ausencia de
condiciones fisicas, psiquicas o legales necesarias para desempefiar adecuadamente el trabajo que
venia desarrollando, de forma que puede declararse la resolucion del contrato por aquella causa,
cuando resulta incapaz el trabajador en la realizacién de su trabajo ordinario, y sin embargo no
alcanzar ningin grado de invalidez permanente»?3!.

229 9187 del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 16 de noviembre de 2012.

230 3787 de Galicia, Sala de lo Social, de 26 de febrero de 2013; Vid. STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 11 de
marzo de 2013.

231 3785 del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 16 de noviembre de 2012; «El denominado "despido objetivo"

constituye una decision unilateral del empresario dirigida a la extincion del contrato de trabajo por circunstancias
que afectan a la organizacion o el funcionamiento de la empresa. De ahi su dimension "objetiva", en contraste con la
dimension "subjetiva" del despido disciplinario. Figura en la lista de causas de extincion del contrato de trabajo con
la denominacion de "causas objetivas legalmente procedentes" (art. 49.1.1 ET) y se regula en diversos preceptos de
la legislacion sustantiva (arts. 52 y 53 ET) y de la legislacion procesal (arts. 120, 121, 122 y 123 LJS) laboral. Es un
despido causal, aunque no es facil identificar una causa tinica o general, sino mas bien una serie de causas especifi-
cas que tiene como elemento comun el trastorno causado a la empresa. La imposibilidad de la prestacion, su excesi-
va onerosidad, la crisis de la empresa o la necesidad de proceder a la reestructuracion o reorganizacion de la misma,
son motivos que en esencia dan vida a esta modalidad de despido. A diferencia del despido disciplinario no entrafa
una sancion al trabajador por incumplimiento sino una medida de salvaguarda de la empresa ante determinadas cir-
cunstancias objetivas. Tampoco conecta con la técnica de resolucion contractual por incumplimiento sino mas bien
con la imposibilidad fisica o legal sobrevenida (art. 1.184 CC). De ahi que no tenga cabida aqui la reclamacion de
indemnizaciones al trabajador aunque la causa del despido tenga que ver con sus condiciones o cualidades, como la
ineptitudy, indica la STJS de Navarra, Sala de lo Social, de 14 de septiembre de 2012; «La ineptitud sobrevenida no
exige declaracion de incapacidad permanente por parte de la seguridad social, al tener dicha situacion un tratamien-
to juridico distinto», dice la STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 15 de marzo de 2013.
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Es decir, «el reconocimiento de la ineptitud no tiene que imponer por necesidad la incapa-
cidad permanente total que se define por remision a la legislacion de Seguridad Social, pues lo
relevante en aquella es que el trabajador haya perdido las condiciones de idoneidad minimamen-
te exigibles para el adecuado desempefio de las principales tareas de su puesto de trabajo»232, de
tal manera que han de ponerse en relacion las limitaciones funcionales resultantes con los reque-
rimientos de las tareas que constituyen el ntiicleo de la concreta profesion.

La aptitud para el desempefio de la actividad laboral habitual de un trabajador implica la
posibilidad de llevar a cabo todas o las fundamentales tareas de la misma, con profesionalidad y
con unas exigencias minimas de continuidad, dedicacion, rendimiento y eficacia, sin que el de-
sempefo de las mismas genere «riesgos adicionales o superpuestos» a los normales de un oficio
o comporte el sometimiento a «una continuacion de sufrimiento» en el trabajo cotidiano. Por ello
no es obstaculo a la declaracion del grado de incapacidad permanente total «el que el trabajador
pueda realizar otras actividades distintas, mas livianas y sedentarias, o incluso pueda desempefar
tareas «menos importantes o secundarias» de su propia profesion habitual o cometidos secunda-
rios o complementarios de esta, siempre que exista una imposibilidad de continuar trabajando en
dicha actividad y conserve una aptitud residual que «tenga relevancia suficiente y trascendencia
tal que no le impida al trabajador concretar relacién de trabajo futuro»?33.

