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RENE Abstract

En el ambito de la proteccion social publica las
situaciones de dependencia, discapacidad, incapacidad
permanente e invalidez plantean numerosas
situaciones controvertidas y de no facil solucion. Las
distintas formas de valorarlas, los problemas que ello
plantea y la consideracion de si es factible encontrar
puntos de encuentro entre ellas es el objetivo de este

In the field of public social protection, dependency,
disability, permanent disability and invalidity
situations suggest many controversial and not easily
resolved circumstances. The different ways of
assessing them, the generated problems and the
consideration of whether it is possible to find
common points are the purposes of this study.
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1. INTRODUCCION

En el ambito de la proteccion social publica las situaciones de dependencia,
discapacidad, incapacidad permanente e invalidez plantean numerosas situaciones
controvertidas y de no facil solucion. Delimitar el alcance de cada una de ellas resulta
bastante complejo por varias razones: a) las normas que las configuran no ofrecen —en
algunos casos— su concepto, por lo que en ocasiones debe acudirse a los elementos que se
suponen que las configuran y que resultan de su propio régimen juridico; b) cada una de las
misma —en terminologia de la Seguridad Social- ofrecen una cobertura para contingencias
distintas; c) la proteccion a dispensar es distinta y puede ser reparadora, preventiva,
recuperadora y rehabilitadora; d) tienen diverso un régimen de acceso, cuantia, duracion,
mantenimiento y extincion de la proteccion; e) un ambito subjetivo unas veces universal y

! El presente trabajo se encuentra encuadrado dentro del Proyecto de Investigacién Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad. proyectos de I+D+I correspondientes al Programa Estatal de Investigacion,
Desarrollo e Innovacion Orientada a los Retos de la Sociedad, con referencia DER2016-76557-R y cuyo titulo
es EL FUTURO DEL SISTEMA ESPANOL DE PROTECCION SOCIAL. ANALISIS DE LAS REFORMAS
EN CURSO Y PROPUESTAS PARA GARANTIZAR SU EFICIENCIA Y EQUIDAD (V): SALUD.
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otras profesional; e) una financiacion distinta, pues unas veces lo es sobre la base de las
aportaciones de los llamados a ser beneficiario y otras a cargo de los Presupuestos Generales
del Estado; f) una diversa gestion, bien directamente por entidades gestoras de la Seguridad
Social o a cargo de 6rganos especificos de las Comunidades Auténomas; y e) una forma de
valorar tales “contingencias” muy diversa.

Esas distintas formas de valorar las situaciones de dependencia, discapacidad,
incapacidad permanente ¢ invalidez es lo que vendra a ser el objetivo central del estudio y la
consideracion de si es factible o no encontrar puntos en comun entre ellas.

2.A MODO DE CUESTION PREVIA. CONCEPTOS O ELEMENTOS
CONFIGURADORES DE LAS SITUACIONES DE INCAPACIDAD PERMANENTE,
INVALIDEZ NO CONTRIBUTIVA, DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

2.1. La incapacidad permanente
2.1.1. Concepto
Debemos de partir del art. 193.1 de la LGSS:

La incapacidad permanente contributiva 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, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No
obstara a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral
del incapacitado, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a
largo plazo.

Como se puede apreciar del precepto transcrito los elementos caracterizadores de una
situacion de incapacidad permanente vienen a ser: a) Una alteracion grave en la salud de una
persona; b) Que estd objetivada; ¢) Que es definitiva o al menos que la hipotética
recuperacion sea considerada médicamente incierta o a largo plazo; y d) Que incide en la
capacidad laboral disminuyéndola o anulandola.

Esta es quizas la nota mas compleja ya que requiere: a) un proceso de valoracion de
las dolencias que son puestas en relacion con la actividad laboral realizada o las posibles a
realizar, excluyendo de la toma en consideracion las dolencias preexistentes a la
incorporacion al sistema, salvo agravacion de las mismas con posterioridad o en
concurrencia con otras supongan la anulacion en la capacidad laboral que se tenia al
momento de su inclusion en el sistema; y b) la necesidad de una graduacion para determinar
si queda o no margen a poder llevar a cabo una actividad laboral y su relevancia (yel
incapacitado sera clasificado en situacion de incapacidad permanente parcial, total para la
profesion habitual, absoluta o gran invalido).

Una cuestion que resulta oportuno recordar es la denominaciéon de incapacidad
permanente. Esta situacion estaba primero normada en los arts.132 y ss. de la LSS/1966,
después en los arts. 132 y ss. de la LGSS/1974 y luego en los arts. 136 y ss. de la LGSS/1994
y se denominaba “invalidez permanente”. Con motivo de la reforma llevada a cabo por la
Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad
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Social, su art. 8 dara una nueva redaccion al art. 137 LGSS cambié su denominacion a
incapacidad permanente, sin mayores explicaciones. Quizas las razones para ello puedan
encontrarse en el hecho de que unos afios antes la Ley 42/1994, de 30 diciembre, modifico
sustancialmente el capitulo IV, Titulo II de la LGSS/1994 pasando a denominarse
Incapacidad Temporal las anteriores situaciones de Incapacidad Laboral Transitoria y
suprimiendo la situacion de Invalidez Provisional, si bien en aquellas fechas se opté por
mantener la tradicional denominacién. O bien por venir exigida por el nuevo régimen de
valoracion de incapacidades que se nos anunciaba “... Establecimiento de una mayor
seguridad juridica en la determinacion de las pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la
elaboracion de una lista de enfermedades, y de su valoracion a los efectos de la reduccion
en la capacidad de trabajo y, correlativamente, de la presumible pérdida de la capacidad de
ganancia, que serda aprobada por el Gobierno, previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de la Seguridad Social”?. O por tltimo para diferenciarse de la invalidez
no contributiva.

La duda que nos puede surgir en este momento, con el cambio de su denominacion, es
si invalidez es sinénimo de incapacidad. En general el uso de uno u otro término es
indistinto, si bien hay matices que los distinguen. El término incapacidad parece que es mas
genérico y el de invalidez es mas especifico y quizas mas adecuado para referirse al invalido
“se trataria de proteger al invalido porque lo es, no porque solamente carezca de capacidad
para el trabajo”.

2.1.2. Invalidez no contributiva

La LGSS en su articulado no establece un concepto de invalidez no contributiva, se
limita a decir en su art. 363.1 (relativo a las condiciones o requisitos a cumplir) que los
beneficiarios deben estar afectos a una discapacidad o una enfermedad cronica en un grado
igual o superior al 65%. El anterior texto refundido de la LGSS de 1994, en su art. 136.2 si
nos daba al menos elementos para su delimitacion, ya que sefialaba que “En la modalidad no
contributiva podran ser constitutivas de invalidez las deficiencias, previsiblemente
permanentes de cardcter fisico o psiquico congénitas o no que anulen o modifiquen la
capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes la padecen”, sin restriccion alguna como se
puede apreciar del momento en que las dolencias hubieran surgido. La valoraciéon y
graduacién en porcentaje de discapacidad se hacia siguiendo el procedimiento establecido
por el RD 1971/1999, de 23 diciembre, que recoge una serie de pautas generales aplicables
en la valoracion, seguida de una tabla de valores combinados que arrojaran luergo un
determinado porcentaje final y a la que se puede incorporar también la toma en
consideracion de circunstancias personales y sociales que pueden influir sobre la persona
discapacitada en sentido negativo y que se graduan en una escala de valores que comprenden
de cero a quince puntos.

Como se puede apreciar es una valoracion totalmente distinta a la utilizada para las
incapacidades laborales permanentes.

2 De su exposicion de motivos. Si bien la entrada en vigor del nuevo sistema debia de esperar al desarrolla
reglamentario de las previsiones de dicha lista de enfermedades (art. 8.2 Ley 24/1997)
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Y aqui la cuestion terminologica también nos puede llevar a plantearnos si quiéren
decir lo mismo discapacidad, deficiencia o enfermedad cronica?

La Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias® en
relaciéon con las dos primeras (sobre la minusvalia mas adelante se volverd), entiende por
deficiencia “toda pérdida o anormalidad de una estructura o una funcion psicologica,
fisiologica o anatomica”, es decir que afecta a un 6rgano. Por su parte discapacidad es toda
restriccion o ausencia (debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad, en
la forma o dentro del margen que se considera normal para el ser humano.

2.1.3. Discapacidad

El concepto juridico de discapacidad que podemos tener en cuenta es el que se recoge
en el art. 2 a) del RD. Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el texto
refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion
Social, que define la discapacidad asi:

“Es una situacion que resulta 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 igualdad de condiciones con las demds”.

Definicion que puede resultar imprecisa pero que puede completarse con lo que el art.
4.1 de dicho texto refundido que establece “Son personas con discapacidad aquellas que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir su participacion
plena y efectiva en una sociedad, en igualdad de condiciones con los demds™. El texto
refundido nada dice acerca de como se debe llevar a cabo la calificacion de la discapacidad y
habra que estar entonces a lo previsto en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre?®.

La cuestién terminoldgica aqui también es importante por la evolucidon que ha
experimentado desde los inicios de su proteccion en el sistema de Seguridad Social. Y asi
podriamos resumirla de la siguiente forma: “De subnormal a discapacitado pasando antes
por la minusvilido, deficiente o disminuido”. La primera proteccion que se recoge en el
ambito de la Seguridad Social de estas personas lo sera dentro del proteccion a la familias
numerosas y dirigida aquellas con hijos subnormales®, considerando como tales a los

3 Puede consultarse en http://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/435cif.pdf.

4 Véase también al STJUE de 1 de diciembre de 2016 dictada en el asunto C-395/15, Mohamed Daouidi contra
Bootes Plus, S.L, Fondo de Garantia Salarial y Ministerio Fiscal, que en su punto 42 viene a sefialar que el
Tribunal estima que el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78(CE, del Consejo de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad en el empleo y la educacion “debe
entenderse como referido a una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a
largo plazo, que, al interactuar con diversas barrreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la
persona que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores”.

S MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES. IMSERSO: Valoracién de las situaciones de
minusvalia, Coleccion manuales, Madrid, 2000. Véase también: ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD Y ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD: Clasificacién Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 2001

¢ Decreto 2421/1968, de 20 septiembre. El ambito subjetivo se extenderia por Decreto 1076/1970, de 9 de abril.
La Orden de 8 de mayo de 1970 aprobaria el texto refundido de ambos decretos por el que se establece y regula
la asistencia en la Seguridad Social a los subnormales.
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menores de dieciocho afios’ que se encontrasen comprendidos en alguno de los grupos
siguientes®: a) ciegos con una visién menor de veinte/doscientos en ambos ojos, después de
la oportuna correccion; b) sordomudos y sordos profundo, con una pérdida de agudeza
auditiva de mas de setenta y cinco decibelios; c¢) afectos de pérdida total, o en sus partes
esenciales, de las dos extremidades superiores o inferiores o de una extremidad superior y
otra inferior, conceptudandose como partes esenciales la mano y el pie; d) parapléjicos,
hemipléjicos y tetrapléjicos; e) oligofrénicos con retraso mental, valorado en un coeficiente
intelectual inferior al cero como cincuenta; f) paraliticos cerebrales. Se tratan en definitiva de
la toma en consideracion de de déficits fisicos o psiquicos.

El término minusvalido comenzara a utilizarse en el ambito de la Seguridad Social en
los afios 1970 con el Decreto 2531/1970, de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores
minusvalidos, considerando como tales’: las personas comprendidas en edad laboral que
estén afectados por una disminucién en su capacidad fisica o psiquica en el grado que
reglamentariamente se determinen, sin que en ningiin caso pueda ser inferior al treinta y tres
por ciento, que les impida obtener o conserva empleo adecuado precisamente a causa de su
limitada capacidad laboral. Creandose en el seno de la Direcciéon General de la Seguridad
Social el Servicio Social de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos con el caracter
de servicio comin de la Seguridad Social'®.

Por su parte, el Decreto 3140/1971, de 23 de diciembre que aprobd el Reglamento de
la Ley 25/1971, de 19 de junio, de protecciéon a las familias numerosas, distinguia entre
subnormales, minusvalidos e incapacitados para el trabajo!!, considerando como'?: a)
subnormales aquellos que se encontrase afectos a los déficits fisicos o psiquicos (los
indicados por el art. cuarto del D. 2421/1970; b) minusvalidos aquellos afectados por una
discapacidad fisica o psiquica no inferior al treinta y tres por ciento; y c) incapacitados para
el trabajo, aquellos que se encuentren inhabilitados de manera permanente y absoluta para
toda profesion u oficio. No obstante las normas reguladoras del Servicio Social de
Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos'? vendréan en cierta forma a englobar dentro
de la categoria de minusvalidos a los afectados por una disminucién fisica o psiquica que les
impidiese obtener o conservar un empleo adecuado, a los invalidos permanentes y a los
subnormales. Tales personas eran las que podian iniciar el procedimiento para la valoracion
de sus déficits', que tras los correspondientes actos de reconocimiento!® serfa emitido el
oportuno dictamen que deberia de establecer : a) diagnostico de la afeccion invalidante, con

7 La Orden de 28 de abril de 1970 extenderia la proteccion a los treinta afios; la Orden de 20 de febrero de 1972
lo ampliaria a los cuarenta y cinco afios; y la Orden de 19 de octubre de 1974 suprimiria definitivamente el
limite de edad.

