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Minusvalias. Reconocimiento automatico. La equiparacion entre incapacidad perma-
nente total y minusvalia en grado igual o superior al 33%, que realiza el articulo 1.2 de
la Ley 51/2003, tiene lugar a efectos exclusivamente de la misma, sin afectar, por tanto,
al reconocimiento de grado de minusvalia del Real Decreto 1971/1999 que se realizara
conforme a los criterios tasados del mismo. Debe rechazarse la pretension de la actora
de establecer una condena genérica de minusvalia, condendndose al demandado a los
solos efectos de aquella ley.

STSJ de Cataluiia, Sala de lo Social, de 23 de mayo de 2006, rec. nium. 1033/2005.

Gran Invalidez. La gran invalidez no puede concebirse sin la existencia de un tercero, ya
que la propia prestacion no tiene otra finalidad que la de retribuir a quien atiende al gran
invalido. Lo fundamental es la necesidad de que otra persona le asista en los actos esencia-
les de la vida, con independencia de la situacion funcional en la que se encuentre el bene-
ficiario, y realice o no una actividad retribuida, pero no se justifica si la necesidad es de
ayudas puntuales. No puede equipararse, ni tener una actuacion automatica de declaracion
de gran invalidez, el hecho de que se haya reconocido por el Departamento de Bienestar
Social la necesidad de tercera persona, pues dicha calificacion tiene en consideracion fac-
tores que no son transportables directamente a las situaciones de invalidez contributiva.

Palabras clave: minusvalia, discapacidad, incapacidad permanente absoluta y gran in-
validez.

Véase el texto integro de esta Sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 288, marzo 2007 y en
Normacef Social.
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1. SUPUESTOS DE HECHO Y CUESTIONES PLANTEADAS

STSJ de Castilla y Léon/Valladolid de 2 de octubre de 2006.

1. La demandante fue declarada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) afec-
ta de incapacidad permanente absoluta tras emitirse dictamen por el Equipo de Valoracion de Inca-
pacidades.

2. Posteriormente solicitd el reconocimiento de minusvalia, iniciandose el correspondiente
expediente que concluyd con el reconocimiento de un grado de minusvalia del 23 por 100.

3. La actora recurri6 dicha resolucion, solicitando en su demanda que se le declarase que alcan-
zaba un grado de minusvalia superior al reconocido de 23 por 100 o, en todo caso, igual al 33 por
100, basandose, entre otras normativas, en lo establecido en la Ley 51/2003 de 2 de diciembre en su
articulo 1.° 2, alegando equiparacion automatica entre incapacidad permanente y minusvalia.

STSJ de Cataluiia de 23 de mayo de 2006.

1. Mediante resolucion de fecha de 2 de febrero de 2004, el demandante fue declarado en situa-
cion de incapacidad permanente en grado de absoluta formulando reclamacion previa en la que soli-
cita ser declarado en situacion de gran invalidez.

2. El Juzgado de lo Social 18 de Barcelona desestimo la pretension del demandante.

3. El Departamento de Bienestar Social habia reconocido previamente al trabajador la necesi-
dad de ayuda domiciliaria.

4. La demanda fue presentada por el representante legal del trabajador, pues este, que padecia
sindrome de Down, habia sido declarado incapaz.
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Ambas resoluciones plantean la posible relacion existente entre la situacion de incapacidad
permanente, en su grado de total, absoluta o gran invalidez, en el ambito de la Seguridad Social y la
condicion de minusvalido reconocida en otros ambitos: laboral o de proteccion social.

El enfoque de partida es diferente en cada uno de los juicios realizados. En la sentencia del
TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid se estudia si la existencia de una calificacion de incapacidad per-
manente absoluta con el reconocimiento de la prestacion de invalidez basta para atribuir al afectado
un porcentaje de minusvalia igual o superior al 33 por 100 y si este reconocimiento ha de serlo no a
los meros efectos de la aplicacion de la Ley 51/2003, sino con carécter universal, tal y como solicita
el recurrente en su recurso.

El TSJ de Cataluna, por su parte, analiza si el reconocimiento de un determinado grado de
minusvalia o de la necesidad de ayuda domiciliaria implica necesariamente el reconocimiento de una
situacion de gran invalidez.

Se hace preciso, pues, determinar si los dos supuestos de hecho que nos ocupan, incapacidad
permanente total y minusvalia/discapacidad, precisan de las mismas consecuencias juridicas; es decir,
,son equiparables los conceptos de minusvalido/discapacitado e incapacitado permanente?

2. DELIMITACION CONCEPTUAL: INCAPACIDAD PERMANENTE, MINUSVALIA Y
FIGURAS AFINES

En este apartado intentaremos aclarar qué entiende el legislador por incapacidad permanente
y por minusvalia. Definiremos ambos términos y estableceremos las diferencias y posibles conexio-
nes existentes entre ellos y, en su caso, con otros afines !.

2.1. Incapacitacion.

En el caso analizado en la sentencia de Cataluia, el trabajador, que padecia sindrome de Down,
se encontraba incapacitado judicialmente.

El Codigo Civil (CC) establece una institucién de proteccion para aquellas personas que por
padecer enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico no puedan gobernarse
por si mismas ni administrar sus bienes.

Vid., sobre esta cuestion, el Capitulo II del Libro Blanco sobre La Atencion a las personas en situacion de dependencia
en Esparia, presentado por el Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales el 23 de diciembre de 2004 (documento de prepa-
racion de la Ley de Dependencia), pags. 4 a 12. http.//www.tt. mtas.es/periodico/serviciossociales/200501/libro_blan-
co_dependencia.htm (iltima consulta, 5 de enero de 2007).
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La incapacitacion judicial es el unico medio para reconocer y declarar la inexistencia o limi-
tacion de la capacidad de obrar de los ciudadanos, que de otro modo se presume plena. La regulacion
de esta incapacitacion judicial se establece en los articulos 199 y siguientes del CC y en la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, articulos 756 a 763, con relacion a los procesos sobre capa-
cidad de las personas.

Solo es incapaz quien asi haya sido declarado en sentencia judicial firme, promovido expedien-
te de incapacitacion, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal. El juez declarara el alcance y
los limites de la incapacidad en la sentencia constitutiva. La incapacidad podra ser total (sometida a
tutela) o parcial (sometida a curatela). La necesidad de ayuda para realizar las actividades de la vida
diaria no requiere en todos los casos la incapacidad judicial, pues muchas de las personas afectadas
pueden gobernarse por si mismas. En el caso analizado por la STSJ de Catalufia, el Departament de
Benestar Social de Catalufia si habia reconocido esta necesidad de ayuda domiciliaria 2.

2.2. Incapacidad.

El articulo 136 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS) 3 dis-
pone que la incapacidad permanente * «es la situacion del trabajador que, después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones
anatomicas y funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas,
que disminuyan o anulen su capacidad laboral» dando lugar a distintos grados de incapacidad.

Dichos grados estan en funcion de las reducciones anatémicas o funcionales sufridas por los
trabajadores, siempre que disminuyan o anulen su capacidad laboral. En funcién del procentaje de
la reduccion de trabajo del interesado, el articulo 137 del TRLGSS distingue los siguientes grados:

* incapacidad permanente parcial,

* incapacidad permanente total para la profesion habitual,

* incapacidad permanente absoluta y

+ gran invalidez.

2 Dice la STSJ de Cantabria de 4 de febrero de 2003 (Rec. 605/2002): «ni siquiera una incapacidad declarada judicialmen-
te llevaria implicita incapacidad permanente absoluta. Asi lo justifica la Sentencia del TS de 19 de diciembre de 2000, al
abordar dos supuestos sustancialmente iguales de incapacitados legalmente que prestaban servicios en un centro de empleo
protegido. Y es que también una persona de capacidad limitada puede desarrollar un trabajo siempre que esté autorizado
por su representante legal (art. 7.° del Estatuto de los Trabajadores)».

3 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE de 29 de junio).

El articulo 136 del TRLGSS contintia utilizando la expresion «invalidez» permanente. No obstante, a partir de la Ley
24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de la Seguridad Social, se ha producido un cam-
bio de denominacion en la prestacion, al sustituirse el término «invalidez permanente» por el de «incapacidad permanen-
ten.
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Como puede observarse, nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado que debe-
ra determinarse en cada caso concreto a través de una serie de elementos que integran el concepto
legal de incapacidad permanente >:

a) alteracion grave de la salud,
b) disminucién o anulacién de la capacidad laboral y

¢) caracter previsiblemente definitivo de la incapacidad laboral.