El mantenimiento de capacidad laboral por el invalido permanente total es inherente al con-
cepto mismo de este grado de invalidez o incapacidad permanente, por ello es compatible la pen-
sion correspondiente a ese grado de invalidez o incapacidad con el salario que pueda percibir el
trabajador en la misma empresa o en otra distinta, solo condicionada «a que las nuevas funciones
no coincidan con aquellas que dieron lugar a la propia pensioény, es decir, la determinacion de
la merma de rendimiento que pudiera aquejar el trabajador invalido total ha de hacerse en aten-
cién al conjunto de actividades que integran esa «profesion habitual»?34. Siendo «la profesion
«habitual» la ejercida prolongadamente, (...), y no la residual a cuyo ejercicio ha podido haber
conducido la situacion invalidante, tanto en lo que hace al accidente de trabajo y la enfermedad
profesional®*> como al accidente no laboral y la enfermedad com(in®3®.

232 STSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Social, de 16 de noviembre de 2012.

233 9TSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 18 de julio de 2011; La incapacidad permanente total para la profesion ha-
bitual «permite su ejercicio en empleos o puestos distintos, pero propios del mismo grupo profesional», indican la
SSTS, Sala de lo Social, de 27 y 28 de febrero de 2005 y 23 de febrero de 2006; También la STSJ de Madrid, Sala
de lo Social, de 20 de noviembre de 2012.

234 SSTS, Sala de lo Social, de 10 de octubre de 2011, 3 de mayo, 2 y 24 de julio de 2012, que plantean la delicada cues-
tion de la compatibilidad de la pension con «la segunda actividad»; En relacion con la opcion por la prestacion por
desempleo, SSTSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 21 y 25 de febrero de 2013.

235 3STS, Sala de lo Social, de 31 de mayo de 1996 y 23 de noviembre de 2000.
236 9T, Sala de lo Social, de 7 de febrero de 2002.
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Quien, por enfermedad o accidente, presenta unas alteraciones en su salud, de caracter per-
manente, que inhabilitan, al que las sufre, para el ejercicio de cualquier oficio o profesion, esta
en situacion de invalidez o incapacidad permanente absoluta?®’, dice la norma. El tremendis-
mo de semejante diccion legal aboca a su inoperatividad. Efectivamente, «aplicar ese concepto
legal con estricta literalidad llevaria a no reconocer este grado de incapacidad, salvo en supues-
tos excepcionales. Sin embargo, es la propia Ley la que se cuida de compatibilizar el percibo
de la pension correspondiente al grado de incapacidad permanente absoluta con la realizacion
de una actividad, sea o no lucrativa, que resulte posible con la capacidad residual del invalido,
siempre que no represente un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision»?38. De-
biendo valorarse para su determinacion, en su conjunto, todas las secuelas que presente la per-
sona afectada, inclusive las preexistentes>3?, sin que en esa valoraciéon quepa «tener en cuenta
las dificultades que pueda tener el trabajador para encontrar empleo, por razén de su falta de
conocimientos o preparacion, pues las limitaciones para el trabajo han de provenir de enfer-
medad o accidente»?40,

237 Indica la STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012, que nuestra jurisprudencia «mas que
proporcionarnos el concepto de profesion, en general, al que se remite la norma como referente de la incapacidad
permanente en el grado de absoluta, nos da las pautas para fijar la capacidad minima que exige la prestacion del
trabajo. La incapacidad absoluta se equipara asi a esta capacidad minima que supone capacidad para asistir al tra-
bajo, prestar atencion, relacionarse, ejercitar actividad fisica y por tanto la grave dificultad para utilizar los medios
de transporte, publico o privados, para atender las instrucciones empresariales, para comunicarse o para efectuar
minimos esfuerzos fisicos constituyen supuestos de IPA (...) la capacidad minima exige prescindir de circunstan-
cias ajenas a la idea de productividad laboral como la tolerancia empresarial o el sacrifico del trabajador, pero es
compatible con una capacidad residual para realizar ciertas actividades al margen de las ordinarias exigencias del
mercado de trabajo».