8 Art. cuarto del D. 2421/1968, de 20 septiembre.

° Art. primero del Decreto 2531/1970, de 20 septiembre. Dos Ordenes de 24 de noviembre de 1971, dictaran
normas para la aplicacion y desarrollo de este Decreto en materia de reconocimiento de la condicion de
minusvalido; y regulacion del Servicio Social de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos de la
Seguridad Social. La Resolucion de la Direccion General de la Seguridad Social de de abril de 1972 dictara
normas sobre la constitucién y funcionamiento de las Unidades Provinciales de Valoracion de Minusvalidos.

10" Art. veintidés del Decreto 2531/1970, de 22 de agosto.

" Asi lo hacia el art. veintitrés de la Ley.

12 Art. tercero del D. 3140/1971, de 23 de diciembre.

13:00. 24 noviembre de 1971 y la Resolucién de la Direccion General de la Seguridad Social de 20 abril de 1972

'4 Art. quinto de la Resolucion de 20 de abril de 1972.

'3 Art. octavo de la Resolucion de 20 de abril de 1972.
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especial indicacion de los factores etiologicos y limitaciones funcionales; b) grado o medida
de la incapacidad funcional y repercusion en la actividad laboral en su caso; y ¢) un estudio
de la personalidad del interesado en relacion con los factores que puedan influir en su
evolucion futura como la edad, sexo, ocupacion, estado de salud, circunstancias familiares,
formacién cultural, formacidon profesional, vocacidn, aptitudes y nivel mental, entre otros
datos y aspectos'®. Las resoluciones administrativas tenian como contenido la declaracion de
la condiciéon de minusvalido por estar afectado, en su caso, por una disminucién de su
capacidad laboral del 33% o superior a ésta que le impide conservar u obtener empleo
adecuado; asi como la o las revisiones previstas y plazo de validez del reconocimiento de la
minusvalia.

En definitiva, la condicién de minusvalido en realidad venia a comprender las
situaciones de subnormalidad, invalidez y de disminucién de la capacidad fisica o psiquica
que impidiesen obtener o mantener un empleo adecuado. De aqui que el Decreto 731/1974,
de 21 de febrero fusionara los Servicios Comunes de la Seguridad Social de Asistencia a los
Subnormales y de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos. No obstante, la
separacion entre subnormalidad y minusvalia se mantendra formalmente y por ello la
Disposicion Final Segunda de dicho Decreto facultaba al Ministerio de Trabajo para llevar a
cabo una refundicion de los conceptos de subnormal y de minusvalido que se consideren
adecuados para coordinar la acciéon de los indicados servicios sociales de la Seguridad
Social.

La situacion de separacion o distincion —al menos formal- de ambas situaciones
permanecio a lo largo del tiempo y asi puede encontrarse el RD 1723/1981, de 24 de julio,
sobre reconocimiento, declaracion y calificacion de las condiciones de subnormal y
minusvalido, si bien esta era llevada a cabo por los mismos 6rganos evaluadores a través de
los servicios técnicos facultativos de los centros base y periféricos del Servicio Social de
Minusvalidos Fisicos y Psiquicos del Instituto Nacional de Servicios Sociales!’. O también
en el propio régimen unificado de ayudas publicas a disminuidos aprobado por RD.
620/1981, de 5 de febrero!s.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI),
disefiard un ambicioso plan o programa de proteccién social a favor de los minusvalidos',
considerando minusvalido®: “foda persona cuyas posibilidades de integracion educativa,
laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia
previsiblemente permanente, de cardcter congénito o no, en sus capacidades fisicas,
psiquicas o sensoriales”. La Ley 13/1982 no hara ninguna referencia a los subnormales.

16 Art. décimo de la Resolucion de 20 de abril de 1972.

17 Desarrollado por Orden de 5 de enero de 1982.

18 Véase por ejemplo su art. veintiuno. Sobre ayudas a familias, que sigue manteniendo la distincién entre hijos
subnormales, minusvalidos o incapacitados. Este Real Decreto seria luego desarrollado por Orden de 5 de
marzo de 1982.

19 Comprensivo de un sistema de prestaciones sociales y econémicas (art. doce): asistencia sanitaria y prestacion
farmacéutica, prestaciones economicas (subsidios de garantia de ingresos minimos, ayuda de tercera persona y
para la movilidad y compensacion de gastos de transporte), recuperacion profesional y rehabilitacion médico-
funcional.

20 Art. siete.
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Habra que esperar al RD 348/1986, de 10 de febrero, que teniendo en cuenta las
recomendaciones del Defensor del Pueblo y la terminologia de la LISMI, dispondra que los
términos subnormalidad y subnormal contenidos en las disposiciones reglamentarias vigentes
sean sustituidos por los de minusvalia y persona con minusvalia, con especificaciéon cuando
procediese de la naturaleza fisica, psiquica o sensorial de dicha minusvalia, con los mismos
grados y derechos reconocidos en el ordenamiento juridico. En definitiva una equiparacion
legal entre tales situaciones.

Pero el término minusvalido o persona con minusvalia también tomard o adquirira
con el tiempo un sentido peyorativo y por ello la DA. Octava de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion
de Dependencia en su DA. Octava vendra a determinar que:

“Las referencias que en los textos normativos se efectuan a «minusvdlidosy y a
«personas con minusvaliay, se entenderdn realizadas a «personas con
discapacidady.

A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las disposiciones normativas
elaboradas por las Administraciones Publicas utilizaran los términos «persona con
discapacidady o «personas con discapacidady para denominarlas”

Vista esta evolucion, la duda sigue quedando si —fuera de la equiparacion legal— entre
los términos subnormal, minusvalido y discapacitado hay alguna diferencia sustancial o no.

Si partimos que subnormal es todo aquello que queda por debajo de la normalidad o
persona que presenta un déficit que puede ser intelectual, psicoldgico, de un 6rgano, etc. y
por tanto viene a suponer una pérdida o anormalidad de una estructura o funcion psicologica,
fisiologica o anatomica. Déficit, qué para alcanzar la consideracion de protegible, tendria que
alcanzar una relevancia o umbral minimo.

Si por minusvalia debe entenderse la desventaja para un individuo producto de un
déficit que limita o impide a una persona el desempeiio de un rol que es normal en su caso,
en funcion de la edad, sexo y factores sociales y culturales.

Y la discapacidad viene a ser una restriccion o ausencia (también debida a un déficit)
de la capacidad de realizar una actividad, en la forma o dentro del margen que se considera
normal para el ser humano pudiendo surgir tanto como consecuencia directa del déficit como
de forma indirecta por la respuesta que del propio sujeto.

Parece que podriamos pensar que hay una cierta relaciéon causal entre tales
situaciones. Pero la realidad es otra se puede tener un déficit sin que alcance a la minusvalia
y se puede tener una minusvalia o una desventaja pero no alcanzar a una discapacidad (por
ejemplo: un miope que con correccion alcanza una agudeza visual de la unidad, tendra un
déficit, pero no una minusvalia, ni tampoco una discapacidad. Ahora bien, si pese a la
correccion no alcanza la suficiente agudeza visual tendra una discapacidad y podra a su vez
tener una minusvalia si su integracion social se ve mermada por no poder tener adaptado el
entorno social en el que vive).
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La cuestion entonces que se nos puede plantear es si eso altera la valoracion de una
subnormalidad/minusvalia/discapacidad y si lo que antes era considerado como situacion de
minusvalia es lo mismo que ahora se valora como discapacitado.

2.1.4. Autonomia y Dependencia
La Ley 39/2006, de 14 diciembre, en su art. 2 recoge las siguientes definiciones de:

— Autonomia: “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 diaria”.

— Dependencia: “el estado de cardacter 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 personal”.

Como se puede apreciar lo relevante es que se vean afectadas las actividades basicas
de la vida diaria, siendo estas definidas en el apartado 3 del art. 2 de la Ley 39/3006 como:
“las tareas mads elementales de la persona, 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
ordenes o tareas sencillas.” Y por otro lado a la situacion de dependencia se puede llegar
bien por razones de edad, enfermedad o discapacidad.

La valoracion se lleva a cabo conforme a un baremo aprobado por RD 174/2011, de
11 de febrero que contempla dos anexos uno para personas menores de tres afios y otro para
los mayores de dicha edad?'.

Como se puede adivinar tampoco aqui cabria hacer una equivalencia general entre
discapacitado y dependiente o personal con falta de autonomia. Debe tenerse en cuenta que
el sistema protege no solo a los que precisen de una tercera persona para las actividades
basicas de la vida diaria, sino también a los que precisan apoyo para la promocion de su
autonomia personal.

2! Son multiples las guias de orientacién profesional para la valoracion de la dependencia, se pueden consultar en
http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_01/documentacion/doc_int/gui_orient/gv/index.htm.
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3.LA VALORACION Y DETERMINACION DE LAS SITUACIONES DE
INCAPACIDAD, INVALIDEZ, DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

3.1. La incapacidad permanente
3.1.1. Su valoracion
El art. 194.2 de la LGSS sus apartados 2 y 3 sefialan lo siguiente:

«2. La calificacion 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.

A efectos de la determinacion del grado de incapacidad, se tendra en
cuenta la incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en el
desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional
en aquella en que estaba encuadrada, antes de producirse el hecho
causante de la incapacidad permanente”

3. La lista de enfermedades, la valoracion de las mismas, a efectos de la
reduccion de la capacidad de trabajo, y la determinacion de los distintos
grados de incapacidad, asi como el régimen de incompatibilidades de los
mismos, seran objeto de desarrollo reglamentario por el Gobierno, previo
informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad
Social »*

Prevision de desarrollo reglamentario que todavia no ha visto la luz. De aqui que
todavia se entienda subsistente de conformidad con la DT. 26 de la LGSS, el sistema de
grados de la incapacidad del art. 137 LGSS/1994 en su version anterior a la reforma llevada a
cabo por la Ley 24/1997.

Esta nueva redaccion del art. 137 LGSS plantea varios problemas al no haber tenido
en cuenta lo siguiente:

a) No tiene en cuenta la situacion actual del mercado de trabajo, pues parece que parte
de la consideracion de que un trabajador mantiene una continuidad en su profesion, algo que
en muchos casos esta alejado de la realidad. En un gran niimero de ocasiones el trabajador
esta ocupado en lo que el mercado le ofrece en cada momento, sea o no la profesion para la
que esta preparado y es aqui en la que no queda claro cual sera la que haya de tenerse en
cuenta al momento de valorar la hipotética situacion de incapacidad. Si nos limitamos
“echar una foto” a la profesion ejercida al momento del hecho causante nos puede llevar, en
carreras profesionales variopintas, a valorar situaciones irreales. La solucion que ofrecia la
version anterior a la reforma del art. 137 de la LGSS (la reforma de 1997) era al menos para
las situaciones derivadas de enfermedad comun o profesional mas acertada.

22 La finalidad confesada era que la “Establecimiento de una mayor seguridad juridica en la determinacién de las
pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la elaboracion de una lista de enfermedades, y de su valoracion a los
efectos de la reduccion en la capacidad de trabajo y, correlativamente, de la presumible pérdida de la
capacidad de ganancia, que serd aprobada por el Gobierno, previo informe del Consejo General del Instituto
Nacional de la Seguridad Social”
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b) Por otro lado, no debe olvidarse que habra que plantearse cuales seran las
funciones a tomar en consideracion. Y asi podria llegar a entenderse que solamente deban ser
solo la del conjunto de trabajos que constituyan el contenido del puesto de trabajo al margen
de la categoria profesional, como en tiempos pretéritos se hacia?’. Este criterio seria superado
por otro que predicard tomar en consideracion el conjunto de tareas que conforman la
categoria profesional del trabajador?®. En definitiva, considerando que la profesion habitual
no es exactamente la que coincida con el trabajo exacto que esté realizando en un momento
concreto, sino aquella para la que esté cualificada y a la que la empresa le haya destinado o
pueda destinarle, sin perjuicio de las limitaciones que pudiera tenerse por las exigencias de
una titulacion concreta. En esta linea estara la reforma introducida por la Ley 24/1977, con la
remision al  “concepto de grupo profesional”, lo que suponia una extension y
consecuentemente restriccion en orden a considerar la incapacidad de un individuo y supone
aceptar que la inclusion en uno u otro grupo profesional estara a lo que disponga el convenio
colectivo o acuerdo de empresa y los representantes trabajadores. En realidad es aceptar un
criterio que de cara a evitar la extincion de la relacion laboral y en su caso de flexibilidad
interna en las empresas puede tener una finalidad logica (uno de los objetivos fundamentales
era facilitar el percibo de una pension de incapacidad permanente y el trabajo de aquellos
colectivos que tienen normada una segunda actividad), pero que dado los términos en que fue
planteada generaba confusién y numerosos interrogantes®. Tampoco debe olvidarse que la
reforma de 1997 no esta operativa ya que precisaba de un desarrollo reglamentario posterior
que no ha llegado a producirse (como se indica a continuacion). Y por otro lado la conexion
profesion habitual con grupo profesional no parece que haya tenido mucho predicamento en
la doctrina judicial®® .

c¢) La idea de que exista una lista de enfermedades, su valoracion y determinacion de
grados de incapacidad, es en principio plausible, pues se presenta con el objetivo de evitar
disparidades en la valoracion y aportar un cierto grado de seguridad juridica. El
conocimiento de las multiples ocupaciones existentes en el mercado y las funciones que en
ellas se desempefian complican la valoracion de una incapacidad. Acudir a los convenios
colectivos, a los certificados de profesionalidad, etc., para conocer las tareas desempefiadas
son orientaciones muy socorridas pero no aportan la seguridad que se pretende.