El articulo 137.2 del TRLGSS remitia a un futuro reglamento la fijacion del porcentaje de
reducccidn que serviria para calificar la incapacidad permanente. Doce afos después de haberse
aprobado dicho precepto, todavia no ha sido objeto de desarrollo reglamentario. Continta, pues,
siendo de aplicacion la legislacion anterior ©. En este sentido, el articulo 137 de la LGSS, Decreto
2065/1974 7, define los grados de incapacidad permanente de la siguiente forma:

a) 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 por 100
en su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle, la realizacion de las tareas
fundamentales de la misma.

b) Se entendera por incapacidad permanente total para la profesion habitual 1a que inhabli-
lite al trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha profe-
sion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta.

¢) Se entendera por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que inhabilite por
completo al trabajador para toda profesion u oficio.

d) Se entendera por 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 analogos.

La valoracion acerca de la incapacidad permanente del trabajador en cualesquiera de sus
grados legales, parcial, total o absoluta, se contrae a valorar la capacidad residual que tiene un
determinado trabajador tomando como coordenadas de esa valoracidon primero, las lesiones efec-
tivamente acreditadas y después, su incidencia en el desarrollo efectivo del trabajo y/o profesion
que desempeia —incapacidad permanente parcial (art. 137.3 del TRLGSS) e incapacidad perma-

Sobre la delimitacion del concepto de Incapacidad Permanente y la distincion con el concepto de discapacitado existen-
te en el ambito laboral, vid., GARCIA QUINONES, J.C. [2005]: «El concepto juridico-laboral de discapacitado», en, Rela-
ciones laborales de las personas con discapacidad, (VALDES DAL-RE, F., dir.; LAHERA FORTEZA, J., coord.), Biblioteca
Nueva, pags. 77 a 79.

Disposicion transitoria quinta bis del TRLGSS.
7 BOE de 20 de julio.
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nente total (art. 137.4 del TRLGSS)- o, en el resto de los trabajos, para el supuesto de anulacion
de la capacidad laboral —incapacidad permanente absoluta (art. 137.5 del TRLGSS) 8-

En esa valoracion, pues, no cabe 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 alteraciones en su salud, segin recoge el articulo 137 del TRLGSS
y reitera la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (TS) interpretando la normativa precedente, de
analogo contenido (por ejemplo, STS de 23 de junio de 1986). Maxime cuando nuestras leyes ya
contemplan esa situacion y han establecido que, de concurrir en persona mayor de 55 afios y pensio-
nista de incapacidad permanente total por un régimen de Seguridad Social protector de los trabaja-
dores asalariados, dé lugar a que, mientras no se tenga empleo, se tenga derecho a cobrar un
incremento en la cuantia de esa pension, de tal forma que se percibe calculada en funcion del 75 por
100 de la base reguladora, en lugar de hacerlo con el 55 por 100 de la misma °.

2.3. Invalidez.

En la actualidad, el término «invalidez» se reserva a dos supuestos: el regulado por el Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) y al que es objeto de proteccion por la prestacion no con-
tributiva de invalidez.

El1 SOVI '° es un régimen residual que se aplica a los trabajadores y sus derechohabientes que,
reuniendo los requisitos exigidos por la legislacion de este extinguido régimen, carezcan de protec-
cion a cargo de los regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social. Para este seguro, la
invalidez se define como absoluta y permanente para la profesion habitual. Las dolencias determi-
nantes de aquella deben haber sido la causa de cese en la actividad laboral del interesado.

A su vez, dentro también del sistema de la Seguridad Social, la prestacion de invalidez no con-
tributiva de la Seguridad Social se define en el articulo 136.2 del TRLGSS como aquella que deriva
de deficiencias, previsiblemente definitivas, de caracter fisico o psiquico, congénitas o no, que anu-
len o modifiquen la capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes la padecen. Se regula en
los articulos 144 a 149 del TRLGSS, desarrollados por el Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo
(RPNC) '

A diferencia de la incapacidad permanente, la calificaciéon de la invalidez es ajena a la capa-
cidad laboral de la persona, por lo que se utiliza el término invalidez frente al de incapacidad, pro-
pia de una prestacion de nivel contributivo. En este sentido, el articulo 136 del TRLGSS traza la
diferencia entre ambas basandose en el elemento profesional, puesto que la contributiva solo puede

GARCiA QUINONES, J.C., «El concepto juridico-laboral de discapacitado...», op.cit., pags. 77 a 78.
9 Articulo 6.° del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, en relacion con el articulo 139.2 del TRLGSS.

La normativa basica aplicable a esta prestacion es el Decreto de 18 de abril de 1947 y la Orden Ministerial de 18 de junio
de 1947.

1" BOE de 21 de marzo.
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ser causada por quien es trabajador. El invalido podra prestar servicios en una empresa previa sus-
pension del derecho a la pension, que se recuperara automaticamente cuando se extinga el contrato
o deje de desarrollar la actividad laboral (art. 144.1, parr. 4.° del TRLGSS).

Se exige que las deficiencias padecidas alcancen una minusvalia igual o superior al 65 por 100,
valorandose los factores fisicos, psiquicos y sensoriales, asi como los factores sociales complemen-
tarios (art. 148.1 del TRLGSS).

La determinacion del grado de minusvalia se determina de conformidad con el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia
(art. 148.2 del TRLGSS).

También al contrario que en la incapacidad contributiva, no existen diferentes grados de inva-
lidez, aunque se regula una situacion especifica o complemento de la pension, para el supuesto de
que el particular precise la asistencia de otra persona para realizar los actos esenciales de la vida como
vestirse, desplazarse, comer o analogos, siempre que el interesado padezca una minusvalia o enfer-
medad cronica igual o superior al 75 por 100. En este caso, el beneficiario tendra derecho a un com-
plemento de pensidn equivalente al 50 por 100 del importe de la pension (art. 145.6 del TRLGSS).

El RPNC establece en su disposicion adicional tercera.2 una presuncion de que esta afecto de
minusvalia igual al 65 por 100 quien tenga reconocida en la modalidad contributiva una incapacidad
permanente absoluta para todo trabajo; si tiene reconocida una gran invalidez se presumira que el
interesado esta afecto por una minusvalia o enfermedad cronica en un grado igual o superior al 75 por
100 estando necesitado del concurso de una tercera persona para realizar los actos esenciales de la
vida. Dicha presuncion sera «a los efectos previstos» en la disposicion adicional tercera.1 de la propia
norma reglamentaria, que se refiere al reconocimiento de una pension de invalidez no contributiva a
quien, padeciendo secuelas o dolencias determinantes de incapacidad permanente absoluta, se le ha
denegado la pension contributiva por falta de alguno de los requisitos exigidos para su atribucion '3,

E1 TS, en sentencia de 6 de abril de 2006 '#, recaida en unificacion de doctrina, ha considera-
do que la disposicion adicional tercera.2 establece una presuncion con efectos limitados al recono-
cimiento de una pension de invalidez no contributiva, pero «no extiende el alcance de la misma,
fuera del ambito de la Seguridad Social, a la declaracion de minusvalia o discapacidad con proyec-
cion en otros campos o sectores del ordenamiento juridico».

Encontramos asi un primer texto legal en el que, al hilo de la regulacion de la invalidez, se
establece una conexion entre un determinado grado de incapacidad permanente y la minusvalia, esta-
bleciendo una equiparacion entre ambos, pero en un ambito muy limitado, el de la Seguridad Social,
sin que dicha asimilacion tenga otros efectos laborales o sociales.

12° BOE de 26 de enero de 2000.

RODRIGUEZ RAMOS, M.J., GORELLI HERNANDEZ, J., VILCHEZ PORRAS, M. [2006]: Sistema de Seguridad Social, Tecnos,
pags. 380 a 381

14 Recurso 771/2005.
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2.4. Minusvalia.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos (LISMI) '° dispone
en su articulo 7.° que «a los efectos de la presente Ley se entendera por minusvalido toda persona
cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuen-
cia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades
fisicas, psiquicas o sensoriales.

Dicha Ley estableci6 una serie de medidas protectoras para los minusvalidos que se encontra-
ran fuera del sistema de proteccion de la Seguridad Social por no desarrollar una actividad laboral
(arts. 12 y ss.). Tales medidas, consistentes en prestaciones sociales y econémicas y que destacamos
a continuacion, fueron desarrolladas por el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero '6:

a) Subsidio de ingresos minimos y subsidio por ayuda a tercera persona .