238 3TSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 27 de diciembre de 2011; La jurisprudencia menor no siempre es pacifica

en este aspecto, asi se afirma que la calificacion de ese «grado de invalidez ha de efectuarse atendiendo, fundamen-
talmente, a las limitaciones funcionales derivadas de los padecimientos del trabajador, en cuanto que las mismas
determinan la efectiva restriccion de la capacidad de ganancia, abstraccion hecha de sus circunstancias personales
o ambientales que cuentan con otra via de proteccion; y ello sin perjuicio de que la aptitud para una actividad labo-
ral, implique la posibilidad de llevar a cabo las tareas de la misma con la necesaria profesionalidad y con una exi-
gencias minimas de continuidad, eficacia y dedicacion, no concurriendo dicha condicion con la mera probabilidad
del ejercicio esporadico de parte de aquellas, pues debe la misma referirse a la posibilidad real de poder desarrollar
una actividad profesional en unas condiciones normales de habitualidad, y suficiente rendimiento sin que ello su-
ponga un esfuerzo superior o especial para su realizacién o un incremento del riesgo fisico propio o ajeno» indican
las SSTSJ de Catalufa, Sala de lo Social, de 13 y 22 de septiembre de 2011; SSTSJ de Castilla-La Mancha, Sala
de lo Social, de 22 de febrero de 1994, 25 de abril de 1995 y 10 de febrero de 1998; STSJ de La Rioja, Sala de lo
Social, de 15 de marzo de 2013; SSTS, Sala de lo Social, de 15 de junio, 5y 6 de octubre de 1981, 10 de abril, 2 de
junio, 26 y 29 de noviembre y 3 de diciembre de 1984, 22 de abril, 10 y 19 de junio de 1985, 16 y 27 de febrero, y
13 de junio de 1989, 22 de enero, 7 de marzo y 11 de diciembre de 1990.

239 STS, Sala de lo Social, de 6 de octubre, 3 y 23 de noviembre de 1987, 26 de enero y 20 de febrero de 1989, 30 de
enero y 10 de noviembre de 2008 y 23 de abril de 2009.

240 STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 14 de julio de 2009.
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Ciertamente la definicion legal de incapacidad permanente absoluta «no puede entenderse
en sentido literal y estricto, pues la experiencia muestra que, por grave que sea el estado del in-
capacitado, siempre resta una capacidad de trabajo residual que puede ser utilizada, incluso de
forma regular en determinados empleos, lo que hace que la calificacion de la incapacidad per-
manente absoluta sea un juicio problematico de las expectativas de empleo del trabajador, que
en los casos incluidos en este grado quedan extraordinariamente limitadas»?*!, pero no cerce-
nadas. De tal manera que «debera declarase en situacion de incapacidad absoluta, no solamen-
te a quien no puede realizar la mayor parte de las profesiones u oficios, sino también a quien,
manteniendo posibilidades de ejecucion de cierta tareas, se encuentre, sin embargo, sin facul-
tades bastantes para su satisfaccion con la eficacia normalmente exigible en el ambito en que

tales tareas se satisfacen»242.

A partir de esa flexibilizacion jurisprudencial?*? cabe considerar invalido o incapaz per-
manente absoluto no solo a quien no sea capaz de realizar una actividad profesional con un mi-
nimo de rendimiento y eficacia, o con un minimo de profesionalidad®**, sino también a quien
mantenga determinadas capacidades para el trabajo, bien que sean, en principio, inciertas,
eventuales y limitadas. Desechandose la consideracion como unica actividad compatible con
ese grado de invalidez o incapacidad a la mera actividad marginal o esporadica, conceptuan-
dola por el contrario como posible actividad retribuida, susceptible de alta y cotizacion en la
Seguridad Social, exigiéndose solamente que sea compatible con el estado de salud del traba-
jador?®. «La idea de la actividad laboral compatible con la IPA, como actividad marginal ya
no es sostenible»4°,

Las nuevas tecnologias han irrumpido en el panorama vital, laboral y profesional del in-
valido o incapacitado permanente absoluto, posibilitdndole la prestacion de trabajo, y la con-
siguiente compatibilidad de la pension por el incapacitado permanente absoluto con el salario
debido por el trabajo remunerado en jornada ordinaria. La realidad social actual se caracteriza
por la utilizacion de las nuevas tecnologias, particularmente informaticas y de teletrabajo, que
permiten la realizacion de multitud de actividades laborales a jornada completa a los invalidos

241 SSTS, Sala de lo Social, de 2 de marzo de 1979, 3 de marzo de 1989, 14 de octubre y 1 de diciembre de 2009; SSTSJ
de Cataluna, Sala de lo Social, de 5y 10 de octubre de 2012.