Prueba de la tremenda dificultad de elaborar un listado de enfermedades y su
valoracion, es que han transcurrido 18 afios desde aquella prevision sin que se haya llevado a
cabo la misma, teniendo que seguir utilizando la anterior definicion de grados de incapacidad
laboral. Las dificultades son tremendas ya que no se trata de valorar el dafio o menoscabo
corporal (propio de un accidente de trafico), ni de una discapacidad, pues la valoracion no es
abstracto, sino en relacion con la profesion y la pérdida de capacidad laboral para ella.

2 V. STCT 24 de mayo de 1975 (Ar. 2648).

2V, STCT 1 de marzo de 1977 (Ar. 1210) y STS 17 de enero de 1989 (RJ 1989259).

% En este sentido pueden verse la SSTSJ Catalufia de 12 de abril de 2000 y 1 de septiembre de 2000 (AS 2000,
2256; y JUR/2000/307100). Ver RODRIGUEZ INIESTA, G.: Compatibilidad de las prestaciones por
incapacidad permanente, capitulo primero, parte cuarta de la obra colectiva Compatibilidad de Prestaciones de
Seguridad Social con Trabajo, dirigida por Sanchez Trigueros, C., Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2016, pags. 480-482.

26V, STS 28 de febrero de 2005.
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No obstante el INSS sigue perseverando en estos intentos y asi puede indicarse la
publicacién de su Guia de Valoracion Profesional?’. La Guia se nos presenta como resultado
del trabajo de un grupo de profesionales del INSS iniciado en 2007 con el propdsito de poner
a disposicion de los inspectores médicos y de los miembros de las EVIS un instrumento que
recogiera “la informacion laboral mas relevante existente en diferentes publicaciones
oficiales, relativa a las competencias y tareas de las distintas profesiones” y “ la
elaboracion de un sistema propio de valoracion de los requerimientos profesionales,
entendidos éstos como las aptitudes psicofisicas que debe poseer un trabajador para realizar
concreto”. Ahora bien, teniendo en cuenta que “Los requerimientos profesionales que se
muestran para cada ocupacion son requerimientos teoricos y tienen, por tanto, un cardacter
orientativo para los diferentes profesionales que intervienen en la valoracion de las
incapacidades laborales. Correspondera al inspector médico que realice el reconocimiento
del trabajador o al Equipo de Valoracion de Incapacidades que califique la posible
situacion de incapacidad del mismo, adaptar dichos requerimientos a la valoracion
individualizada de un trabajador concreto”.

Los objetivos y utilidades que se proclaman de la misma son, en relaciéon con la
incapacidad permanente, los siguientes:

— Dotar a los médicos inspectores y al Equipo de Valoracion de Incapacidades
del INSS de informacion relevante relativa a las competencias y tareas de las
profesiones mas frecuentes en el mercado laboral espafiol.

— Facilitar un método de trabajo que permita identificar los requerimientos
teodricos o cualidades psicofisicas que debe poseer un trabajador para realizar
una profesion determinada.

— Tener una fuente de informacion sobre los posibles riesgos derivados de la
actividad laboral y las circunstancias especificas del ambiente de trabajo que
puedan incidir en la capacidad laboral de los trabajadores.

— Incrementar la calidad de los informes médicos de valoracion de la
capacidad e incapacidad laboral.

Son utilidades de la guia?®:

— Orientar el reconocimiento médico y la objetivacion de las limitaciones
organicas y funcionales de acuerdo con el perfil ocupacional del trabajador
en los expedientes de incapacidad permanente y de incapacidad temporal.

— Facilitar 1a toma de decisiones la calificacion del grado en los expedientes de
incapacidad permanente®.

Y la tercera edicion (2014) de esta guia puede verse en http://www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/198948.pdf.

28 También la de completar el analisis de riesgos del puesto de trabajo en los expedientes de riesgo durante el
embarazo y durante la lactancia natural.
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— Evaluar la posible etiologia profesional del cuadro patologico que presente el
trabajador.

— Facilitar la valoraciéon de la posible situacion de compatibilidad/
incompatibilidad en los expedientes de revision de grado de incapacidad
permanente, por declaracion de inicio de actividad del pensionista

La Guia recoge un total de 502 fichas que incluye la totalidad de las ocupaciones de la
Clasificacion Nacional de Ocupaciones de 2011 (CNO11). La estructura de cada ficha parte
de tres bloques diferenciados:

1°) Identificacion de la profesion y descripcion de competencias y tareas.

El apartado recoge una recopilacion de la informacién mas relevante existente en las
diferentes clasificaciones nacionales y otras fuentes de informacion laboral, con el objetivo
de identificar las circunstancias especificas en las que se desarrollan las actividades laborales
y las competencias y tareas asignadas a cada ocupacion (CON-11; CNAE 2009; CNCP;
Permisos administrativos que se requieran —conducir, armas, etcétera, incluso aunque no
sean obligatorios pero la practica del mercado laboral la vengan exigiendo—); y un cuadro de
enfermedades profesionales asociadas.

2°) Requerimientos profesionales

Se trata de definir las aptitudes o facultades psicofisicas que debe poseer un trabajador
para realizar una profesion determinada. Los requerimientos que se analizan son: carga
fisica; carga biomecanica; manejo de cargas; trabajo de precision; sedestacion;
bipedestacion; marcha por terreno irregular; carga mental; dependencia; audicion; voz; olfato
y o gusto; y sensibilidad. Cada requerimiento se valora en atencion al nivel de intensidad o
exigencia en funcidn de las caracteristicas del trabajo.

3°) Posibles riesgos y circunstancias especificas.

Se trata de circunstancias externas al trabajador que pueden influir en desarrollo de la
actividad laboral: riesgos derivados del ambiente laboral (exposiciones al ruido, polvo, etc.);
riesgos derivados del material o herramientas de trabajo (manejo de vehiculos, maquinaria
que origina vibraciones, etc.); y especificas del medio laboral (trabajo en alturas,
subterraneo, etc.).

Por otro lado el propio proceso de valoracion de incapacidades (una vez que se ha
constatado la existencia de unas dolencias o secuelas mas o menos graves, objetivadas y
definitivas, es compleja Para empezar deberd de discriminar dolencias previas a la
incorporaciéon del trabajador al sistema de Seguridad Social. Aspecto que en algunas
ocasiones no es tan facil de fijar cronoldgicamente y que por otro lado estas pueden haberse
agravado con posterioridad a su incorporaciéon al mismo, o también que unidas a las
“nuevas” incidan en la capacidad laboral.

» También para un alta médica, continuar de baja o inicio de expediente de incapacidad permanente) en los
expedientes de incapacidad temporal e incapacidad permanente.
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Como ya se ha dicho en el apartado anterior la valoracion es de por si un proceso
complejo ya que no se cuentan con baremos (como en la discapacidad o en la dependencia) o
tablas de incapacidades (como por ejemplo en la incapacidad temporal). Y por otro lado la
valoraciéon no puede tomar en cuenta otros factores que los estrictamente patolégicos o
residuales. Factores de tipo subjetivo (preparacién, formaciéon del trabajador, ...) u otros
como la edad y la dificultad de encontrar otro empleo, no pueden llevarnos a determinar la
existencia de una incapacidad laboral o no. A lo sumo, tendran influencia en un mayor
porcentaje de la pension de incapacidad permanente total. De hecho el incremento de la
pension de IPT con un 20 por ciento mas obedecioé en su momento a evitar la interpretacion
subjetiva y amplia de la IPA que los tribunales venian haciendo.

3.1.2. Las presunciones de incapacidades permanentes

Se trata de las equiparaciones previstas en el Decreto de 22 de junio de 1956, que
aprob¢ el texto refundido de la Ley y Reglamento de accidentes de trabajo, cuyos articulos
37 a 41 disponen lo siguiente:

GRADO SECUELAS

IPP -La pérdida funcional de un pie o de los elementos indispensables para la
(art. 37) sustentacion y progresion.

-La pérdida de la vision completa de un ojo, si subsiste la del otro.

-La pérdida de dedos o falanges indispensables para el trabajo a que se
dedicaba el accidentado.

-Las hernias definidas en el articulo 40 de este Reglamento, no operables,
cuya consecuencia, a efectos del trabajo, se acomode a la situacion
establecida en el parrafo segundo del presente articulo.

IPT La pérdida de las partes esenciales de la extremidad superior derecha,
(art. 38) considerandose como tales la mano, los dedos de la mano en su totalidad,
aunque subsista el pulgar, o, en igual caso, la pérdida de todas las segundas y
terceras falanges.

La pérdida de la extremidad superior izquierda, en su totalidad o en sus
partes esenciales, conceptudndose como tales la mano y los dedos en su
totalidad.

La pérdida completa del pulgar de la mano que se utilice preferentemente
para el trabajo en cada caso particular, entendiéndose que, salvo prueba en
contrario, es la mano derecha.

La pérdida de una de las extremidades inferiores en su totalidad,
considerandose incluida en este caso la amputacion por encima de la
articulacion de la rodilla.

La pérdida de visién de un ojo, sin queda reducida la del otro en menos de
un cincuenta por ciento.

La sordera absoluta, entendiéndose como tal la de los dos oidos.

Las hernias definidas en el articulo 40 de este Reglamento, no operables,
cuya secuela coloque al trabajador en la situacion prevista en el parrafo
primero de este articulo.

30 Art. 11.4 de la Ley 24/1972, 21 junio.
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IPA -La pérdida total, o en sus partes esenciales, de las dos extremidades
superiores o inferiores, de una extremidad superior y otra inferior o de la
extremidad superior derecha en su totalidad, conceptuandose como partes
esenciales la mano y el pie.

-La pérdida de movimiento, analoga a la mutilacion de las extremidades, en
las mismas condiciones indicadas en el apartado anterior.

-La pérdida de la vision de ambos ojos, entendida como anulacion del
organo o pérdida total de la fuerza visual.

-La pérdida de vision de un ojo, si queda reducida en el cincuenta por ciento
o mas la fuerza visual del otro.

-Lesiones organicas y funcionales del cerebro y estados mentales organicos
(psicosis cronicas, estados maniaticos y analogos) causados por el accidente,
reputados como incurables, y que por sus condiciones impidan al trabajador
dedicarse en absoluto a cualquier clase de trabajo.

-Lesiones organicas o funcionales del corazén y de los aparatos respiratorio
y circulatorio ocasionadas por accion del accidente, que se reputen
incurables, y que por su gravedad impidan al trabajador dedicarse en
absoluto a cualquier clase de trabajo.

-Lesiones orgéanicas o funcionales del aparato digestivo o urinario,
ocasionadas por accion del accidente, que se reputen incurables y que por su
gravedad impidan al trabajador dedicarse en absoluto a cualquier clase de
trabajo, tales como, en sus casos respectivos, ano contra natura, fistulas muy
anchas, estercoraceas, vesicorectales o hipogastricas y emasculacion total.

Su valor actual es de caracter orientativo y no es infrecuente que los tribunales en su
labor valorativa consideren “... preceptos que, a pesar de no estar contenidos en la LGSS, la
Jurisprudencia social lo ha considerado desde antiguo «como orientadores ¢ indicativos
para aplicar lo dispuesto en los articulos 135-5 y 6°, en los que se definen la incapacidad
absoluta y la gran invalidezy» ™!