Ambas prestaciones fueron derogadas por la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de Prestaciones
no Contributivas '¥, de manera que en la actualidad, los minusvalidos deben solicitar las pensiones
no contributivas de invalidez. Solamente se encuentran en vigor para aquellas personas que los tuvie-
ran reconocidos antes de la entrada en vigor de esta ley.

b) Subsidio de movilidad y compensacion para gastos de transporte.

Consiste en una prestacion econdmica de caracter periddico destinada a atender los gastos ori-
ginados por desplazamientos fuera de su domicilio habitual de aquellos minusvalidos que, por razén
de su disminucion, tengan graves dificultades para utilizar transportes colectivos.

¢) Asistencia sanitaria y prestacion farmacéutica.

La asistencia sanitaria y farmacéutica tendra por objeto la prestacion de los servicios condu-
centes a conservar y restablecer la salud de los beneficiarios y se prestaran con idéntica extension
que los de asistencia sanitaria y farmacéutica por enfermedad comun, accidente no laboral y mater-
nidad del régimen general de la Seguridad Social. No obstante, la dispensacién de medicamentos
sera gratuita para los beneficiarios.

15 BOE de 30 de abril.

16" BOE de 27 de febrero.

17" El subsidio por ayuda de tercera persona estaba destinado a aquellas personas que, careciendo de recursos econdémicos

personales y con un grado de minusvalia igual o superior al 75 por 100, precisaban de la ayuda de otra persona para la
realizacion de los actos ordinarios de la vida.

Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas (BOE de
22 de diciembre).
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No se exige un determinado nivel de recursos. Se trata de una ayuda para la persona con dis-
capacidad a quien se conceda y, por tanto, no puede extenderse en ningun caso a los familiares.

d) Recuperacion profesional.

Incluye tanto aspectos de orientacion profesional como de formacion, readaptacion o reedu-
cacion profesional.

e) Rehabilitacion.

Incluye tanto la rehabilitacion en sentido estricto o médico-funcional, como medidas de tratamien-
to y orientacion psicologica para superar la situacion o medidas educativas generales o especiales.

La ley prevé, ademas, en los articulos 37 a 48 una serie de medidas facilitadoras de la integra-
cion laboral que apuntan en una doble direccion. Por un lado, en los articulos 38 a 40 se promueve
el acceso de los discapacitados a empleos ordinarios mediante, en esencia, discriminaciones positi-
vas en forma de cuotas de reserva de empleo e incentivos empresariales a la contratacion de este
colectivo. Por otro lado, en los articulos 41 a 46, abriendo féormulas de empleo protegido o especial
para las personas que, por la naturaleza de la minusvalia, no puedan ejercer una actividad laboral en
las condiciones habituales *°.

En los articulos 49 a 53 establece un conjunto de prestaciones de servicios sociales cuyo obje-
tivo es garantizar el logro de adecuados niveles de desarrollo personal y de integracion en la comu-
nidad: orientacion familiar, orientacion e informacion al propio minusvalido sobre los servicios y
prestaciones a su alcance, atencion domiciliaria, actividades deportivas, culturales, de ocio y de tiem-
po libre, residencias y hogares comunitarios.

Para acceder a dichos beneficios y prestaciones se precisa, como requisito previo, obtener el reco-
nocimiento del grado de minusvalia. La calificacion como tal corresponde a las Direcciones Provinciales

19 El desarrollo posterior a la LISMI de la politica de integracion laboral de los discapacitados viene determinado por esta
doble dimension. De un lado, la remocion de obstaculos y las ayudas a la insercion del colectivo en trabajos ordinarios
es detallada en el Real Decreto 1451/1983 de empleo selectivo, mas tarde reformado por el Real Decreto 170/2004, y en
las leyes 66/1997 y 53/2003, asi como por un conjunto de normas estatales y autonémicas de incentivos econémicos a la
contratacion de discapacitados. De otro lado, la regulacion del empleo protegido para los discapacitados se plasma en el
Real Decreto 2273/1985 de centros especiales de empleo y en el Real Decreto 1368/1985, reformado por el Real Decre-
to 427/1999, que regula la relacion laboral en dichos centros, asi como, el Real Decreto 27/2000 de contratas en estos
centros y el Real Decreto 290/2004 de enclaves laborales, sin olvidar las normas estatales y autondmicas con ayudas
econdmicas especificas. En este mismo marco, hay que destacar los articulos 8.° y 9.° de la Ley 51/2003 de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad de los discapacitados. Por ultimo, reviste especial importancia la firma,
en octubre de 1997 y en diciembre de 2002, del I y II Acuerdo entre el Ministerio de Trabajo y el Comité Espafiol de
Representantes de Minusvalidos (CERMI), sobre medidas para mejorar las oportunidades de empleo de las personas con
discapacidad, asi como la aprobacion de distintos planes de inclusion social con un importante impacto en esta materia,
el ultimo de ellos el IV Plan para los afios 2006-2008. Vid., LAHERA FORTEZA, J., «Acceso al Mercado Laboral y contra-
tacion de los discapacitados» en Relaciones laborales..., op. cit., pags. 94 a 95.
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del Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) o a las comunidades autonomas a las que haya
sido transferida esta entidad y se hara a tenor de lo establecido por el Real Decreto 1971/1999, de 23 de
diciembre, de procedimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia.

Las situaciones de minusvalia se clasifican en grados segtn el alcance de las mismas. La cali-
ficacion del grado de minusvalia responde a criterios técnicos unificados, fijados mediante los baremos
establecidos en el Anexo I, y seran objeto de valoracion tanto las discapacidades presentes en la per-
sona, como, en su caso, los factores sociales complementarios relativos, entre otros, a su entorno fami-
liar y situacion laboral, educativa y cultural que dificultan su integracion social (Anexo I B).

El Anexo 2 contiene el baremo para determinar la necesidad de asistencia de otra persona para
realizar las Actividades de la Vida Diaria (AVD).

Para la determinacion del grado de minusvalia, el porcentaje obtenido en la valoracion de la
discapacidad (conforme al Anexo I A) se modificara, en su caso, con la adicion de la puntuacion
obtenida en el baremo de factores sociales complementarios (Anexo I B) y sin que esta pueda sobre-
pasar los 15 puntos. El porcentaje minimo de discapacidad sobre el que se podra aplicar el baremo
de factores sociales complementarios no podra ser inferior al 25 por 100.

Es preciso resaltar que el Anexo 2 relativo a las AVD no se aplica a los menores de dieciocho
afios, puesto que se utiliza inicamente a los efectos de los articulos 148 y 186 del TRLGSS, es decir,
a los efectos de reunir los requisitos para una pension no contributiva de invalidez o una prestacion
familiar por hijo a cargo de cuantia superior, reservada a minusvalidos mayores de dieciocho afios,
con un porcentaje igual o superior al 75 por 100, y que como consecuencia de pérdidas anatdmicas
o funcionales, necesite el concurso de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida
diaria, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos.

La disposicion adicional tinica del Real Decreto 1971/1999 establece que en los certificados
y resoluciones de reconocimiento del grado de minusvalia se hara constar como menciéon comple-
mentaria el tipo de minusvalia en las categorias de psiquica, fisica o sensorial, seglin corresponda.

El término «minusvalia», no obstante, ha sido definitivamente desterrado del vocabulario juri-
dico. La disposicion adicional octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia *°, prevé que las refe-
rencias que en los textos normativos se efectiian a «xminusvalidos» y a «personas con minusva-
lia» se entenderan realizadas a «personas con discapacidad». A partir del 1 de enero de 2007,
fecha de entrada en vigor de la ley 2!, las disposiciones normativas elaboradas por las Administra-
ciones Publicas utilizaran los términos «persona con discapacidad» o «personas con discapacidad»
para denominarlas.

20 BOE de 15 de diciembre.

2l 1a disposicion final novena establece que la presente Ley entrard en vigor el primer dia del mes siguiente al de su publi-

cacion en el «Boletin Oficial del Estado».
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2.5. Discapacidad.