242 STS, Sala de lo Social, de 26 de noviembre de 1982; STSJ de Catalufa, Sala de lo Social, de 8 de octubre de 2012.
243 Que ejemplifica la STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.

244 99TS, Sala de lo Social, de 14 de abril de 1986 y de 21 de enero de 1988.

245 3TSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 17 de noviembre de 2009.

246 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012, y 4 y 8 de marzo de 2013.
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o incapaces permanentes absolutos?4’. Esto es, «nada obsta ya no solo a que las actividades lu-
crativas compatibles (con la IPA) consistan en un trabajo por cuenta ajena o propia, sino que
nada exige que se trate de una actividad marginal. Basta desde luego con que sea una actividad
que atienda o parta de la consideracion del discapacitado como miembro util a la sociedad y que
busca precisamente hacer efectiva y real esta utilidad productiva»2*®, Las nuevas tecnologias
«consienten pluralidad de actividades laborales a jornada completa a quienes se encuentran en
situacion de IPA»?*,

La gran invalidez supone «mdxima incapacidad», y comporta el padecimiento de dolencias
que por su especial relevancia impiden la realizacion y el desarrollo de las mas fundamentales
actividades de la vida ordinaria, exigiendo para ello el auxilio de terceras personas2>?, bien que
no se requiera la asistencia permanente o relativa a todos y cada uno de los aspectos esenciales
de la vida®'. «Este grado de incapacidad debe reconocerse cuando el sujeto sufre una dificul-
tad y no una completa imposibilidad para el desarrollo de todos los actos descritos en la norma
y también cuando el trabajador sufre una imposibilidad parcial para el desarrollo de tales actos
esenciales para la vida, esto es, cuando, conservando capacidad para su desarrollo, precisa la
supervision de un tercero para efectuarlos»?>2.

La gravedad de las limitaciones del gran invalido hacian inconcebible antes de la «revo-
lucion informatica» que el sujeto afectado por tal grado de invalidez pudiera realizar trabajo
alguno, pero la irrupcion de las nuevas tecnologias, con sus eficaces aplicaciones informaticas
y telematicas, que posibilita el teletrabajo y otras formas de prestacion de servicios al margen
de la «factoria y de la fabrica», han modificado radicalmente semejante perspectiva. Ademas la
aludida posibilidad de trabajo del gran invalido tiene una importante transcendencia social gene-
ral, pues «representa —en el (...) marco de actividades sedentarias— un considerable acicate para
la deseable reinsercion social de los trabajadores con capacidad (gravemente) disminuida»®33.

247 SSTS, Sala de lo Social, de 30 de enero y 10 de noviembre de 2008 y 23 de abril de 2009; SSTSJ de Madrid, Sala
de lo Social, de 11 de noviembre de 2010 y 10 de junio de 2011.

248 SSTSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2005 y 17 de noviembre de 2009.
249 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.

250 978y de La Rioja, Sala de lo Social, de 7 de febrero de 2013; STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 9 de diciembre
de 2009; SSTS, Sala de lo Social, de 7 de octubre de 1987, 23 de marzo de 1998 y 13 de marzo de 1989.

251 STS, Sala de lo Social, de 23 de marzo de 1989.

252 9187 de Navarra, Sala de lo Social, de 28 de julio de 2011; STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 11 de marzo de
2013.

253 STS, Sala de 1o Social, de 14 de octubre de 2009.
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Ejemplo paradigmatico de semejante posibilidad es la actividad académica, investigadora, crea-
tiva y divulgadora del conocimiento, llevada a cabo por uno de los grandes cientificos de nues-
tro tiempo, Shephen Hawking?>*.

254 Titular de la Catedra Lucasiana de Matematicas de la Universidad de Cambridge, desde 1979 hasta su jubilacion en
2009, padecio6 desde joven una esclerosis lateral amiotréfica (ELA) que se le ha ido agravando, al extremo de llegar
a paralizarlo completamente, teniéndose que comunicar con los demas mediante un aparato especialmente disefiado
para él, generador de voz. Es el gran tedrico de los «agujeros negros», y divulgador singular de la teoria del «Big
Bang o teoria de la gran explosion». Ha recibido, y sigue recibiendo, una innumerable cantidad de premios, recono-
cimientos y galardones cientificos del maximo prestigio internacional.
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