Otro punto de valoracion objetiva que nos puede servir es el baremo contenido como
anexo en la Orden de 15 de abril de 1969 que determina el importe de las indemnizaciones
por baremo de las lesione, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo y no
invalidantes causadas por riesgos profesionales. Aunque se refiere a situaciones no
invalidantes en algunos casos son utilizadas, tanto por los tribunales como la administracion,
para determinar el limite entre una lesion no invalidante y una incapacidad permanente
parcial. En este sentido véase el caso de las rigideces articulares (numeros 71 a 81 del
baremo) cuando superen el porcentaje de limitacion a la movilidad alli previsto

3! Por todas puede verse STS 1094/2014, de 3 de marzo (Rec. 1246/2013).
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3.2. La invalidez y la discapacidad
3.2.1. Su valoracion

La valoracion y calificacion del grado de discapacidad se lleva a cabo conforme a lo
normado en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre®. Dicha disposicion tiene dos partes
nitidamente diferenciadas, una que regula el procedimiento administrativo a seguir y otra que
recoge los baremos a utilizar en el proceso de valoracion, calificacion y graduacion de la
discapacidad.

La competencia corresponde a** los o6rganos correspondientes a las CC.AA. que
ejerzan esta competencia y en su caso al IMSERSO (en Ceuta y Melilla) donde resida el
interesado las cuales: diagnosticaran, valoraran y orientaran sobre las situaciones de
discapacidad; su grado, la necesidad del concurso de otra persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, asi como la dificultad para utilizar transportes ptblicos. Los dictimenes
técnico-facultativos que son la base para el reconocimiento de grado seran emitidos por los
organos técnicos competentes dependientes de los odrganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas a quienes hubieran sido transferidas las funciones en materia de
calificacion del grado de discapacidad y minusvalia y por los equipos de valoracion y
orientacion del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales en su ambito competencial. De
tales organos técnicos y equipos de valoracién y orientacion formardn parte, al menos,
médicos, psicologos y trabajadores sociales, conforme a criterios interdisciplinarios.

Las situaciones de discapacidad se califican en grados seglin su alcance y responde a
criterios técnicos unificados, fijados mediante los baremos que se recogen como anexo,
siendo objeto de valoracion tanto las discapacidades que presente la persona®, como, en su
caso, los factores sociales complementarios relativos, entre otros, a su entorno familiar y
situacién laboral, educativa y cultural, que dificulten su integracion social®. El grado de
discapacidad se expresa en porcentajes.

La valoracion de las situaciones de discapacidad y la calificacion de su grado se
efectuara previo examen del interesado por los 6rganos técnicos competentes. Estos organos
técnicos podran recabar de profesionales de otros organismos los informes médicos,
psicoldgicos o sociales pertinentes para la formulacion de sus dictamenes. Si las

32 Supuso la derogacion del Real Decreto 1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento, declaracion y
calificacién de las condiciones de subnormal y minusvalido, dictado al amparo de lo dispuesto en el Real
Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, de Gestion Institucional de la Seguridad Social, la Salud y el
Empleo, procede a la unificacion en el Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO) de las competencias
y facultades en orden al reconocimiento, declaracion y calificacion de la condicion de minusvalido; la Orden del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 5 de enero de 1982, por la que se establecen normas para la
aplicacion y desarrollo del Real Decreto que desarrollaba al anterior y que regulaba las actuaciones técnicas de
los centros base del Instituto Nacional de Servicios Sociales para la emision de dictimenes sobre las
circunstancias fisicas, mentales y sociales de las personas con minusvalia; y la Orden del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social de 8 de marzo de 1984 que establecia el baremo para la determinacion del grado de
minusvalia y la valoracion de diferentes situaciones exigidas para tener derecho a las prestaciones y subsidios
previstos en el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero.

3 Art. 6,7y 8.

3 Anexos Iy IL

35 Anexo III. Teniendo en cuenta factores como el entorno familiar, la situacion laboral y profesional, los niveles
educativos y culturales y el entorno habitual de la persona con discapacidad.
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circunstancias lo aconsejaran dicho 6rgano podra emitir su dictamen en virtud de informes
médicos psicologicos o sociales emitidos por profesionales autorizados.

El dictamen propuesta debera de contener necesariamente el diagndstico, tipo y grado
de la minusvalia y, en su caso, las puntuaciones de los baremos para determinar la necesidad
del concurso de otra persona y la existencia de dificultades de movilidad para utilizar
transportes publicos colectivos*e.

El procedimiento termina con resolucién expresa del drgano competente que debera
indicar el grado o no de discapacidad y la puntuacion obtenida en los baremos para
determinar la necesidad del concurso de otra persona o dificultades de movilidad, si procede
y la fecha en que tendrd lugar o no una revision futura. El reconocimiento del grado de
discapacidad se entendera producido desde la fecha de la solicitud®’. El grado de
discapacidad podra ser objeto de revision, bien por mejoria o por agravamiento ateniéndose
al plazo marcado en la resolucion inicial o bien cuando hayan transcurrido dos afios desde la
fecha en que se dictd la resolucion administrativa anterior. En el caso de que se acredite
suficientemente error de diagnéstico o se hayan producido cambios sustanciales en las
circunstancias que dieron lugar al reconocimiento de grado, en que no sera preciso agotar el
plazo minimo3%.

El citado RD 1971/1999, contiene una serie de indicaciones a tener en cuenta en la
valoracion de la discapacidad:

— La calificacion del grado de discapacidad que realicen los 6rganos técnicos
competentes, sera independiente de las valoraciones técnicas efectuadas por
otros organismos en el ejercicio de sus competencias publicas. En nada pues
le vincularia una declaracion de incapacidad del INSS. Lo que evidencia ya
el querer sefalar o afirmar su propia autonomia.

— La valoracion de los factores sociales complementarios se obtendra a través
de la aplicacion del baremo contenido en el anexo I, apartado B), relativo,
entre otros factores, a entorno familiar, situacion laboral y profesional,
niveles educativos y culturales, asi como a otras situaciones del entorno
habitual de la persona con discapacidad.

— Para la determinacion final del grado de discapacidad se tendra en cuenta la
puntuacion obtenida en el baremo de factores sociales complementarios sin
que ésta pueda sobrepasar los 15 puntos, pero siempre y cuando el porcentaje
minimo obtenido en la valoracién de la discapacidad no sea inferior al 25 por
100.

— La evaluacion de aquellas situaciones especificas de discapacidad a las que
hace referencia los arts. 358 y 367 de la LGSS para tener derecho a un
complemento por necesitar el concurso de una tercera persona, se realizara

36 Art. 9 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.
37 Art. 10 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.
3% Art. 11 del RD 1971/1999, de 23 diciembre.
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teniendo en cuenta lo siguiente: a) el baremo que figura como anexo II ha
sido derogado y hay que acudir para ello a las previsiones que para tal
situacion se recogen en el RD 174/2011, de 11 de febrero; b) La relacion
exigida entre el grado de discapacidad y la determinacion de la existencia de
dificultades de movilidad para utilizar transportes colectivos, se fijard por
aplicacion del baremo que figura como anexo III, considerando que existe tal
dificultad siempre que el presunto beneficiario se encuentre incluido en
alguna de las situaciones descritas en los apartados A), B) o C) del baremo o,
aun no estandolo, cuando obtenga un minimo de 7 puntos por encontrarse en
alguna de las situaciones recogidas en los restantes apartados del citado
baremo.

Por otro lado, en relacion con los baremos anexos al mismo se fijan también una serie
de pautas, a destacar:

— Necesidad de documentacion previa del proceso patologico que da lugar a la
deficiencia.

— La relevancia en la valoracion estara en la severidad de las consecuencias de
la enfermedad y no en ella en si misma.

— Las deficiencias a valorar deben ser permanentes entendiendo como tales
aquellas alteraciones orgéanicas o funcionales no recuperables, es decir, sin
posibilidad razonable de restitucion o mejoria de la estructura o de la funcion
del organo afectado.

— Se fija un periodo de espera minimo entre el tiempo que ha de transcurrir
entre el diagnodstico e inicio del tratamiento y el acto de la valoracion.

— Las deficiencias permanentes de los distintos drganos, aparatos o sistemas se
evallian, siempre que es posible, mediante parametros objetivos. Si bien las
pautas de valoracion atienden al efecto sobre la capacidad para llevar a cabo
las actividades de la vida diaria, es decir, en el grado de discapacidad que ha
originado la deficiencia.

— La deficiencia ocasionada por enfermedades que cursan en brotes debe ser
evaluada en los periodos intercriticos.

— La evaluacion debe responder a criterios homogéneos. Con este objeto se
definen las actividades de la vida diaria® y los grados de discapacidad a que
han de referirse los Equipos de Valoracion®.

3 Que actualmente se encuentran recogidos en el RD/1742011, de 11 de febrero, su disposicion adicional segunda
dispone:
“Valoracion de la necesidad del concurso de otra persona para el reconocimiento de las prestaciones no
contributivas de la Seguridad Social y para el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda en los que sea
necesaria la acreditacion de esta situacion.
()
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— Con caracter general se establecen cinco categorias o clases, ordenadas de
menor a mayor porcentaje, segun la importancia de la deficiencia y el grado
de discapacidad que origina*!.

— Cuando coexistan dos o mas deficiencias en una misma persona —incluidas
en las clases I a V- podran combinarse los porcentajes, utilizando para ello
la tabla de valores que aparece al final de este anexo, dado que se considera
que las consecuencias de esas deficiencias pueden potenciarse, produciendo
una mayor interferencia en la realizacion de las A.V.D. y, por tanto, un grado
de discapacidad superior al que origina cada uno de ellas por separados.

— Y finalmente a los efectos de garantizar la uniformidad en los criterios de
aplicacion de los baremos en todo el territorio del Estado, se creard una
Comision Estatal, integrada por representantes del Ministerio competente y

La determinacion de la situacion de dependencia y de la necesidad del concurso de otra persona a que se
refieren los articulos 145.6, 182 bis 2.c), 182 ter, del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social se realizara mediante la
aplicacion del baremo aprobado por este real decreto, con las especificaciones relativas a la edad y tipo de
discapacidad que se establecen en el mismo.

Se estimarad acreditada la concurrencia de ambas situaciones cuando de la aplicacion del baremo se obtenga
una puntuacion que de lugar a cualquiera de los grados y niveles de dependencia establecidos.

La determinacion de la situacion de dependencia, mediante la aplicacion de este baremo, servira también para
el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda establecidos por cualquier Administracion piblica o entidad
en los casos en que sea necesaria la acreditacion de ayuda de tercera persona.”. La referencia entiéndase
hecha a los actuales arts. 364, 353 y 354 de la LGSS.

Grados de discapacidad: Grado 1: discapacidad nula. Los sintomas, signos o secuelas, de existir, son minimos y
no justifican una disminucién de la capacidad de la persona para realizar las actividades de la vida diaria; Grado
2: discapacidad leve. Los sintomas, signos o secuelas existen y justifican alguna dificultad para llevar a cabo las
actividades de la vida diaria, pero son compatibles con la practica totalidad de las mismas; Grado 3:
discapacidad moderada. Los sintomas, signos o secuelas causan una disminucién importante o imposibilidad de
la capacidad de la persona para realizar algunas de las actividades de la vida diaria, siendo independiente en las
actividades de autocuidado; Grado 4: discapacidad grave. Los sintomas, signos o secuelas causan una
disminucion importante o imposibilidad de la capacidad de la persona para realizar la mayoria de las A.V.D.,
pudiendo estar afectada alguna de las actividades de autocuidado; Grado 5: discapacidad muy grave. Los
sintomas, signos o secuelas imposibilitan la realizacion de las A.V.D.

Estas cinco clases se definen de la forma siguiente:

CLASE L Se encuadran en esta clase todas las deficiencias permanentes que han sido diagnosticadas, tratadas
adecuadamente, demostradas mediante parametros objetivos (datos analiticos, radiograficos, etc., que se
especifican dentro de cada aparato o sistema), pero que no producen discapacidad.

La calificacion de esta clase es 0 por 100.

CLASE II Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican en
cada aparato o sistema, originan una discapacidad leve.

A esta clase corresponde un porcentaje comprendido entre el 1 por 100 y el 24 por 100.

CLASE III. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican
en cada uno de los sistemas o aparatos, originan una discapacidad moderada. A esta clase corresponde un
porcentaje comprendido entre el 25 por 100 y 49 por 100.

CLASE 1V. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifican
en cada uno de los aparatos o sistemas, producen una discapacidad grave.

El porcentaje que corresponde a esta clase esta comprendido entre el 50 por 100 y 70 por 100.

CLASE V. Incluye las deficiencias permanentes severas que, cumpliendo los parametros objetivos que se
especifican en cada aparato o sistema, originan una discapacidad muy grave.

Esta clase, por si misma, supone la dependencia de otras personas para realizar las actividades mas esenciales
de la vida diaria, demostrada mediante la obtencion de 15 o mas puntos en el baremo especifico (anexo 2).

A esta categoria se le asigna un porcentaje del 75 por 100.
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de los organos correspondientes de las Comunidades Autéonomas a quienes
hubieran sido transferidas las funciones en materia de valoracion de
situaciones de discapacidad y calificacion de su grado.