Con anterioridad a la Ley 39/2006, que, como hemos visto, impone la desaparicion del término
«minusvalido» tanto a nivel nacional como internacional, se venian utilizando los términos «discapa-
citado» o «persona con discapacidad» en vez de minusvalido o persona con minusvalia ?2. Las Normas
Uniformes sobre igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad aprobadas por Reso-
lucion 48/96 de 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea General de Naciones Unidas ya utilizaron
dicha denominacion. La Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud, aprobada el 22 de mayo de 2001 por la Organizacién Mundial de la Salud **, cuyos objetivos
son proporcionar una base cientifica para la comprension y el estudio de la salud y de los estados rela-
cionados con ella y establecer un lenguaje comun para describirlos, dispone que nos encontramos en
un marco conceptual donde la discapacidad engloba la deficiencia, la incapacidad y la minusvalia
y se configura en dos parametros: a) las funciones y estructuras corporales y b) las actividades, parti-
cipacion y los factores ambientales. En el Anexo I sobre cuestiones taxonoémicas y terminoldgicas
sefiala que «discapacidad es un término genérico que incluye déficits, limitaciones en la actividad y
restricciones en la participacion. Indica los aspectos negativos de la interaccion entre un individuo
(con una condicion de salud) y sus factores contextuales (factores ambientales y personales).

El articulo 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea firmado en Amsterdam el 2
de octubre de 1997 habilita al Consejo para adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discri-
minacion, entre otros motivos, por razon de discapacidad. En su desarrollo, se aprueba la Directiva
2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion, por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad
o de orientacion sexual, que ha sido transpuesta al ordenamiento juridico espaiol a través de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social *.

El Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa firmado en Roma el 29 de
octubre de 2004 por los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la Union Europea
establece en el articulo 11-81 «la prohibicion de toda discriminacion, y en particular por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, relacion o conviccio-

2 i algo caracteriza el conjunto de los textos internacionales, de la Union Europea e, incluso, espafioles que versan sobre
la situacion de las personas con discapacidad, es la reivindicacion de una concepcion de «discapacidad» diferente, mas
amplia, mas compleja y mas realista. Una concepcion que resulta coherente con el principio de igualdad y no discrimi-
nacion en su formulacion actual. Y para ello se propone la superacion de una vision estrictamente médico-sanitaria de la
discapacidad, que se viene identificando con el término «minusvalia» y que concibe las posibles situaciones de discrimi-
nacion desde las propias limitaciones individuales de cada persona, determinando con ello que las actuaciones para hacer
mas facil su integracion social también se construyan desde esa premisa. El cambio conceptual que se propugna pasaria
aponer el énfasis en los determinantes sociales del entorno de cada persona como impedimentos para que esta pueda vivir
plenamente sus derechos y libertades basicas. Nos acercariamos a una «construccion social de la discapacidad» que acen-
tuaria la «responsabilidad colectiva» de las situaciones de exclusion o de dificultad en el disfrute de los mencionados
derechos y libertades por quienes cuentan con alguna disfuncionalidad fisica, psiquica o sensorial. Vid., QUINTANILLA
NAVARRO, B. [2006]: «Discapacidad y discriminacion: de la igualdad de trato a la accesibilidad universal», Relaciones
Laborales, n.° 11, junio, pag. 12.

23 Enla 48.* Asamblea General.
24 BOE de 31 de diciembre.
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nes, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual». Téngase en cuenta, no obstante, que dicho
Tratado esta pendiente de ratificacidon y por lo tanto no es Derecho vigente.

Nuestro ordenamiento juridico ha recogido los nuevos enfoques y estrategias operadas en la
manera de entender la discapacidad. Las desventajas que presenta una persona con discapacidad tie-
nen su origen en sus dificultades personales, pero también en las condiciones limitativas que en la
propia sociedad se oponen a su plena participacion. El acceso a los medios de transporte, a la educa-
cion, a la cultura, a la informacion, son algunos de los derechos a los que muchas personas con dis-
capacidad no pueden acceder.

De este modo, para que la igualdad de las personas sea real y efectiva y no meramente formal,
se promueven las condiciones que faciliten la plenitud de derechos y la participacion en la vida poli-
tica, econdmica, social y cultural. Por ello, cuando se habla de discapacidad, cada vez mas se utiliza
el término derechos humanos aplicando la legislacion de no discriminaciéon y no solo utilizando
medidas de accion positiva .

Buena muestra de los cambios producidos la proporcionan los siguientes textos legales que en
diferentes ambitos materiales han promovido la igualdad real:

o La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y
Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad ®, establece en el articulo 1.° 2
que a los efectos de esta ley (establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho
a la igualdad de oportunidades), tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por
100. En todo caso, se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 por 100 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 incapa-
cidad permanente para el servicio o inutilidad.

» También el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas %', dispone que
tendran la consideracion de discapacitados los contribuyentes que acrediten un grado de
minusvalia igual o superior al 33 por 100. Considera acreditado dicho grado a los pensio-
nistas de la Seguridad Social y de clases pasivas mencionados anteriormente, si bien aflade
que se considerara acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 65 por 100, cuan-
do se trate de minusvalidos cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcan-
ce dicho grado.

25 Vid., sobre el tratamiento de la discapacidad desde el enfoque de los derechos humanos, VALDES DAL-RE, F., «Derechos
en serio y personas con discapacidad: una sociedad para todos», Relaciones Laborales..., op. cit., pags. 374 a 385.
26 BOE de 3 de diciembre.

27 BOE de 10 de marzo.
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» LalLey41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Nor-
mativa Tributaria con esta finalidad, establece que inicamente tendran la consideracion de
personas con discapacidad:

a) las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por 100 y

b) las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por 100.

» Para el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del
Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, tienen la
consideracion de personas con discapacidad las mismas que en el caso anterior, aunque
aflade a los discapacitados que tengan una incapacidad declarada judicialmente, indepen-
dientemente de su grado.

Por tanto, en nuestro ordenamiento juridico, conceptuado el término discapacidad con el doble
componente de factores personales y ambientales, no se es minusvalido o discapacitado, sino ciuda-
dano beneficiario de derechos econdmicos, servicios o ayudas que los organismos publicos otorguen
para conseguir la igualdad real, porque se acredita, entre otros requisitos, el grado de minusvalia exi-
gido por la legislacion respectiva. Legislacion denominada de igualdad de oportunidades, que debe
establecer medidas de accion positiva complementadas con nuevas garantias sobre no discriminacion,
para hacer efectivos sus derechos 28.

2.6. Dependencia.

Creemos necesario introducir un apartado para definir la situacion de dependencia, pues, a
partir de la entrada en vigor de la Ley 39/2006, las reclamaciones de los beneficiarios de prestaciones
de incapacidad permanente en el grado de gran invalidez podran ir encaminadas a solicitar un reco-
nocimiento automatico de la situacion de dependencia.

Dicha ley define en su articulo 2.° 2 la dependencia como «el estado de caracter permanente
en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la disca-
pacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, pre-
cisan 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 personal».

Por «Actividades Basicas de la Vida Diaria, se entienden las tareas mas elementales de la per-
sona, que le permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e independencia, tales como: el
cuidado personal, las actividades domésticas basicas, la movilidad esencial, reconocer personas y
objetos, orientarse, entender y ejecutar drdenes o tareas sencillas (art. 2.° 3)».

28 Libro Blanco sobre «La Atencién a las personas en situacion de dependencia...», op. cit. pags.11 a 12.
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Son «necesidades de apoyo para la autonomia personal las que requieren las personas que tie-
nen discapacidad intelectual o mental para hacer efectivo un grado satisfactorio de autonomia per-
sonal en el seno de la comunidady.

Como en la gran invalidez, se acude de nuevo como elemento definitorio de la nueva contin-
gencia, a la necesidad de ayuda de otra persona para los actos basico de la vida.

La proximidad que existe entre ambas situaciones explica que la disposicion adicional novena
de la Ley 39/2006 prevea que «quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez o la nece-
sidad de asistencia de tercera persona segun el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de Pro-
cedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia, tendran
reconocido el requisito de encontrarse en situacion de dependencia, en el grado y nivel que se
disponga en el desarrollo reglamentario de esta Ley».

3. CONEXIONES Y DIFERENCIAS ENTRE LA INCAPACIDAD PERMANENTE Y LA
MINUSVALIA

Del estudio realizado en el apartado anterior puede extraerse la conclusion de que la incapa-
cidad permanente y la minusvalia/discapacidad no son términos sinénimos e intercambiables y per-
tenecen a ambitos juridicos diferentes que se rigen por principios propios. La calificacion y el
reconocimiento de cada situacion se realiza en el caso de la incapacidad permanente por el INSS y
en el caso de la minusvalia/discapacidad por los servicios sociales. La valoracion que dichos 6rganos
realizan tiene, ademas, en cuenta parametros distintos.