En definitiva se trata de un proceso de valoracion muy complejo y dificil en su
aplicacion directa, lo que ha llevado consigo a que la propia Direccion General del
IMSERSO lo reconozca abiertamente “... la amplitud y la complejidad del procedimiento de
valoracion hacen dificil el empleo directo del BOE” y haya tenido que publicar una guia
facilitar la practica diaria de los d6rganos técnicos de valoracion, denominada “Valoracion de
las situaciones de Minusvalia”, con la participacion de los profesionales de los 6rganos
técnicos de valoracion de todo el Estado y la colaboracion de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Salamanca®.

3.3. La dependencia y su valoracion

3.3.1. El Baremo de Valoracién de la situaciéon de Dependencia (BVD) y la Escala
de Valoracion Especifica de la situacion de dependencia en edades de cero a tres
afios (EVE)

La valoracién para la determinacion de la situacion de dependencia establecida por la
Ley 39/20006, de 14 de diciembre, se lleva a cabo por el baremo aprobado por RD 174/2011,
de 11 de febrero®. Dicho baremo cuenta con cuatro anexos:

El anexo I recoge el baremo de valoracion de los grados y niveles de la dependencia.
Baremo tiene como finalidad determinar las situaciones de dependencia moderada severa y
de gran dependencia. Considerando que nos encontramos ante:

— Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o
tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia
personal. Supone una puntuacion final de 25 a 49 puntos.

— Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia,
pero no requiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de
apoyo extenso para su autonomia personal. Se corresponde a una puntuacion
final de 50 a 74 puntos.

— Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar
varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su
pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el
apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo

42 IMSERSO: Valoracion de las situaciones de minusvalia, Coleccién Manuales y Guias, Serie catalogos y guias.
Madrid, 2000. Se puede consultar en http:/sid.usal.es/idocs/F8/8.1-4569/Valoraciones.pdf.

43 Con anterioridad la valoracion se llevaba a cabo conforme al baremo aprobado por RD. 504/2007, de 20 de
abril. Téngase en cuenta que su DT. Primera exonera de una nueva valoracién a quienes ya hubieran sido
declarados en situacion de dependencia antes de la entrada en vigor del nuevo baremo. Eso si las revisiones de
dichas declaraciones se haran conforme al nuevo baremo.
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generalizado para su autonomia personal. Se corresponde a una puntuacion
final de 75 a 100 puntos.

Inicialmente dentro de cada grado se contemplaban dos niveles que con la reforma
introducida en el art. 26 de la Ley 39/2006 por el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, fueron
suprimidos.

Este baremo es aplicable en cualquier situacion de discapacidad y en cualquier edad, a
partir de los 3 afios (para edades inferior habrad que estar al especifico que se recoge en el
anexo II).

El anexo establece los siguientes criterios de valoracion:

Primero. La aplicacion del baremo se fundamentara en informes sobre la salud de la
persona y sobre su entorno habitual, asi como en la informacion obtenida mediante la
observacion, la comprobacion directa y la entrevista personal de evaluacion llevadas a cabo
por profesional cualificado y formado especificamente para ello**.

Segundo. En la cumplimentacion del oportuno formulario se identificara el nivel de
desempefio de todas las tareas consideradas, asi como el problema de desempeiio, el tipo y
frecuencia de los apoyos necesarios en aquellas tareas en las que quede demostrada una
situacion de dependencia.

Tercero. A efectos de aplicacion del baremo se define desempeiio: como la capacidad
individual para llevar a cabo por si mismo, de una forma adecuada, y sin apoyos de otra u
otras personas, actividades o tareas en su entorno habitual®.

Cuarto. En todas las tareas se identificara el nivel de desempefio teniendo en cuenta si
el su desempefio es positivo (la persona valorada sea capaz de desarrollar, por si misma y
adecuadamente, la tarea en su entorno habitual); negativo (cuando la persona valorada
requiere el apoyo indispensable de otra u otras personas para llevar a cabo, de una forma
adecuada, la tarea en su entorno habitual, o bien que no es capaz de realizarla de ninguna
manera); o bien no aplicable.

Quinto. Durante el proceso de valoracion debera tenerse siempre en cuenta para
establecer la distincion entre dependencia y otras situaciones lo siguiente: a) la dependencia
es un estado permanente y por tanto no debe haber posibilidad razonable de recuperacion o
mejoria; b) Se considerard que los apoyos se precisan en las tareas cuando su intervencion
resulte imprescindible en la mayoria de las veces o siempre en las que éstas tengan lugar; y

4 En el caso de que la persona presente deficiencias mentales o limitaciones en la capacidad de comunicacion la
entrevista con la participacion de otra persona que conozca bien la situacion. Si los déficits cursan por brotes la
valoracion se realizara por la situacion basal.

45 Aspectos —entre otros— a tomar en consideracion: Se valora el desempefio siempre, aunque no se realice la tarea,
y, en su caso, con el empleo de los productos de apoyo prescritos, y con independencia de los apoyos de otra u
otras personas que se puedan estar recibiendo. Se toma en cuenta las barreras y en su caso facilitadores de su
entorno fisico (en el que regularmente realiza su vida diaria). Se considera que realiza la actividad
adecuadamente, aunque lo sea con dificultad si ésta se realiza con iniciativa, coherencia, orientacion y control
fisico suficiente para la consecucion de la finalidad de la actividad correspondiente y sin incurrir en un grave
riesgo para la salud.
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¢) La edad, la enfermedad o la discapacidad son condiciones necesarias, pero no suficientes
en si mismas, para establecer la situacion de dependencia y el alcance de su severidad a
efectos del reconocimiento oficial.

Sexto. En las tareas en que se presente situacion de dependencia se identificaran los
problemas de desempefio segin su relacion con el funcionamiento global de la persona
valorada (de tipo fisico, mental o ambos).

Seéptimo. En las tareas en que se presente dependencia se establecera el tipo de apoyo
que se precisa (supervision, fisico parcial, maximo o apoyo especial) y su frecuencia (casi
nunca, algunas, bastantes o la mayoria de veces, o siempre.

A continuacion se recogen una relacion de actividades y tareas que comprende la
valoracion ¢ teniendo en cuenta intervalos de edad*’. Y finalmente el anexo indica coémo se
determina la puntuacion final y grado de dependencia, que sera de acuerdo a una suma
ponderada de valores asignados a las tareas antes indicadas. Teniendo en cuenta que el valor
asignado a cada tarea resulta del peso de la tarea en su actividad correspondiente por el peso
de dicha actividad en el total de la escala que le es de aplicacion a la persona valorada. Para
ello seguidamente el baremo establece tres anexos A (pesos de la escala general); B (pesos
de la escala especifica); y C (tipo de apoyo de otra u otras personas). La puntuacién final se
redondea al entero mas cercano.

El baremo tiene un anexo II de valoracion especifica de dependencia para personas
menores de tres afios, con una estructura parecida al anterior.

Concluye el baremo con dos anexos mas (III y IV) que viene a ser una manual de
instrucciones para la aplicacion de los baremos contenidos en los anexo I y I1*%,

3.3.2. La complejidad de la determinacion y valoracion de la dependencia

La complejidad de baremo se evidencia no solamente de su propia configuracion sino
también de la propia estructura del RD 174/2011. La disposicion no solo recoge el baremo,
dividido en varios anexos, para la valoracion en si de los diversos déficits a valorar (anexos [ y II),
sino también de dos manuales de instrucciones para su aplicacion (anexo III y IV), teniendo en
cuenta ademas que ya en los baremos propiamente dichos ya recogen criterios para su
aplicacion®. Junto a ello debe tenerse en cuentas las miltiples guias de orientacion en la practica

46 Comer y beber; higiene personal relacionada con la miccion y defecacién; lavarse; otros cuidados corporales
(peinarse, cortarse las ufias, ...); vestirse; mantenimiento de la salud (solicitar asistencia, ...); cambiar y
mantener la posicion del cuerpo; desplazarse dentro del hogar; desplazarse fuera del hogar, realizar tareas
domésticas; y tomar decisiones (cuando se vean afectadas las funciones mentales).

47 Los grupos de edad son: 3-6; 7-10; 11-17; y 18 y més afios.

8 El anexo III resefa instrucciones a modo de manual para la aplicacion de los baremos, sefialando una serie de
criterios de aplicacion, descripcion de actividades y tareas y como se debe llevar la valoracion de las actividades
de comer y beber, higiene personal, etc.; y el anexo IV igualmente es un manual especifico de valoracion para la
situacion de dependencia en edades comprendidas entre cero y tres afios.

4 La complejidad de la valoracién ya habia sido advertida, con respecto al anterior baremo aprobado por RD
504/2007, y en tal sentido puede verse el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia —su denominacion actual es Sistema de Servicios Sociales y del Sistema para la

()
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profesional de la valoracion reglamentaria para situaciones de dependencia en personas con dafio
cerebral adquirido; esclerosis lateral amiotrofica y otras enfermedades neuromusculares raras;
trastornos mentales graves; sordoceguera; ceguera y deficiencia visual grave; Alzheimer y otras
demencias; paralisis cerebral; esclerosis multiple y otras enfermedades desmielinizantes;
enfermedad de Parkinson; y de productos de apoyo para la autonomia personal®.

Pero la prueba mayor de la complejidad de este baremo puede deducirse del art. 30 de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre. Se trata de la inclusién como causa de revision del grado
de dependencia la de “Error de diagnostico o en la aplicacion del correspondiente
baremo”. O lo que es lo mismo, no solo es posible revisar una declaracion inicial sobre la
base de los tradicionales motivos de mejoria, agravacion o error en el diagnostico, sino
también, por no haber sabido los propios 6rganos de la administracion aplicar correctamente
el baremo. Inaudito, algo que no ocurre en la valoracion de las incapacidades laborales®!, ni
tampoco en las discapacidades® y que deja abierto la posibilidad a revisiones si no se siguen
criterios e instrucciones en el manejo de los baremos pues en la norma que aprueba el
baremo también se recogen tales instrucciones. La discrecionalidad estd abierta y entra en
contradiccion con los propios objetivos y finalidad de un baremo que no es otro que la
objetividad y seguridad juridica en la valoracion.

3.3.3. El BVD Yy la situacién del gran invalido y discapacitado que precisa del
concurso de otra persona

El RD 174/2011, de 11 de febrero, tiende “puentes” a la proteccion otorgada por el
sistema de Seguridad Social, tanto para los incapacitados permanentes como para los
invalidos. Y asi su DA. Primera y en relacion con la gran invalidez sefala que a las personas
que tenga reconocida tal situacion se les reconocera la situacion de dependencia, en el grado
que corresponda, garantizandoles en todo caso el grado I de dependencia moderada’’. Y para
los que se encuentre en situacion de invalidez no contributiva y se les haya reconocido la
necesidad de concurso de otra persona, también se les habilita una “pasarela” para el
reconocimiento de la situacion de dependencia en en el grado que corresponda funcion de la
puntuacion obtenida por el RD 1971/1999, de acuerdo con la siguiente tabla>:

De 15 a 29 puntos Grado I
De 30 a 44 puntos Grado 11
De35a72 Grado 111

Autonomia y Atencion a la Dependencia— de 1-6-2010, publicado por Resolucién de 4 de febrero de 2010 de la
Secretaria General de Politica Social y Consumo del Ministerio de Sanidad y Politica Social (BOE de 12 de marzo).

3 Las guias se pueden consultar en:
http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_01/documentacion/doc_int/gui_orient/gv/index.htm

5! Véase art. 200 LGSS.

32 Ver art. 11 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.

53 La DT primera precisaba que seria al nivel I, que ahora ya ha desaparecido con la reforma de 2012.

* Téngase en cuenta que La DT primera hace referencia dentro de esos grados al nivel 2, que ahora ya han

desaparecido con la reforma de 2012. La reforma de 2012 afecto a tres ambitos: a los 6rganos de valoracion, al
procedimiento y al baremo.
Sobre la reforma de 2012 puede verse el anélisis de SANCHEZ FIERRO, J.C.: Las reformas de la valoracion
de las situaciones de dependencia. Perspectivas de futuro. El estudio puede verse en
http://www.fundacioncaser.org/sites/default/files/1._reformasdelavaloracion_fierroycobo.pdf, consultado en 3
de agosto de 2017.
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Por otro lado, la DA. Segunda de este RD también se refiere a valoracion de la
necesidad del concurso de otra persona para el reconocimiento de prestaciones no
contributivas previstas en los arts. 353, 354 (prestaciones familiares) y 364 (invalidez no
contributiva) de la LGSS, indicando que a partir de su entrada en vigor se hara conforme a
las previsiones de dicho RD. Entendiendo acreditada la necesidad cuando al menos se
alcance el grado I de dependencia.

Por tanto y en resumen:

— Para acreditar el concurso de otra persona en la invalidez no contributiva y para la
asignacion por hijo discapacitado a cargo cuando el hijo esté afecto a un grado de
discapacidad igual o superior al 75%, se aplicard el baremo de las situaciones de
dependencia®.