Como sefiala GARCiA QUINONES %, sin embargo, no puede hablarse de una absoluta incompa-
tibilidad entre ambas situaciones, pudiendo estar incluido un mismo trabajador dentro del ambito
subjetivo de ambas dimensiones de la discapacidad, si es que tiene reconocida la condicion de min-
usvalido —ambito laboral—y también la incapacidad permanente en cualquiera de sus grados, parcial,
total, absoluta —ambito de la Seguridad Social—. Una practica bastante corriente es que en los proce-
sos de solicitud de incapacidad permanente, por cualquiera de sus grados, parcial, total y absoluta,
bien en la fase administrativa, bien en la judicial, la alegacion por el trabajador del reconocimiento
de su condicién de minusvalido como una prueba adicional que ayuda a acreditar la entidad de sus
dolencias que padece, y, con ello, de la falta de capacidad residual para desempefiar su trabajo en
condiciones normales de efectividad por tener una limitacion superior al 33 por 100 —incapacidad
permanente parcial— para acreditar la imposibilidad de su realizacion -incapacidad permanente total-
0 para invocar su incapacitacion para el desempefio de cualquier profesion u oficio al margen de la
profesion habitual —incapacidad permanente absoluta—.

Conviene insistir en que el grado de minusvalia no tiene cardcter vinculante para el érgano
administrativo o judicial encargado de valorar la pérdida de capacidad para trabajar. Tiene solo un
valor presuntivo y para ello serd necesario precisar qué parte del porcentaje de la minusvalia respon-

29 Garcia QUINONES, J.C., «El concepto juridico-laboral...», op. cit., pag. 79.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 288 199

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



Aranzazu Roldan Martinez INCAPACIDAD PERMANENTE Y RECONOCIMIENTO AUTOMATICO DE «MINUSVALIA»

de a una incapacidad para trabajar, excluyendo por ejemplo, los factores sociales complementarios.
Asi en la STSJ de Cantabria de 4 de febrero de 2003 3, con relacion a pension de orfandad de mayor
de 18 afios incapaz para trabajar, no se da valor al grado de minusvalia, pues la calificacion como tal
«lo fue en el porcentaje del 65 por 100, con el que ha venido existiendo una determinada relacion o
correspondencia de la incapacidad absoluta, segun la disposicion adicional tercera.2 del Real Decre-
to 357/1991, de 15 de marzo [Sentencia de esta Sala, de 1 de marzo de 1999 (rec. 1095/1997)]. Sin
embargo, los factores fisicos o psiquicos representan un grado de discapacidad global del 59 por 100
(folio 39), excluidos los factores sociales complementariosy.

Puede advertirse, principalmente en las sentencias de suplicacion, como es frecuente que el
reclamante no se limite a aportar su condicion de minusvalido como prueba de una incapacidad para
trabajar o viceversa, sino que solicite el reconocimiento de la equivalencia automatica entre ambas
situaciones. Dicha practica, creemos, se ha venido extendiendo a raiz de la aprobacion de algunas
leyes, que establecen presunciones a favor de la consideraciéon como minusvalido/discapacitado de
quien ha obtenido del INSS el reconocimiento de una prestacion de incapacidad permanente.

3.1. Reconocimiento de minusvalia y peticion de equivalencia automatica con incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez.

Los Tribunales vienen rechazando el reconocimiento automatico en el campo de la Seguridad Social,
de las calificaciones realizadas por los servicios sociales en el ambito de la minusvalia/discapacidad.

Asi, con relacion a la pension de orfandad para mayores de 18 afios incapacitados para trabajar,
regulada en el articulo 175.1 del TRLGSS, la STSJ de Galicia de 5 de marzo de 20013! rechazé la
equiparacion entre una minusvalia del 75 por 100 y la incapacidad permanente absoluta. La Sala neg6
la existencia de intercomunicacion entre las distintas situaciones protegidas en el sistema contributivo
y en el no contributivo de la Seguridad Social, por lo que el hecho de que el EVO hubiera reconocido
al actor una minusvalia del 75 por 100, ninguna influencia tenia para la resolucion de la cuestion liti-
giosa, siendo distintas —y sin equiparacion posible— la regulacion de la prestacion por invalidez per-
manente no contributiva y la prestacion de orfandad por incapacidad para el trabajo. En la primera se
precisa, como requisitos legalmente establecidos, el reconocimiento del grado de minusvalia igual o
superior al 65 por 100 y para alcanzar dicho menoscabo no solo se tienen en cuenta los padecimientos
del enfermo y su capacidad laboral sino otros factores complementarios, sociales, econémicos, fami-
liares, culturales ajenos a la incapacidad para el trabajo. Por el contrario, la prestacion de orfandad
para mayores de 18 afios en el régimen contributivo de la Seguridad Social esta condicionada en su
causacion al hecho de que el beneficiario esté incapacitado para todo trabajo, con incapacidad abso-
luta en los términos exigidos por el articulo 137.5 de la LGSS, grados inexistentes en la invalidez no
contributiva, por ser distinta la naturaleza de la proteccion dispensada en uno y otro sistema. Una per-
sona con un grado de invalidez del 65 por 100 que da acceso a la pension de invalidez no contributiva
puede no estar impedida para poder desarrollar una actividad laboral de forma absoluta 2.

30" Recurso 605/2002.
31" Recurso 3961/2001.
32 En el mismo sentido, STSJ del Principado de Asturias de 8 de abril de 2005 (Rec. 739/2004).
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En el caso enjuiciado por la STSJ de Catalufia de 23 de mayo de 2006, objeto de este comentario,
el trabajador, para acceder a la prestacion de gran invalidez, solicita de la Seguridad Social que reco-
nozca la necesidad de asistencia de tercera persona por el mero hecho de que el Departament de Trebal
Social le hubiera reconocido una ayuda domiciliaria. La Sala empieza recordando que la gran invalidez
no puede concebirse sin la existencia de un tercero ya que la propia prestacion no tiene otra finalidad
que la de retribuir a quien atiende al gran invalido, por tanto, lo fundamental es la necesidad de que otra
persona le asista en los actos esenciales de la vida, con independencia de la situacion funcional en la
que se encuentre beneficiario y realice o no una actividad retribuida; la gran invalidez existe si la asis-
tencia es necesaria, incluso aunque no haya habido agravacion de las dolencias anteriores. Dicha nece-
sidad debe ser «constante» y no se justifica si la necesidad es de ayudas puntuales.

En el caso concreto, solo se deduce que el trabajador tenia una ayuda domiciliaria, pero no
constaban los términos de esta. No toda necesidad de ayuda implica necesariamente la imposibilidad
de realizar los actos esenciales para la subsistencia que es lo que se viene exigiendo por la jurispru-
dencia.

Por otro lado, no puede tampoco equiparase, ni tener una actuacion automatica de declaracion
de gran invalidez, el hecho de que se le haya reconocido por el Departament la necesidad de tercera
persona, pues la calificacion de Bienestar Social tiene en consideracién factores que no son tras-
polables directamente a las situaciones de invalidez contributiva, como es el caso.

3.2. Reconocimiento de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez y equiparacién
automatica con la minusvalia.

Tras la entrada en vigor de la Ley 51/2003 han sido numerosos los casos en los que pensionis-
tas de la Seguridad Social con una incapacidad permanente en grado de total, absoluta o gran inva-
lidez han solicitado de los correspondientes servicios sociales un reconocimiento de la minusvalia
en un grado del 33 por 100 como minimo. Cuando el érgano evaluador reconoce un grado inferior,
habitualmente se impugna en sede jurisdiccional la resolucion administrativa, solicitando la aplica-
cion del articulo 1.° 2 de aquella Ley.