— Mientras que para el resto de prestaciones de la Seguridad Social que requieran el
33% o un 65% se aplicara el RD 1971/1999.

— Y para la Gran Invalidez, no hay baremo aplicable.

Y finalmente concluye que la situacion de dependencia declarada conforme a dicho
baremo servird para el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda establecidos por
cualquier Administracion Publica o entidad en los casos que sea preciso la acreditacion de
ayuda de tercera personal.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LA VALORACION DE
LAS SITUACIONES DE INCAPACIDAD, DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

4.1. Sobre la eficacia de los baremos

En apartados precedentes se han ido comentando diversos aspectos generales y
controvertidos de los procesos de evaluacion y determinacion de las situaciones de
incapacidad permanente, discapacidad y dependencia. Se aprecia un interés loable en la
blsqueda de la objetividad maxima por creer encontrar en un baremo o una tabla, con sus
valores, el grado o porcentaje exacto del déficit que afecta a una persona. Pero aprehender la
realidad es una mision cuasi imposible y los resultados hasta ahora vistos lo evidencian. Una
valoracion via baremos comporta que los mismos sean dinamicos y no estaticos, lo que
supone una continua reconsideracion de criterios en base a las nuevas evidencias cientificas o
avances tecnologicos que ayuden a paliar o eliminar déficits, situaciones de restriccion o de
dependencia.

En el ambito de la Seguridad Social la Ley 24/1997 ya lo intentd, cuando modificé la
invalidez permanente para el “Establecimiento de una mayor seguridad juridica en la
determinacion de las pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la elaboracion de una lista de
enfermedades, y de su valoracion a los efectos de la reduccion en la capacidad de trabajo y,
correlativamente, de la presumible pérdida de la capacidad de ganancia, que serd aprobada

55 Ver RODRIGUEZ RUIZ, E.: Discapacidad y sus efectos en el dmbito juridico laboral, Tesis Doctoral,
Universidad Auténoma. Madrid, 2015, pag. 359.
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por el Gobierno, previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad
Social*®. Han pasado 26 afios y estamos igual, al menos oficialmente. Los intentos estan ahi
con la publicacion por parte del INSS de guias orientativas generales como la “ Guia de
Valoracién Profesional’™’; o especificas como “Guia de Ayuda para la Valoracién de las
Enfermedades Profesionales™?, o bien diversos manuales de actuacion para médicos del
INSS para la valoracion de patologias infecciosas™; cardiopatias, etc. Y adviértase una cosa,
en el ambito de la Seguridad Social, de momento, la gestiéon es unica. De aqui que con la
evaluacion de una situacion de incapacidad laboral se podra estar de acuerdo o no, pero
normalmente sera similar con la que se pueda uno encontrar en cualquier lugar de Espaia.
En realidad la reforma de 1997, lo que apuntaba era la discrepancia existente con las
valoraciones llevadas a cabo en los organos jurisdiccionales, maxime cuando ante
discrepancia en lo acordado por uno u otros, poco o nulo éxito tenia en los Tribunales
Superiores de Justicia y mucho menos en unificacion de doctrina, por el consabido criterio de
que en materia de incapacidad, dificilmente pueden encontrarse supuestos con identidad
sustancial, pues cada caso se decide en funcién de todas sus circunstancias®.

En el terreno de la discapacidad ocurre otro tanto, la propia administracion estatal ha
publicado alguna guia y para la dependencia téngase en cuenta lo ya indicado en el apartado
3.2.2 ut supra.

Si los baremos aprobados son tan complejos que la propia administracion los
reconoce e intenta paliar tales déficits mediante guias generales o especificas, la bondad del
sistema valorativo estd en entredicho, al menos de momento y el objetivo de objetividad y
seguridad juridica no se ha cumplido.

Un dato, la “Ley de Dependencia” ha generado un diferente nivel de desarrollo en las
Comunidades Auténomas y asi se reconoce en la propia exposicion de motivos del RD-ley
20/2012, de 13 julio, lo que conlleva a que en el mejor de los casos a la hora de valorar una
situacion de dependencia haya que tener en cuenta la normativa estatal, la autonémica y los
criterios y sugerencias del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia.

Y finalmente una preocupacion se quiere hacer llegar. Si se admiten baremos con
criterios afiadidos, manuales de instrucciones que se van actualizando con el tiempo, etc., el
problema se va a trasladar fundamentalmente al ambito de las revisiones de discapacidad y
de dependencia. Se trata de la viabilidad de admitir revisiones por mal o error aplicacion de

*¢ De su exposicion de motivos.

STINSS: Guia de Valoracion Profesional, 3. * edicion, Madrid, 2014. Se puede consultar en http:/www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/198948.pdf.

8 INSS: Guia de ayuda para la Valoracién de las Enfermedades Profesionales, 1. * Edicion, Madrid. Se puede
consultar en http://www.seg-
social.es/Internet 1/LaSeguridadSocial/Publicaciones/Publicacionesporcon28156/Informacionsobrepend7075/G
%C3%BAiaEEPP/index.htm.

¥ Se puede consultar en
https://www.google.es/search?rlz=1C1GGRV_enES751ES751&q=manual+de+actuacion+paratmedicos+del+i
nss+cardiopatias&og=manual+de+actuacion+para+medicos+del+inss+cardiopatias&gs_1=psy-
ab.3...331160k1.8792.15461.0.16041.17.16.0.0.0.0.482.2101.1j3j1;2j1.8.0..3..0...1.1.64.psy-
ab..9.7.1881.goujqwWJIw9k.

¢ Por todas STS 6 julio de 2001 (RJ 2001, 7311).
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los baremos /;Cudl sera su correcto entendimiento? Ya que si pasado un determinado
tiempo, una persona es llamada a revision de su discapacidad o dependencia y conforme a
los nuevos criterios fijados desde aquella fecha, ahora ya no es correcto el porcentaje de
discapacidad o grado dependencia ;debera modificarse el porcentaje o grado? ;ampara la
revision los cambios de criterio? En una incapacidad permanente laboral no, o hay un
cambio sustancial en la situacion previa o no se modifica el grado de incapacidad, ni al alza,
ni tampoco a la baja’!. Por otro lado jporque debe pechar con las consecuencias de una
mala praxis de la administracion el ciudadano? Si hubo error en la aplicaciéon del baremo
por el evaluador ;Qué responsabilidad alcanza al ciudadano? ;O es que no se es consciente
del valor y trascendencia que tiene una declaracion de discapacidad o dependencia?

4.2. La necesidad de buscar y encontrar puntos de encuentro entre las situaciones de
incapacidad, discapacidad y dependencia

Es bastante frecuente que la persona que obtiene el reconocimiento de una
incapacidad permanente pretenda hacer valerla para a su vez obtener el reconocimiento de
una discapacidad, al menos en el porcentaje minimo que da acceso a la condicion de
discapacitado, con el fin de obtener las ventajas laborales, de Seguridad Social, econdmicas,
fiscales, etcétera que ello puede comportar. O viceversa obtenido un porcentaje mas o0 menos
importante de discapacidad, pretenda obtener o al menos apoyar una pretension de
declaracion de incapacidad permanente, con el fin de lucrar prestaciones contributivas del
Sistema de Seguridad Social. En el mismo sentido puede ocurrir con quien haya sido
reconocido como dependiente y pretenda postular una incapacidad permanente o
discapacidad. Similar proposito puede tener quien partiendo de una situacion de dependencia
pretenda una invalidez no contributiva. Y finalmente se podria llegar a plantear si una
incapacidad judicial puede tener efecto sobre una incapacidad permanente, invalidez no
contributiva, dependencia o discapacidad o a la inversa.

En definitiva, si nos encontramos ante estas situaciones jhay “vasos” comunicantes?
Vaya por delante la conclusion: no hay “pasarelas” que operen en uno u otro trayecto de
forma automatica, pero cabe y pueden buscarse puntos comunes de encuentro.

4.2.1. El reconocimiento automatico de un porcentaje de discapacidad

La Ley 26/1990, de 20 de diciembre, vino a introducir en el Sistema de Seguridad
Social prestaciones no contributivas de invalidez, jubilacion y familiares, en su DA. Tercera.
2. establecio dos presunciones:

a) Cuando a una persona se le haya reconocido una invalidez permanente en el
grado de absoluta se le presumira afecto a una minusvalia igual al 65%.

b) Si la invalidez permanente, hubiera sido en el grado de gran invalidez se
presumira afecto a una minusvalia o enfermedad cronica igual o superior al
75% y estar precisado de la ayuda de una tercera persona para realizar los
actos mas esenciales de la vida.

1 Véase la STS 6 abril de 2004, sobre la improcedencia de proceder a la revision del grado de discapacidad por la
aprobacion de un nuevo baremo (RJ 2004/2672).
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Esa prevision y reconocimiento tenian sentido si se relacionaban con lo previsto en el
apartado 1 de la DA Tercera. Hasta aquellas fechas era posible que si una persona interesaba
(o bien se tramitaba de oficio) una declaracion de invalidez permanente y tramitada la misma
se acordara la declaracién de invalido permanente sin derecho a prestaciones econdmicas
(por ejemplo, por no acreditar el periodo minimo de cotizacion exigible), lo que en definitiva
y sin exagerar venia a suponer una “muerte civil” para esa persona, ya que automaticamente
seria baja en el sistema, se le extinguiria el contrato de trabajo (en el caso de trabajadores por
cuenta ajena) y todo ello sin derecho a prestacion alguna; y con la dificultad afiadida de que
la administracion de la Seguridad Social cuestionaria un alta posterior con cotizaciones para
sanar tal defecto®. La prevision de la DA Tercera tenia cierto sentido y era dar una salida a
esas situaciones en que el INSS se veia abocado —por la obligacion que tiene la
administracion de resolver un procedimiento administrativo— a efectuar tales declaraciones,
no te reconozco una invalidez contributiva pero te facilito el acceso a la invalidez no
contributiva.

Ahora bien, téngase en cuenta que al DA. Tercera 2, precisaba una cosa que pasa a
veces desapercibida “A los efectos previstos en el numero anterior, ...“ es decir del
reconocimiento del derecho a una situacion de invalidez sin derecho a pension contributiva
¢ Cudl era su significado y alcance? jgeneral? o jlimitado a facilitar el cumplimiento de uno
de los requisitos de la invalidez no contributiva y evitar la necesidad de pasar un nuevo
examen o valoracion de dolencias?

4.2.2. La equiparacion de minusvdlidos “LISMI” a invalidos “no contributivos”

El RD 357/1991, 15 de marzo, desarrollaba reglamentariamente las previsiones de la
Ley 26/1990, su Disposicion Transitoria primera, nimero 2 vino a establecer una asimilacion
automatica y también una presuncion:

— Agquellos que sean beneficiarios de los subsidios economicos de la Ley
13/1982, de 20 de diciembre, de Integracion Social del Minusvalido (LISMI)
que soliciten la invalidez no contributiva y en su caso el subsidio de ayuda a
tercera persona, no tendran que acreditar nuevamente el grado de minusvalia
surtiendo efectos a tal finalidad el grado de minusvalia ya reconocido.

— Se presumira afectas a una minusvalia en un grado igual al 65% aquellas
personas que con anterioridad a la entrada en vigor de dicho Real Decreto
sean beneficiarias de una pension asistencial por razoén de incapacidad y que
soliciten una pension de invalidez no contributiva

Esta presuncion y asimilacion tenia una finalidad, facilitar el transito de las
prestaciones LISMI y del Fondo Nacional de Asistencia Social a las nuevas no contributivas
instauradas en 1990,

62 Recuérdese que tal posibilidad seria rechazada por los Tribunales, en tal sentido —entre otras— puede verse la
STS 14-10-1991 (Ar. 1991, 7659) y que el criterio de la administracion sobre la no toma de consideracion de las
nuevas cotizaciones seria rechazado por el TS, entre otras STS 21-1-2015 (Rec. 127/2014).

% Ver DA. 9. y Transitoria primera de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre.
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4.2.3. La equiparacion a discapacitados de los pensionistas de la Seguridad
Social o de Clases Pasivas del Estado

La ley 51/2003, de 2 diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad en su art. 1.2 disponia que tendran
la consideracion de persona con discapacidad aquellas a quiénes se les haya reconocido un
grado de minusvalia igual o superior al 33% y que en todo caso, se considera afectados a un
grado de minusvalia en tal porcentaje a los pensionistas de incapacidad permanente en grado
de total, absoluta o gran invalidez, asi como a los pensionistas de clases pasivas del estado
que tuvieren reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad.

Realmente lo que hacia tal prevision legal era fijar un umbral de proteccion, la
condicion de minusvalido precisa alcanzar el 33% de discapacidad. Y en segundo lugar una
asimilacion minima respecto a aquellos que ya tuvieran una incapacidad permanente
contributiva en los grados pensionables.

Pero también téngase en cuenta que la norma sefialaba que tal reconocimiento lo era
“...a los efectos de esta Ley”®*.

Desde su entrada en vigor se fueron produciendo decisiones administrativas
heterogéneas, contradictorias, todas ellas emanadas de las administraciones publicas al
objeto de como acreditar tal asimilacion a la condicion de minusvalido y los efectos que ello
conllevaba. Ello llevo a que el RD 1414/2006, de 1 de diciembre, se encargara de®:

— Precisar quienes tienen la consideracion de persona con discapacidad
aquellas que alcance al menos una minusvalia del 33%.

— Unas asimilaciones legales para los pensionistas de IPT, IPA o GI; y para los
pensionistas de Clases Pasivas del Estado que tuvieren reconocida una
pension de jubilacion o retiro por incapacidad para el servicio o inutilidad.

Y por otro lado se regulaba como se puede acreditar el grado de minusvalia igual al
33% mediante los siguientes documentos®®:

— Por Resolucion o certificado expedido por el IMSERSO u organo
competente de la Comunidad Auténoma respectiva.

— Resolucion del INSS reconociendo la situacion de incapacidad permanente
en los grados de total, absoluta o gran invalidez.

— Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda (MEH) o del Ministerio
de Defensa (MD), para las pensiones de jubilacion o retiro por incapacidad
para el servicio o inutilidad.

Advirtiendo ademas que no sera exigible resolucion o certificado del IMSERSO u
organos de la Comunidades Auténomas a los pensionistas antes referenciados.

% Ver art. 1.2. parrafo tercero.
% Art. 1 del RD 1414/2006, de 1 de diciembre.
% Art. 2 del RD 1414/2006, de 1 de diciembre.
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Se trata de una asimilacion de minimos, es decir, la resolucién del INSS, MEH o MD
reconociéndoles la condicion de pensionista parten con un 33% de discapacidad, si quieren o
entienden que su situacion es superior a dicho porcentaje podran pedir al IMSERSO o los
organismos de la Comunidad Auténoma competente un reconocimiento que se hara
aplicando el baremo recogido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre. Ahora bien, si
instado este reconocimiento el IMSERSO o CA entendieran que no se alcanza el 33% se
limitaran a establecer esta circunstancia, sin mas efectos.

La acreditacion del grado de minusvalia tendra validez en todo el territorio nacional.

En realidad tal equiparacion tenia unos efectos limitados a las materias —por asi
decirlo— de la propia Ley 51/2003, pero para otros se requeria que el interesado se sometiera
a una nueva valoracion, ahora via RD 1971/1999¢7.

4.2.4. Incapacitados, discapacitados y su asimilacion a dependientes

La Resolucion del IMSERSO de 23 de mayo de 2007, por la que se publica el acuerdo
del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, por el
que se establecen los acuerdos en materia de valoracién de dependencia®® establece en su
acuerdo segundo lo siguiente:

“Homologacion de reconocimientos previos (PASARELAS).

Quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez tendran reconocido el
requisito de encontrarse en situacion de dependencia, con el grado y nivel que se
determine mediante la aplicacion del IVD, garantizando en todo caso el Grado 1
Dependencia Moderada, nivel 1.

Quienes tengan reconocida la necesidad de asistencia de tercera persona segun el
anexo 2 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre de procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion de grado de minusvalia, tendran
reconocido el requisito de encontrase en situacion de dependencia”

Se trata de, como expresivamente dice, dos pasarelas: a) una procedente del nivel
contributivo de la Seguridad Social para las situaciones de pensionistas de gran invalidez; y
b) la procedente de aquellos que hubieren pedido el reconocimiento de la condicion de
discapacitado y consiguientes prestaciones econémicas y se les reconozca la necesidad del
concurso de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida®.

7 Ver entre otras STS 278/2016, de 7 de abril (rec. 20126/2014). Se debatia alli la pretension de una persona que
habia sido declarada en situacion de IPT para la profesion habitual y solicito el reconocimiento de la condicion de
discapacitado ante el 6rgano competente de la CA, lo que le seria denegado pues solo alcanzaba una discapacidad
del 9%. Acudi6 entonces a la Jurisdiccion Social en la que encontrd apoyo a su pretension y la CA recurrio en
casacion para la unificacion de doctrina que determiné que e la atribucion de la condicion o estatus de persona con
discapacidad pertenece al &mbito normativo de la Ley 13/1982 (LISMI) y no al de la Ley 51/2003 y asi se indicaba
de forma expresa en su art. 10 la competencia de los equipos multiprofesionales para llevar a cabo tal valoracion;
mientras que la Ley 51/2003 despliega sus efectos en las materias que norma pero no en otras. Recuerda que las
incapacidades laborales se determinan en consideraciones de empleo y trabajo, mientras que las discapacidades
atienden a otros ambitos de la vida social, como es la educacion, la participacion en actividades sociales, etc. Por
ello el legislador puede establecer espacios comunes de encuentro pero junto a ellos hay otros que corresponden
privativamente a la Seguridad Social o a la proteccion de los discapacitados.

® BOE de 7 junio de 2007.

% Art. 5.4 del RD 1971/1999, de 23 diciembre.

166



Estudios Doctrinales

Un dato o un matiz que puede ser relevante, la dependencia se caracteriza por precisar ...
de otras personas o ayudas importantes para realizar las actividades bdsicas de la vida
diaria...”"° y la gran invalidez por ser la situacion en la que el trabajador afecto a ella “...necesite
la asistencia de otra persona para los actos mads esenciales de la vida de la tales como vestirse,
desplazarse, comer o andlogos””'. Como se puede apreciar uno es mas amplio que otro.

4.2.5. Las equiparaciones a discapacitados llevadas a cabo por RD. Legislativo
1/2013

El RD. 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, vino a dar cumplimiento al mandato de la disposicion final segunda de la Ley
26/2011, de 1 de agosto para la adaptacion normativa a la Convencién Internacional sobre
derechos de las personas con discapacidad y derogd expresamente la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracion social de las personas con discapacidad; la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad; y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el
régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Su art. 4.2 —como
antes se indico— vino a sefialar lo siguiente:

2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendrdn
la consideracion de personas 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 superior 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 permanente para el servicio o inutilidad.

Su articulo 5 determinaba su ambito de aplicacion en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, sefialando como tales: a)
Telecomunicaciones y sociedad de la informacion; b) Espacios publicos urbanizados,
infraestructuras y edificacion; c) Transportes; d) Bienes y servicios a disposicion del publico;
e) Relaciones con las administraciones publicas; f) Administracion de justicia. g) Patrimonio
cultural, de conformidad con lo previsto en la legislacion de patrimonio histérico; y h)
Empleo; y cuyas medidas especificas se regulaban en el Titulo I de la Ley’.

0 Art. 2.2 de la Ley 39/2006, de 14 diciembre.
I Art. 194.6 LGSS/1994, en su version original.
Sirva de ejemplo la interpretacion que los Tribunales vienen haciendo de la situacion de gran invalidez:
a)La constatacion de que la persona se encuentra en fase terminal y que el desenlace faltal lo serd en
proximas fechas no impide la determinacion de la misma pues solamente esta condicionada a la existencia
de la necesidad de una tercera persona, STS 12 de mayo de 2003 (RJ, 2003, 4076).
b)Basta con la imposibilidad de realizar una o cualquiera de los actos mas esenciales de la vida, STJ Pais
Vasco 18 abril de 2000 (AS 2000, 3157).
¢)El hecho de haber adquirido habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos mas
esenciales de la vida, TS 10 de febrero de 2015 (RJ 2015, 533).
2 Sistema de prestaciones sociales y econdmicas (arts. 8 y 9); Derecho a la proteccion de la salud (arts. 10 a 12);
Atencion integral (arts. 13 a 17); Derecho a la educacion (arts. 18 a 21); Derecho a la vida independiente (arts.

()
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Y aqui volvemos a lo mismo, a preguntarnos cual sera el alcance de esa asimilacion
(“...y a todos los efectos...”), teniendo en cuenta que dentro del contenido o ambito de
derechos que se reconocen a los discapacitados se encuentran: prestaciones sociales y
econdmicas (art. 8); farmacéuticas (art. 9); etc.

En resumen:

PASARELAS HACIA LA DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA
RESOLUCION IMSERSO 23-5-2007 EFECTOS EN: DEPENDENCIA
Situacién Homologacion
Dependiente: GRADO 1

Gl (homologacion minima) . .
. Los previstos para los dependientes en
Dependiente*:
ATP 15-29 puntos: Grado 1 la Ley 39/2006
Discapacitado + ATP ~~7 puntos:

ATP 30-44 puntos: Grado 2
ATP 45-72 puntos: Grado 3

RD.LEGISLATIVO 1/2013 (ART. 4.2) EFECTOS EN: DISCAPACIDAD

Situaciéon Homologaciéon
IPT
IPA . . . Los previstos para los discapacitados en
Gl Discapacitado en porcentaje general#**

— 339 **
Pensionista Clases ’

Pasivas por Inutilidad

LEY 40/2007, 4 DICIEMBRE (DA. 9.%)

EFECTOS EN: SISTEMA
SEGURIDAD SOCIAL

Situaciéon Homologacién A los efectos de aquellas situaciones en
Incapacitados Discapacitado en porcentaje que la LGSS exija tal condicion y
judiciales igual o superior al 65% porcentaje ****

* Inicialmente se equiparaba al nivel 2 de cada uno de los grados. Téngase en cuenta que
actualmente el discapacitado que quiera obtener el reconocimiento de que precisa de la atencion de
tercera persona sera valorado conforme al RD 174/2011, de 11 de febrero.

** El porcentaje es automatico. Eso no impide obtener otro superior pero se tendra que someter a la
oportuna valoracion y reconocimiento de la discapacidad, conforme al RD 1971/1999.

**% E] art. 8 del RD-legislativo sefialaque la accion protectora del sistema especial para las personas
con discapacidad (que no estan comprendidas dentro del Sistema de Seguridad Social por no
desarrollar una actividad) comprendera: asistencia sanitaria y farmacéutica: subsidio de movilidad y
compensacion por gastos de transporte, recuperacion profesional; y rehabilitacion y habilitacion
profesionales.

**%* Prestaciones no contributivas: pensiones de invalidez y familiares; subsidio de maternidad
especial; Prestaciones contributivas: jubilacion especial anticipada por discapacidad; beneficios en la
cotizacion, etc.

Nota explicativa:

ATP: Asistencia de Tercera Persona

GI: Gran Invalidez

IPT: Incapacidad Permanente Total para la profesion habitual

IPA: Incapacidad Permanente Absoluta para toda profesion u oficio.

22 a 34), Derecho al trabajo (arts. 35 a 47); Derecho a la proteccion social (arts. 48 a 52); y Derecho de
participacion en los asuntos publicos (arts. 53 a 56).
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4.2.6. Otras equiparaciones legales

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas de medidas en materia de Seguridad
Social vino a disponer en su DA. 9. ? lo siguiente:

“A los efectos de la aplicacion de la Ley General de la Seguridad Social, se
entendera que que estdan afectadas por un grado de discapacidad en un grado igual
o superior al 65%, aquellas personas que judicialmente hayan sido declaradas
incapaces.”

Se trata de un reconocimiento con evidente trascendencia ya que supone en el ambito
del sistema de Seguridad Social efectos relevantes en la accion protectora, por ejemplo: en
los complementos a minimos de pensiones (viudedad y orfandad); en la invalidez no
contributiva (se cumple automaticamente el grado o porcentaje minimo de discapacidad); en
la proteccion familiar (cuantia y acceso a la asignacion por hijo a cargo y en la prestacion no
econdmica); acceso a los servicios sociales. Y también con una hipotética proteccion futura
dado el apoyo prometido por la DA. 11* de dicha Ley 40/2007, rubricada como “Apoyo a las
familias de las personas con discapacidad”, que da un mandato al Gobierno para que en el
plazo de un afio presente un estudio en el Congreso de los Diputados “ ... que analice
globalmente las diferentes posibilidades para las familias de las personas en situacion de
discapacidad (patrimonio protegido, prevision social complementaria, convenio especial
con la Administracion de la Seguridad Social y beneficios fiscales) a fin de garantizar una
renta suficiente para las personas discapacitadas que, por la naturaleza o gravedad de sus
afecciones, no puedan realizar a lo largo de su vida una actividad profesional y se
encuentren desprovistas de apoyo familiar.”.

Adviértase ya dos cosas: a) El reconocimiento afecta al Sistema de Seguridad Social;
y b) El reconocimiento se establece sin limites o modulacidn, es decir, bastara que un juez
haya declarado incapaz a una persona para que automaticamente el sistema le reconozca que
tiene un 65%, todo ello sin tener en cuenta el alcance y significado de la incapacitacion
judicial y las medidas o limites a la restriccion de la capacidad de obrar que el juez de lo civil
haya acordado. Lo que parece en principio excesivo.