Esta cuestion, el reconocimiento automatico de una minusvalia igual o superior al 33 por
100 a quien tiene reconocida una invalidez permanente en grado de total o superior, esta dando
lugar a pronunciamientos contradictorios por parte de los TSJ. Podemos destacar dos lineas interpre-
tativas:

* Unos Tribunales defienden la independencia de la declaracion de minusvalia respecto de
los reconocimientos de incapacidad permanente efectuados por el INSS, asi como una inter-
pretacion de la equiparacion de los minusvalidos contenida en la Ley 51/2003, circunscrita
solo a los efectos previstos en la misma y no al reconocimiento general de la condicion de
minusvalido que debe realizarse exclusivamente por los 6rganos competentes de las Admi-
nistraciones Publicas aplicando los baremos y tablas del Real Decreto 1971/1999.
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» Lainterpretacion que sostienen otros Tribunales considera que la Ley 51/2003 establecio una
equiparacion de la incapacidad permanente en grado igual o superior a la total minusvalia en
un grado igual o superior al 33 por 100, a todos los efectos. Dentro de esta corriente, a su vez,
no es pacifica la cuestion relativa a la necesidad de que dicha homologacion requiera o no un
acto administrativo, conforme al procedimiento sefialado en el Real Decreto 1971/1999.

En la primera linea interpretativa se sita la Sala de lo Social del TSJ de Castilla y Leon/Valla-
dolid *3 que, en sucesivas resoluciones, viene rechazando que del texto del articulo 1.° 2 se despren-
da una equiparacion automatica. Las razones que se esgrimen son las siguientes:

a) En primer lugar, porque ese texto no vendria sino a establecer dos vias o procedimientos
para el reconocimiento de la condicion de persona con discapacidad:

+ lavia que consiste en el reconocimiento de aquel grado de minusvalia por el procedimien-
to reglamentario y que no es otro que el establecido en el Real Decreto 1971/1999, y

* la via que supone la legal equiparacion a tal grado de minusvalia de quienes tengan la
condicion de prestatarios de incapacidad profesional permanente en alguno de los grados
antes sefialados.

Por consiguiente, seria esa ficcion o equiparacion establecida en la Ley 51/2003 la que con-
vertiria en detentadores (sic) de la condicion de personas con discapacidad a los beneficia-
rios de las prestaciones antedichas y ello con absoluta independencia del grado de
minusvalia que esos beneficiarios pudieran acreditar por aplicacion de las normas de deter-
minacion de la discapacidad contenidas en el ya citado reglamento. En consecuencia tam-
bién con ello, el titulo que avalaria la condicidon de persona con discapacidad en las
hipotesis relacionadas con el litigio que se examina no seria otro que la resolucion admi-
nistrativa o jurisdiccional que reconociera la afectacion del trabajador de incapacidad per-
manente total, absoluta o gran invalidez, titulo ese que, ope legis, atribuiria aquella condicion
e impondria la obligacion de su reconocimiento en el ambito del que se trate.

b) En segundo lugar, el articulo 7.° 2 de la LISMI establece que el reconocimiento del derecho
a la obtencion de los beneficios de esa ley y, por ende, el reconocimiento de la condicion
de persona con minusvalia «debera ser efectuado de manera personalizada por el 6rgano de
la Administracion que se determine reglamentariamente, previo informe de los corres-
pondientes Equipos Multiprofesionales calificadores», concrecion reglamentaria de lo ante-
rior que se efectud por el tan citado Real Decreto 1971/1999.

c¢) Entercer lugar, la Ley 51/2003 no alter¢ el reglamento acabado de citar, introduciendo como
criterio de reconocimiento de un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100 la cir-
cunstancia de ser pensionista de invalidez profesional, puesto que el articulo 4.° de aquel
reglamento continua preceptuando que la calificacion del grado de minusvalia responde a
los criterios técnicos que se describen en los baremos contenidos en el Anexo I del mismo

33 3 de abril de 2006 (Rec. 353/20006), 8 de junio de 2005 (Rec. 843/2005) 13 de julio de 2005 y 18 de septiembre de 2006.
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y establece complementariamente que la calificacion del grado de minusvalia asi actuada
«serd independiente de las valoraciones técnicas efectuadas por otros organismos en el ejer-
cicio de sus competencias publicas».

d) Frente a la objecion de que no parece 16gico que se conceda una incapacidad total y no se
tenga una minusvalia del 33 por 100, habria que recordar que la invalidez tiene un mar-
cado caracter profesional y que puede haber actividades que exijan especial destreza que
no puedan desarrollarse con una minima afectacion fisica, mientras que la minusvalia
parte de parametros completamente distintos, y regulados ex lege 3.

e) Por lo tanto, el grado de minusvalia continua regulandose en el Real Decreto 1971/1999 y
si otra ley considera a sus solos efectos que personas en las que concurran ciertas circuns-
tancias deben ser consideradas minusvalidas en cierto porcentaje, lo que el solicitante debe
realizar es alegar su condicion de incapaz ante los drganos competentes pero no solicitar
una declaracion genérica de minusvalia en un grado que no se tiene.

La Sala, en fin, considera que la situacion creada por el articulo 1.° 2 de la Ley 51/2003 no
suscita un problema de jerarquia normativa, sino de integracion ordinamental, integracion consisten-
te en la existencia de dos procedimientos para el acceso a la condicion de persona con discapacidad:
el ordinario al que se referia la LISMI y que se desarroll6 por el Real Decreto 1971/1999, y el que
surge como consecuencia de la equiparacion legal llevada a cabo por aquella tan citada ley, que atri-
buye incondicionalmente un grado de minusvalia del 33 por 100 a todo incapacitado permanente para
el trabajo, en los grados de incapacidad total, absoluta o gran invalidez.

De acuerdo con la interpretacion anterior, la STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid, de 2 de octu-
bre de 20006, objeto de este comentario, equipara la situacion de incapacidad permanente absoluta a
una minusvalia de un 33 por 100 pero «inicamente a los efectos de la citada ley», la cual tiene por
objeto establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad. Precisa, a modo de aclaracion, que, en todo caso, quedaria fuera
del ambito de la Ley 51/2003, el reconocimiento del grado de minusvalia que se realizarad conforme
a los criterios tasados en el Real Decreto 1971/1999.

Conforme a la interpretacion del TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, seria posible, pues, que
una persona con incapacidad permanente absoluta tuviera reconocida por los servicios sociales una
minusvalia del 23 por 100, por ejemplo, pero que a los solos efectos de los beneficios establecidos
en la Ley 51/2003 se le considerase con una minusvalia del 33 por 100, lo que le permitiria, por
ejemplo, acceder a las medidas de fomento del empleo; es decir, en unos ambitos de su vida tendria
una minusvalia en un porcentaje y en otros ambitos tendria un porcentaje mayor 3.

La doctrina de suplicacién mayoritaria, como vamos a ver a continuacion, entiende, por
el contrario, que el grado de minusvalia, cuando se reconoce por aplicaciéon del articulo 1.° 2
de la Ley 51/2003, es tinico para todos los Aambitos: como minimo del 33 por 100, aunque puede
ser superior logicamente.

34 STSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 20 de mayo de 2005 (Rec. 666/2005).
35 En el mismo sentido, vid., STSJ de Aragén de 15 de junio de 2005 (Rec. 374/2005).
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Frente a la argumentacion de que la equiparacion se realiza a los «solos efectos de la Ley
51/2003», la Sala de lo Social del TSJ de Extremadura defiende que aquella no solo opera de forma
automatica sino que tiene caricter universal, produciendo efectos mas alla de dicha ley. Resul-
tan de especial interés las argumentaciones recogidas en la sentencia de 28 de febrero de 2005 3¢, en
la que fue ponente CARDENAL CARRO. Empieza haciendo una interpretacion historica del precepto,
indagando cual fue la voluntad del legislador. Se constata asi, que en la tramitacion de la ley se pre-
sentaron varias enmiendas al texto interpretado, que ya aparecia en estos términos en el proyecto de
Ley y no sufrié modificacion alguna durante la tramitacion. Asi, la enmienda numero 125 presenta-
da en el Congreso de los Diputados, que tuvo por primer firmante al Grupo Parlamentario Catalan
(Convergencia i Unid), recogia como redaccion propuesta la siguiente: «2. A los efectos de esta ley,
tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas quienes lo acrediten mediante certi-
ficado o resolucion del grado de minusvalia expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales o por el 6rgano competente de las Comunidades Autébnomas, el cual tendra validez en todo
el territorio estatal» y como justificacion que «Se considera que al tratarse de una norma de caracter
general, la consideracion de persona con discapacidad debe otorgarse a todas aquellas que presenten
un cierto grado de minusvalia». El rechazo de dicha enmienda, permitiria aventurar que lo que se
hizo, en relacion a la atribucion del grado de un 33 por 100 de minusvalia a los colectivos resefiados,
fue consciente, pues no se quiso limitar el alcance de la declaracion ni incluir a colectivos incapaci-
tados con minusvalias de menor entidad 37.

La misma solucion se alcanza si se hace una interpretacion literal del precepto, a la que acude la
STSJ de Extremadura cuando sefiala: «... tampoco el hecho de que la norma utilice la formula "se con-
sideraran" permite alcanzar la conclusion que se propugna, pues si precisamente otro de los argumentos
que se utilizan en la discrepancia con la Sentencia de instancia es el de que conforme a los baremos del
Real Decreto 1971/1999, la percepcion de una prestacion publica de aquellas a las que hace referencia
el articulo 1.° 2 no implicaria alcanzar el 33 por 100 de grado de minusvalia necesariamente, es logica
una formula verbal que califique como asimilacion tal atribucion, es decir, se les "considera afectados”
por tal grado en el caso de que de suyo, con aplicacion de los baremos, no la alcancen, con lo que la
expresion verbal utilizada es la coherente con la interpretacion de la Sentencia de instancia».

Entiende la Sala, confirmando la sentencia de instancia, que el precepto controvertido establece
una orden expresa para reconocer el porcentaje del 33 por 100. «Si bien una férmula mas determinan-

36 STSJ de Extremadura de 28 de febrero de 2005 (Rec. 3/2005) (Ponente: Miguel Cardenal Carro).

37 Enel debateenla Comision, el representante del grupo parlamentario que sostenia con mayoria absoluta en ambas cama-
ras al entonces Gobierno de la Nacion se refiri6 a las pretensiones del Grupo parlamentario firmante de la enmienda en
estos términos: «Las diferencias no existen tampoco en ambitos que han sido subrayados convenientemente por el por-
tavoz de CiU, por ejemplo en el ambito laboral. ;Es que no estamos nosotros de acuerdo con una nueva revision de pres-
taciones? Probablemente si. ;Es que no estamos de acuerdo en modificar el régimen de figuras que estan dentro de la
incapacidad laboral y que no tienen cabida en este foro? Probablemente si. jEn el ambito del proceso de transposicion de
la Directiva 2000/78 vamos a poder estar de acuerdo en muchas cosas? Si, pero probablemente este no sea el marco ade-
cuado» (Congreso, Diario de Sesiones de comisiones n.° 805). Se rechazaba asi una ampliacion mas amplia, pero cefiida
a las figuras que el diputado denomina «incapacidad laboral». Esta enmienda fue presentada también en el Senado con
idéntico texto y justificacion, numerada entonces como la 82, y corrid igual suerte. En el Congreso solo se presentd otra
enmienda por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (GPECP), identificada con el nimero 17, que pretendia
modificar la redaccion del ultimo parrafo del articulo 1.° 2 en un aspecto que no incide en su contenido, proponiendo
como redaccion que «La acreditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos reglamentaria-
mente y tendra validez en el territorio del Estado», con la justificacion de que «En la actual realidad administrativa, la
expresion correspondiente al territorio es Estado. La cual queda reflejada en textos de ambito superior».
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te, por ejemplo en parrafo separado, podria juzgarse mas clara, lo cierto es que la equiparacion aparece
ademads en términos que eluden la ambigiiedad, pues si lo pretendido fuera lo sostenido por la recurren-
te, pudiera no haberse cortado con un punto y seguido la frase que comienza sefialando "A los efectos
de esta Ley", y ademas podria no haberse considerado expresamente afectados por una minusvalia del
33 por 100 a los sujetos mencionados, sino simplemente sefialar que son "personas con discapacidad"
a los efectos de la Ley, pues la interpretacion de la Junta de Extremadura exige sostener una perifrasis
en la norma, que primero define a las personas con discapacidad como las que tengan reconocida una
minusvalia del 33 por 100, y a continuacion reconoce ese porcentaje a "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 permanente para el servicio o inutilidad", cuando si lo propuesto fuera lo
sostenido en el recurso, hubiera sido mas sencillo eludir esta equiparacion, y directamente caracterizar
como discapacitados a quienes tengan reconocidas las citadas prestacionesy.

No solo las interpretaciones historica y literal avalarian la equiparacion automatica de ambas
situaciones, sino también una interpretacion sistematica de distintos preceptos. Resulta ilustrativo al
respecto el Real Decreto 2271/2004, de 3 de diciembre *#, que regula el acceso de los discapacitados
al empleo publico, en desarrollo de la Ley 53/2003. Como sefiala en su dictamen el Consejo de Esta-
do (Expediente 2842/2004), en la elaboracion de esta disposicion se dio audiencia al CERMI y en su
informe fechado el 27 de noviembre de 2004 solicitaron expresamente que se utilizara como defini-
cion de minusvalido la contenida en el articulo 1.° 2 de la Ley 51/2003, solicitud que el Consejo de
Estado estimd, siendo el texto del articulo 1.° 1 de esa disposicion el siguiente: «1. Las personas con
cualquier tipo de discapacidad tendran derecho a acceder al empleo publico en las condiciones regu-
ladas en este Real Decreto. A los efectos de esta Norma, se entiende por persona con discapacidad
la definida en el articulo 1.° 2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades,
no Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad, es decir, aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100».

Si se utiliza el concepto del precepto cuya interpretacion se requiere aqui, y no es preciso men-
cionar la equiparacion que contiene respecto de los trabajadores afectados por incapacidades perma-
nentes ya resefiados, es que esa homologacion tiene virtualidad a todos los efectos.

Por otro lado, frente a la pretension de que la norma nace con vocacion de encerrar esa defi-
nicidn en si misma, es incoherente con otros de sus preceptos. Asi, por ejemplo, su disposicion adi-
cional cuarta, tras la rabrica «Modificacion de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social» establece un nuevo texto para la disposicion adicional
sexta de esa Ley 24/2001, del siguiente tenor: «Disposicion adicional sexta. Grado minimo de minus-
valia en relacion con las medidas de fomento del empleo y las modalidades de contratacion. El gra-
do minimo de minusvalia necesario para generar el derecho a los beneficios establecidos en las
medidas de fomento del empleo para el mercado ordinario de trabajo a favor de los discapacitados,
asi como para que las personas con discapacidad puedan ser contratadas en practicas o para la for-
macioén en dicho mercado ordinario de trabajo con aplicacion de las peculiaridades previstas para
este colectivo debera ser igual o superior al 33 por 100». El argumento de que la equiparacion se
pretende solo a efectos de la Ley 51/2003, llevaria a un absurdo, pues parte de su contenido precisa-

3% BOE del dia 17.
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mente es modificar otras normas; es decir, habiendo esta ley incluido en el concepto de minusvalido
que define, con un grado del 33 por 100, a los colectivos sefialados y conteniendo también la volun-
tad expresa de beneficiar a quienes ostenten dicho porcentaje su disposicion adicional cuarta, al plas-
mar esta ultima decision en una ley diferente no se aplicaria, seglin el criterio de la recurrente, a
quienes la misma ley ha atribuido ese porcentaje de minusvalia.

Por otro lado, el hecho de que el Real Decreto 1971/1999 no haya sido modificado, en concreto
en su articulo 4.° 2, no es argumentacion suficiente para negar la equiparacion automatica, habida cuen-
ta del principio de jerarquia normativa consagrado en el articulo 9.° 3 de la Constitucion Espafiola y la
derogacion téacita sobre cualquier norma anterior del mismo o inferior rango y de diferente contenido *°.
E1 TSJ de Extremadura no niega la complementariedad existente entre la Ley 51/2003 y el Real Decre-
to 1971/1999, pero esa complementariedad bien puede suponer que, dado el superior rango jerarquico
de la aplicada, deba interpretarse el reglamento desde el texto de la ley y, por tanto, entender proceden-
te la concesion de tal grado cuando, segun los criterios del reglamento, no se alcance el porcentaje del
33 por 100 pero concurra la condicion personal a que alude el articulo 1.° 2 de la Ley 51/2003.