Sin animo de ser exhaustivo podria también sefialarse la recogida, por ejemplo, en la
normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica, el art. 58.6 del Real Decreto
Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, sefiala:

“A los efectos de este Impuesto, tendran la consideracion de discapacitados los
contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente se
establezcan, un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento.

En particular, se considerarad acreditado un grado de minusvalia igual o superior
al 33 por ciento en el caso de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida
una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad. Igualmente, se considerard acreditado un grado de minusvalia igual o
superior al 65 por ciento, cuando se trate de minusvalidos cuya incapacidad sea
declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado.”
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Como se puede ver dos asimilaciones: a) Pensionistas de la Seguridad Social en el
grado de IPT/IPA o GI; pensionista de jubilacion o retiro por incapacidad de clases pasivas
del estado, con una equiparacion minima del 33%; y b) Incapacitados Judicialmente, aunque
no alcancen dicho grado.

Similar asimilacion es la que también hizo el art. 1 de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre”®, hoy derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

Y finalmente cabria sefialar la recogida en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificaciéon del Codigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, se dispuso
en su art. 2 que:

“Articulo 2. Beneficiarios.

1. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad tendra como
beneficiario, exclusivamente, a la persona en cuyo interés se constituya, que serd
su titular.

2. A los efectos de esta ley unicamente tendran la consideracion de personas con
discapacidad:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por
ciento.

3. El grado de minusvalia se acreditarda mediante certificado expedido conforme a
lo establecido reglamentariamente o por resolucion judicial firme.”

Precepto que también limitaba sus efectos a lo previsto en dicha Ley y venia a
establecer su propia y Unica consideracion de personas discapacitadas. Curioso es el tltimo
inciso cuando habla de como acreditar el grado de discapacidad “... por resolucion judicial
firme”. Si se entiende referido al juez de lo civil, cabria preguntarse qué competencias tiene
este para determinar un grado de discapacidad, pues su declaracion solo opera en el terreno
de la capacidad de obrar pero no en otro ambito.

4.3. Reflexiones finales

Parece que hay comtin opinion o coincidencia en un tema o aspecto de partida todas
estas situaciones (dependencia, discapacidad, incapacidad permanente) no son equiparables
de forma matematica, de tal suerte que un grado de incapacidad permanente arroje
necesariamente una discapacidad en un determinado porcentaje, un grado de dependencia (y
llegado el caso una incapacitacion civil). Es obvio que la finalidad u objetivos a cubrir de
unas y otras son distintos: la falta o reduccion de la capacidad laboral y consiguiente pérdida
de ingresos; el superar una situacion desventajosa a consecuencia de un déficit o
discapacidad que limita o impide el desempefio de un rol normal’; la necesidad de atencién
de otras personas o ayudas importantes para realizar las actividades basicas de la vida diaria.
Y por ello su valoracion y determinacidon siguen procedimientos distintos, lo que también

> Modificado por la Ley 26/2011, de 1 de agosto.

7 Esta caracterizacion es la que tradicionalmente se ha utilizado para la minusvalia que desde la promulgacion de
la Ley 36/2006 se ha derivado hacia el termino discapacitado que viene a expresar la existencia de de una
restriccion o ausencia (debida a una deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad, ella forma o dentro
del margen que se considera normal para el ser humano.
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afecta a los responsables en su determinacion. Admitiéndose que en una misma persona
puedan coincidir todas o varias de tales situaciones.

El problema ahora se traslada a si es o no factible establecer lo que se han llamado
“pasarelas” o puntos de encuentro entre unas y otras. De tal suerte que acreditado
encontrarse en una situacion, automaticamente se le considere también comprendida en otra
sin necesidad de someterse al reconocimiento expreso de esta segunda.

Aparentemente no deberia de haber problema y de hecho ya se han sefialado varios
casos en que se han establecido puentes entre distintas situaciones. Ahora bien estos
“puentes” no han sido pacificos en su interpretacion, quizas debido a la ambigiiedad y falta
de claridad con que han sido establecidos y porque las administraciones responsables de unas
u otras situaciones no estan por la labor de colaborar en favor de quienes deben de servir, que
no es otro que el ciudadano que no llega a entender que se le diga que tal situacion se
equipara a otra pero no se equipara para todo. A ello poco ayuda que el reconocimiento y
declaracion de una incapacidad permanente laboral, discapacidad (para la discapacidad e
invalidez no contributiva) y dependencia se lleva a cabo por entes distintos y con
responsabilidades e intereses no concurrentes. Y que entre ellos parece que hay una
desconfianza mutua y no se quiere aceptar plenamente las decisiones de uno u otro. Ejemplos
los tenemos a lo largo del tiempo, véase la Orden de 8 de mayo de 1970 por la que se aprobd
el texto refundido de los Decretos 242171968 y 1076/1970 por los que se establece y regula
la asistencia en la Seguridad Social a los Subnormales, concretamente su art. 4 y la
consideracion de subnormal “a efectos de lo previsto en el presente Decreto” y eso que el
gestor era el propio Instituto Nacional de Prevision; o bien la propia Ley 51/2003, de 2 de
diciembre , cuyo art.1.2 parrafo 3 y sus equiparaciones ha dado lugar a numerosas
controversias judiciales en muchos casos impulsadas por las propias CC.AA. celosas de sus
competencias.

Baésicamente la controversia —la que llega a los o6rganos judiciales— suele ser muy
parecida, resulta que a un ciudadano se le reconoce una situacion de incapacidad permanente
total o absoluta y sabe, porque le han informado, que ello comporta a ser asimilado a
discapacitado; como no tiene ningin documento o acreditacion que lo diga expresamente,
acude a quien se supone que debe facilitarle tal acreditacion; y este le dice que tiene que
pasar un nuevo reconocimiento. Aunque eso no lo entiende (ya que la Ley General de
Discapacidad dice que se considerara discapacitado a quien tenga reconocida una IPT, IPA o
GIL.), se somete a la nueva valoracion y, sorprendentemente para el, resulta que no esta
discapacitado pues no alcanza el 33%. Como sigue si entenderlo decide acudir a los
tribunales, en la confianza de que haran entrar en razén a la administracion reacia a cumplir
la Ley. La respuesta que le dard el oportuno o6rgano judicial mas o menos serd que la
declaracion que hace el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2013 no es equivalente a la
atribucion de un grado de minusvalia concreto, sino Unicamente una equiparacion entre
situaciones juridicas distintas que se califican en una mas genérica de discapacidad; y que
por ello no se puede con base a dicho articulo obligar a los equipos competentes de
valoracion de discapacidades a emitir un informe de valoracion de la misma; informe que
careceria de contenido puesto que no requeriria una evaluacion previa que podria ser
diferente al resultado del 33 por ciento minimo que se precisa para buscar la equiparacion y
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por tanto tendrd el valor que la norma que reconoce la equiparacion quiera darle’. El
pronunciamiento técnica y juridicamente sera correcto, pero desde luego incomprensible para
el ciudadano’®.

En definitiva, nos vamos a encontrar con dos tipos de discapacitados:

a) A todos los efectos, aquellos que obtengan el deseado certificado del 6rgano
competente de la CA o de la Administracion Estatal en su caso. Con efectos
en todos los ambitos en los que requiera acreditar la condicion de
discapacitado (civiles, fiscales, laborales, seguridad social y otras ramas de la
proteccion social, etc.).

b) Y habra otros de segunda o asimilados para solamente para determinados
beneficios.

Es obvio que las equiparaciones automaticas es un tema complejo, pero abordable.
Buscar puntos comunes es posible, siempre que haya predisposicion por parte de los
implicados, dado que —en términos amplios— la discapacidad engloba las deficiencias, las
limitaciones en la actividad y las restricciones en la participacion. Recuérdese que en el
ambito de la proteccion a la dependencia ahi estd la Resoluciéon del IMSERSO de 23 de
mayo de 2007, por la que se publica el acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia, por el que se establecen una pasarela entre el grado
de Gran Invalidez propio del sistema de Seguridad Social y un nivel de dependencia propio

del sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia’’.

En realidad, en muchas ocasiones, lo que subyace en esta controversia es la defensa
de competencias autonémicas/estatales, que poco importan al ciudadano. Hay que pedirle a
las administraciones que cumplan su mision de ser servidores publicos y den soluciones a las
necesidades del ciudadano, no que las entorpezcan. Y alli quizas estaria llamado a intervenir
el Consejo Nacional de la Discapacidad’®, si bien dada su composicién en la que no estin

5 «... la automaticidad de la homologacion opera tinicamente en el dmbito y para las previsiones de la Ley

51/2003, en ningun caso a todos los efectos, sino que a quienes estén en esas situaciones de incapacidad y
pretendan hacer efectiva la realidad de la existencia de la simple condicion de minusvalia cifrada en el 33%,
en el ambito de aplicacion de la referida Ley, no han de llevar a cabo otra actuacion que no sea la de acreditar
la situacion de incapacidad permanente legalmente homologada. Pero si se pretende obtener esa declaracion
de minusvalia para otros supuestos distintos a los de la Ley o en un porcentaje superior al repetido 33%,
entonces si han de entrar en funcionamiento los sistemas de valoracion del RD 1971/99” STS 29-1-2008 (RJ
2008, 2063) por todas.

76 Véase la larga y extensa respuesta que el Justicia de Aragéon en su informe DI-273/2006-1 de 8 de junio de 2006
le da a un ciudadano que se le ha reconocido una IPT por sentencia judicial y que el servicio aragonés
correspondiente no le reconoce la condicion de discapacitado en un 33% (solo le reconoce un 16%), eso si, se le
invita acceder a los programas especiales de fomento de empleo para discapacitados como si tuviera un 33% ya
que eso le facilitara la vuelta al mercado de trabajo.

7 El Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia estd
integrado por representantes del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, de las Comunidades
autébnomas con competencias en servicios sociales y dependencia, de las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla
entre otros (art. 8 de la Ley 39/2006, de 14 diciembre).

" Art. 55 RD. Leg. 1/2013, de 29 noviembre.
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representadas las CC.AA™, dificilmente van asumir estas los criterios que pudieran provenir
del mismo.

Finalmente habria que advertir si la reiterada doctrina del Tribunal Supremo que
rechaza la equiparacion plena entre las asimilaciones legales antes anotadas a la condicion de
discapacitado, son o no aplicables actualmente tras la promulgacion de la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social de 29 de noviembre de
2013. La duda surge dado que la base o hilo argumental del criterio del Tribunal Supremo
(FD. Segundo)® es el siguiente:

“Las materias reguladas en la Ley 13/1982 de Integracion Social de los
Minusvalidos se pueden clasificar en los siguientes grupos: a) la determinacion de
la condicion de minusvalido (incluidos el diagnostico y la valoracion de las
minusvalias); b) el acceso de los minusvalidos al sistema educativo ordinario y a la
educacion especial; c) la reserva para ellos de cuotas de empleo en empresas de
mads de 50 trabajadores; d) la colocacion de minusvalidos en centros especiales de
empleo; e) las prestaciones en dinero y en especie especificamente establecidas en
su favor; f) los servicios sociales para minusvalidos; y g) las normas especiales
sobre movilidad y barreras arquitectonicasy .

De las reproducidas consideraciones, la Sala estimo que «que la atribucion de la
condicion o estatus de persona con discapacidad pertenece al grupo normativo de
la Ley 13/1982 y no al de la Ley 51/2003. Asi se indica de manera expresa en el
art. 10 LISMI, que atribuye a "equipos multiprofesionales de valoracion”, entre
otras competencias, "la valoracion y calificacion de la presunta minusvalia,
determinando el tipo y grado de disminucion en relacion con los beneficios,
derechos economicos y servicios previstos en la legislacion"” (art. 10.2.c. LISMI).
La disposicion reglamentaria que desarrolla esta competencia de valoracion y
calificacion es el RD 1971/1999, que contiene en su Anexo I un baremo de los
valores porcentuales que corresponden a diferentes dolencias o enfermedades con
secuelas discapacitantes”

Pues bien, si la Ley General de Derechos de las Personas con discapacidad y de su
Inclusion Social, es un texto refundido y comprensivo (y por eso las deroga) de las
previsiones de la Leyes 13/1982, de 7 de abril, Ley 51/2003, de 2 de diciembre y de la Ley
49/2007, de 26 de diciembre; si el art. 4 indica quienes son los titulares de los derechos, entre
los que se encuentran tanto los reconocidos especificamente como discapacitados y los
asimilados a ellos “a fodos los efectos”, habra que ver de nuevo si cabe 0 no mantener esa
interpretacion restrictiva llevada a cabo por nuestro Tribunal Supremo.

7 RD 1855/2009, de 4 de diciembre.
80 STS 278/2016, de 7 de abril (Rec. 2026/2014).
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