En el seno de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco se ha producido, respecto de esta contro-
vertida cuestion, un cambio significativo de criterio. Si bien empez6 defendiendo la equiparacion unica-
mente para el ambito de la Ley 51/2003, posteriormente, en la sentencia de 14 de junio de 2005 4
modificd esta apreciacion considerando que el articulo 1.° 2 en su literalidad implica que quien sea
beneficiario de una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o de gran inva-
lidez, cumple la condicion de minusvalido en virtud de la asimilacion legal dispuesta en la norma sin
necesidad de atenerse al sistema de valoracion de la discapacidad establecido con caracter general.
Expresa este Tribunal en dicha resolucion que el texto de la norma es claro, preciso e incondicional,
gozando de eficacia inmediata y directa, de modo que los beneficiarios de una pension de incapacidad
permanente total tienen atribuido y ostentan automaticamente el derecho a ser considerados afectados
por una minusvalia en el porcentaje resefiado a los efectos de dicha ley y también de todas aquellas
normas que establezcan tal homologacion, y ello con independencia de las normas para el reconoci-
miento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia regulado en el Real Decreto 1971/1999.

Bajo este angulo, el articulo 1.° 2 de la Ley 51/2003 no supondria una derogacion del Real
Decreto 1971/1999, al que habra de acudirse cuando la minusvalia se declare de acuerdo a dicho
sistema pero que resulta inaplicable cuando lo perseguido es la asimilacion legal del pensionista de
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez.

En la misma linea favorable a la equiparacion automatica y con efectos universales, la STSJ
de Cantabria de 6 de febrero de 2006 #! resulta muy novedosa, pues de forma clara plantea que a
partir de la entrada en vigor de la Ley 51/2003, los conceptos de discapacidad e incapacidad
han dejado de ser acepciones distintas. No es posible hablar de unas «normas reguladoras de la

39 En el mismo sentido, STSJ de Cantabria de 6 de febrero de 2006 (Rec. 126/2006).

40 Recurso 416/2005. Vid. también, STSJ del Pais Vasco de 18 de octubre de 2005 (Rec. 2433/2005).

41 Recurso 1227/2005. Vid. comentario a esta sentencia en TUSET DEL PNo, P. [2006]: «La asimilacion legal de minusvali-

do con respecto a quienes sean pensionistas de la Seguridad Social y tengan reconocida una pension de incapacidad per-
manente en los grados de total, absoluta o gran invalidez (Comentario a la STSJ de Cantabria de 6 de febrero de 2006,
Ar. 754)», Aranzadi Social, n.° 5, julio de 2006, pags. 23 a 27.
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minusvalia» como algo distinto y separado de la Ley 51/2003. La nueva norma da una definicion del
concepto de discapacidad, innovando asi el ordenamiento juridico que a partir de ella no podra olvi-
dar dicho precepto en la interpretacion que se haga del resto de las normas que lo componen.

La nueva ley se mueve en la estrategia de «lucha contra la discriminacion» y en la de «acce-
sibilidad universal» desarrollando medidas en favor de un modelo de vida independiente. Pues bien,
como sefiala el TSJ de Cantabria, es dentro de estas nuevas estrategias, que no derogan sino que
«confluyen con la antigua pero vigente LISMI», en la que se inserta la nueva definicion, que no limi-
ta su alcance «a los efectos de esta Ley», sino que se extiende en todos los ambitos de la vida politi-
ca, economica, cultural y social en los que es preciso garantizar el derecho de las personas con
discapacidad a la igualdad de oportunidades. En otras palabras, superando las politicas asistencialis-
tas 42, se es discapacitado tanto a la hora de acceder a los subsidios previstos en el articulo 12
de la LISMI como a la hora de acceder a las medidas de fomento del empleo previstas en el
articulo 26 de la Ley 56/2003, de Empleo, o a los demas programas o prestaciones y servicios
sociales destinados a facilitar la plena integracion y participacion en condiciones de igualdad
de las personas a las que el ordenamiento juridico califica como personas con discapacidad, ya
que de lo contrario, se estaria burlando el espiritu y finalidad de la norma.

Con relacion a la necesidad de que la atribucion de la condicion de minusvalido a los pensio-
nistas de invalidez de la Seguridad Social se certifique mediante una resolucion administrativa, la
STSJ de Cantabria de 6 de febrero de 2006 hace derivar dicha exigencia del propio tenor literal de
la ley, que, en el mismo articulo 1.° 2 aclara que «la acreditacion del grado de minusvalia se realiza-
ra en los términos establecidos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacionaly.
En la actualidad, el procedimiento a seguir es el sefialado en el Real Decreto 1971/1999. Pese a que
no establezca ningun procedimiento especial para realizar la homologacion, esta se produce por
ministerio de la Ley # y, en consecuencia, a toda persona que haya sido declarada incapacitada per-
manente total siguiendo el procedimiento establecido en el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio,
se le debera reconocer «en todo caso» un grado de minusvalia equivalente al 33 por 100 a partir de
la entrada en vigor de la Ley 51/2003.

Recientemente y para poner fin a las heterogeneidad de las decisiones administrativas, en
algunas ocasiones contradictorias, que desde distintos 6rganos de las administraciones ptblicas
vienen resolviendo sobre la forma de acreditar la asimilacion al grado de minusvalia previsto en el
articulo 1.° 2 de la Ley 51/2003, se ha publicado el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre 4
por el que se determina la consideracion de persona con discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad.

42 Sobre esta cuestion, vid. VALDES DAL-RE, F. [2005]: «Del modelo asistencial al modelo social de discapacidad», Rela-

ciones Laborales, n.° 10, mayo, pag. 1.

43 Para MOLINA NAVARRETE, C. [2004]: («Del "principio" al "derecho" a la igualdad de oportunidades: las nuevas leyes de

tutela antidiscriminatoria», Revista de Trabajo y Seguridad Social, n.° 251, febrero, pag. 175) el articulo 1.° 2 establece-
ria una presuncion iuris et de iure en virtud de la cual se considerara afectada por una «minusvalia» en grado igual o
superior al 33 por 100 a todo pensionista de la Seguridad Social que tenga reconocida una pension de incapacidad per-
manente en los grados de total, absoluta o gran invalidez.

4 BOE de 16 de diciembre.
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En el articulo 2.° se dispone que a los efectos de lo dispuesto en la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, el grado de minusvalia igual al 33 por 100 se acreditara mediante los siguientes documentos:

a) Resolucion o certificado expedidos por el IMSERSO u 6rgano competente de la comunidad
autonoma correspondiente.

b) Resolucién del INSS reconociendo la condicion de pensionista por incapacidad permanen-
te total, absoluta o gran invalidez.

A estos efectos, el Reglamento aclara que en ningiin caso sera exigible resolucion o certificado
del IMSERSO u érgano competente de la comunidad auténoma correspondiente para acreditar
el grado de minusvalia igual al 33 por 100 de los pensionistas de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, a que se hace referencia en el parrafo a) 1.2 de este Real Decreto.

A los efectos de lo dispuesto en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, el grado de minusvalia
superior al 33 por 100 se acreditara mediante los siguientes documentos:

a) El grado de minusvalia superior al 33 por 100 se acreditara mediante resolucion o certifi-
cado expedidos por el IMSERSO u 6rgano competente de la comunidad autonoma corres-
pondiente.

b) Los pensionistas a que se hace referencia en los parrafos a) y b) del articulo 1.° 2 del pre-
sente Real Decreto podran solicitar del IMSERSO u 6rgano competente de la comunidad
autonoma correspondiente el reconocimiento de un grado de minusvalia superior al 33 por
100. En estos supuestos, sera de aplicacion el baremo recogido en el Anexo I del Real Decre-
to 1971/1999, de 23 de diciembre, de Procedimiento para el Reconocimiento, Declaracion
y Calificacion del Grado de Minusvalia.

¢) Cuando, como consecuencia de lo previsto en el parrafo anterior, no se alcanzara un grado
de minusvalia superior al 33 por 100, la correspondiente resolucion o certificado se limita-
ra a establecer esta circunstancia.

Como puede observarse, la citada norma resuelve el problema relativo a forma de acreditar la
equivalencia y la necesidad o no de que el pensionista solicite del IMSERSO la calificacién de min-
usvalia, pero continta utilizando la expresion «a los efectos de la Ley 51/2003», es decir, no se pro-
nuncia sobre el caracter universal de la equivalencia entre incapacidad y minusvalia.

A modo de conclusion, el estudio realizado revela la necesidad imperiosa de que, ante una
cuestion de vital importancia para uno de los colectivos mas desfavorecidos de nuestra socie-
dad, el TS se pronuncie en unificacion de doctrina, aclarando de forma definitiva si la condicion
de incapacitado permanente se equipara a la de persona con discapacidad en todos los ambitos
en los que este ultimo concepto despliega sus efectos.
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